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“Principio precautorio como herramienta de gestion del riesgo ambiental,
su funcionamiento a propésito del caso de los campo S
electromagnéticos”

Maria Valeria Berros *
) Introduccién

El presente trabajo intenta efectuar una exploracién sobre la forma a
través de la cual, en la jurisprudencia argentina, se aplica el principio de
precaucion a proposito del caso particular de los campos electromagnéticos,
como ejemplo de hipdtesis de hecho cuyas consecuencias dafiosas son
inciertas. El principio precautorio, que funciona como instrumento de gestion de
riesgos imprevisibles, viene a complementar al principio de prevencién que se
articula como herramienta de gobierno de riesgos previsibles, habiendo sido
ambos positivizados por Ley 25.675/2002 como principios de politica ambiental
nacional. La eleccién de efectuar un recorrido a través de un caso concreto, a
los efectos de presentar este principio, estd dada porque mediante la misma se
pueden visualizar cuales son las condiciones de posibilidad de emergencia y
expansion del mismo, identificando, asimismo, sus dificultades y rigideces.

A los efectos de desarrollar este analisis hemos de considerar el caso,
como un supuesto “hibrido™, caracterizado por constituirse como embrollo de
“...elementos de la ciencia, de la politica, de economia, de derecho, de religion,
de técnica, de ficcidon...” (Latour, 1997:9). Los hibridos, “invisibles” bajo los

parametros de la “constitucion moderna™

, Se encuentran en proceso de
proliferacion a partir de los ultimos afios, lo cual se denota, en mayor medida,

en aquellas cuestiones relacionadas con el medio ambiente y la salud humana.

! Becaria Doctoral CONICET — UNL. Integrante del CAI+D “Globalizacion y Derecho”. Area:
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A partir de esta perspectiva, se propone una conjugacion de los elementos provenientes de
los enfoques que la teoria social ha elaborado en relacién al riesgo. Uno de ellos, considerado
“realista”, que asume la idea de riesgo como algo existente ontoldégicamente, lo cual proviene
del marco de las tecnologias actuariales, ingenieria, psicologia. Asimismo, se consideran como
teorias que presentan un “realismo débil” a las tesis de Ulrich Beck y de Anthony Giddens. El
segundo de ellos, llamado “constructivista”, concibe al riesgo como fenémeno socio cultural. En
este marco se destacan diversos puntos de vista como el de Mary Douglas, los
“governmentality studies”, y la tesis que considera al riesgo como concepto.

%« _.la modernidad es entonces una ilusién? No es mucho mas que una ilusién y mucho menos
que una esencia...” (Latour, 1997:60).



Estos se caracterizan por la imposibilidad de un abordaje unilateral, debido a
que, ni las ciencias de la naturaleza ni las ciencias de la cultura, logran dar
cuenta del fendmeno por si mismas, es decir no tienen herramientas suficientes
para explicarlo®.

En segundo lugar, sumamos a la nocion de hibrido la idea de incerteza.
Esta es wuna de las caracteristicas del supuesto de los campos
electromagnéticos, debido a que las consecuencias de su generacion para la
salud humana y el medio ambiente, son desconocidas.

A los fines de indagar sobre el problema, proponemos la realizacion de
un analisis de los discursos que se presentan en la gestion del mismo, dentro
de los cuales nuestro objeto de estudio esta focalizado en el plano de las
regulaciones juridicas y el tratamiento jurisprudencial que se le asigna. Sin
perjuicio del recorte efectuado, y considerando esta salvedad, mediante los
discursos analizados se indaga sobre la articulacion y ensamblaje de préacticas
cientificas, politicas y sociales, que provienen del sector experto, del politico y
de la sociedad civil, respectivamente.

Por otra parte, contextualizamos el discurso normativo y jurisprudencial
teniendo en cuenta dos regimenes de practicas. Uno de ellos, el de los medios
de comunicacion, a partir de la localizacion de articulos periodisticos que han
versado sobre la tematica. ElI segundo, el sistema cientifico — tecnologico,
mediante la incorporacién de algunos informes de expertos.

A los efectos de ordenar el tratamiento, partimos de los diferentes
paradigmas de responsabilidad que plantea Francois Ewald, entendiendo como
tales aquel conjunto de practicas, discursos, combinaciones, respecto de los
cuales es dable la identificacion de una cierta l6gica o racionalidad. El
mencionado autor establece la existencia de tres paradigmas: responsabilidad,
solidaridad y seguridad. El primero de ellos parte de la idea de culpa como

factor atributivo de la responsabilidad, concibiendo ésta como un regulador de

* La separacion tajante que la “constitucién moderna” postula entre lo natural y lo cultural, es
decir entre lo “no humano”, lo factico; y, por otro lado, lo “humano”, lo moral, no es adecuada
para otorgar tratamiento a este tipo de problematicas. Las mismas exceden el marco de los dos
polos construidos en base a esta constitucion moderna: aquel encargado del plano no humano,
factico, y aquel otro a cargo de lo humano, lo moral. Los hibridos no pueden ser tratados
adecuadamente a partir de uno de los dos polos individualmente dado que suponen de
herramientas y conceptos provenientes de ambas esferas (Latour, 1997).



las conductas humanas. El segundo, introduce la idea de riesgo y el desarrollo
y expansion de la técnica del seguro como mecanismo de reparticion de
riesgos. Por ultimo, el paradigma de seguridad, da cuenta de casos inmersos
en un contexto de incerteza cientifica, destacandose la posibilidad eventual de
dafios graves o irreversibles; lo cual conduce a la introduccion del principio
precautorio, como racionalidad constitutiva del mismo (Ewald, 1997).

Nuestra tesis sostiene que, aunque el caso bajo analisis puede
encuadrarse dentro del marco este ultimo paradigma, a partir de los discursos
de los actores sociales intervinientes emerge un panorama en el que se
conjugan elementos de los tres paradigmas de responsabilidad resefiados.

Esta hipotesis, se complejiza y amplia al considerar la promulgacion de
la Ley de Politica Ambiental N ° 25.675, dado que |a misma positiviza, como
principio de politica ambiental, el precautorio. Lo expuesto genera que, cuando
el caso se concibe como atentatorio al medio ambiente, se facilite la aplicacion
de la logica precautoria. Por contraposicion, cuando se lo considera como
lesivo de la salud humana se torna mas dificultosa su aplicabilidad.

Por ultimo, postulamos que la idea de que la introduccion de la l6gica
precautoria genera una busqueda constante de mayor rigor cientifico, asi como
también la identificacion y profundizacion de estudios en relacion a la hipotesis
posiblemente dafiosa, se verifica en los discursos analizados. En cambio, se
dificulta la identificacion de elementos que recuperen como trascendentes las
opiniones disidentes, y que conduzcan a una apertura hacia otras esferas de

saber, en consonancia con el caracter hibrido del fenémeno.

) El caso: la generacion de ondas electromagnétic as: ¢posibles
consecuencias?
[1.1) Algunas aproximaciones sobre la problematica.

La generacion de campos electromagnéticos no es un fendmeno nuevo
debido a que ocurre espontaneamente en la naturaleza. Lo que ha variado
hacia el siglo XIX es que, a las corrientes que naturalmente se producen, se

han agregado las emanaciones provenientes del incremento de diversas



actividades del hombre, fundamentalmente las de tipo industrial y de
telecomunicaciones.

En Argentina, si intentamos datar la emergencia de la expansion fabril,
seflalamos la fase de industrializacion sustitutiva de importaciones iniciada
luego de la crisis mundial de 1929 (Brailovsky, 1991: 21), que conformd el
nuevo modelo de insercion de Argentina en el contexto mundial. Este desarrollo
ha de generar un aumento de la demanda de energia a los efectos de la
produccion, asi como también a fin de otorgar servicios indispensables para las
poblaciones que migran internamente hacia los alrededores de las zonas
manufactureras. A este proceso sustitutivo que deviene inconcluso, se suman
la propagacion acelerada en los ultimos afios de nuevas tecnologias, como la
telefonia movil, computacion y otras técnicas digitales, que refuerzan la
generacion de este tipo de ondas.

Los mencionados supuestos constituyen agentes de radiaciones de tipo
no ionizante ya que la radiacion emitida es débil y, por ende, no llega a producir
ionizacion, debido a que no se rompen los enlaces que unen las moléculas
componentes de las células. Los mismos pueden ser distinguidos segun su
frecuencia, en campos electromagnéticos de baja frecuencia (lineas de
energia, electrodomésticos, computadoras) y de alta frecuencia (radares,
instalaciones de radio y television, teléfonos moéviles y sus instalaciones base)’.

En virtud de lo expuesto, y dado que se trata de un fendmeno cuya
produccion también subyace a la naturaleza, podria pensarse que no tendria
efectos negativos respecto de la salud humana o el medio ambiente.

Pero, por el contrario, el eje en base al cual se centra la controversia que
seleccionamos refiere a la posible dafosidad en relacion a la salud humana
qgue reviste la generacion de ondas electromagnéticas no ionizantes. El
fundamento es que la existencia de este tipo de radiaciones ya no se encuentra
dentro de sus parametros naturales, sino que su indice ha sido incrementado

notoriamente en virtud de las actividades anteriormente referidas.

® Segun informe de la Organizacién Mundial de la Salud: “Estableciendo un dialogo sobre los
riesgos de los campos electromagnéticos” publicado por el Departamento de Proteccion del
Ambiente Humano. Radiacion y Salud Ambiental de la OMS. Ginebra, Suiza. 2005.



El debate se centra en los efectos que podria tener para la salud del
hombre esta exposicion continua, aun en los casos en que las ondas
generadas por el agente emisor se hallen por debajo de los limites legalmente

autorizados.

[I.2) Estado de la controversia cientifica: entre | a constelacién de
investigaciones y la organizacion de grupos de expe rtos.

En materia de campos electromagnéticos podemos identificar la
coexistencia de, por un lado, numerosa informacion cientifica vertida en
diversas publicaciones en las que se identifican posiciones encontradas; y, de
otra parte, la organizacion colectiva de grupos de expertos a los fines de
estudiar la problematica.

Dentro del Ultimo caso, destacamos las conclusiones® que presenta la
Organizacién Mundial de la Salud. Estas, han sido objeto de una publicacion en
el afio 2005, denominada “Estableciendo un didlogo sobre los campos
electromagnéticos”, en la que se establecié que los campos electromagnéticos
de baja frecuencia son “...posibles cancerigenos en seres humanos basados
en estudios epidemiologicos de leucemia en nifios...”. En relacion a los campos
de alta frecuencia, sostiene que “...el balance de la evidencia a la fecha sugiere
gue la exposicion a campos de RF de bajo nivel (tales como los emitidos por
teléfonos moviles y sus estaciones bases), no causan efectos adversos en la
salud...” (Organizacion Mundial de la Salud, 7:2005).

Cabe destacar, que estas aseveraciones no son compartidas por el
conjunto de la comunidad cientifica, de alli que sostenemos que la
incertidumbre cientifica continia primando respecto de los posibles efectos de
las radiaciones no ionizantes. Como un ejemplo de ello, podemos referirnos a

la Resolucion de Benevento’, en la cual se destaca que “Nuevas evidencias

® Las mencionadas conclusiones tienen caracter provisorio hasta tanto la OMS vuelva a
expedirse al término de su estudio respecto de las consecuencias devenidas de la generaciéon
de ondas electromagnéticas.

" “Resolucion de Benevento” Fecha de emisién: 19 de Septiembre de 2006. Comisién
Internacional para la Seguridad Electromagnética (ICEMS), Montepulciano, ltalia Pagina Web:
www.icems.eu. Fecha de acceso : 10.12. 2006.-



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...Los estudios
epidemioldgicos asi como los experimentos in vivo e in vitro demuestran que la
exposicion a ciertos campos electromagnéticos de baja frecuencia puede
aumentar el riesgo del cancer en nifios e inducir otros problemas de salud en
nifios y adultos. Ademas, hay una evidencia epidemiol6gica acumulada que
indica un riesgo creciente de tumor cerebral por el uso a largo plazo de

teléfonos moéviles...”.

[1.3) Acerca de la fijacion de limites maximos de e  xposicidon y normas de
seguridad.

Dentro del discurso normativo, se visualiza que el eje central de las
regulaciones con respecto a la tematica estqd dado por la implementacion de
normas de seguridad y valores limite de generacion.

En consonancia con esta légica, en el caso argentino, se aprobo, por
Resolucion N °77/1998 de la Secretaria de Energia de la Nacion, el "Manual
de Gestion Ambiental del Sistema de Transporte Eléctrico de Extra Alta
Tension™”. Asimismo, se aprobo6 por Resolucion 202/1995, el Estandart Nacional
de Seguridad para la exposicion a radiofrecuencias comprendidas entre 100
KHz y 300 GHz, donde se establecen los limites maximos de irradiaciéon que
devienen de cumplimiento obligatorio segun la Resolucion N °530/2000 de la
Secretaria de Estado de Comunicaciones. A su respecto, la Resolucién N °
3690/2004 de la Comision Nacional de Telecomunicaciones, establece que los
sistemas irradiantes se deben adaptar a las condiciones dispuestas por la
Resolucion N °530/2000.

Por su parte, el control de cumplimiento de los limites de generacion de
radiaciones no ionizantes, esta a cargo del Ente Nacional de Energia Eléctrica

y de la Comision Nacional de Comunicaciones.




Ahora bien, la potestad a los efectos de autorizar y ubicar territorialmente
la instalacion de agentes generadores, se encuentra a cargo del gobierno local,
quien es el que determina los requisitos necesarios para lograr la habilitacion.

Dentro de este marco, se otorga trascendencia al procedimiento técnico
- juridico de evaluacion de impacto ambiental, como requisito que debiera

presentarse previamente® a la instalacion.

I1.4) Sobre los afectados, acerca de la conformacié  n de grupos.

Se observa que ciertos afectados, identificados en los casos
jurisprudenciales en Argentina, se presentan agrupados. Su vinculacién esta
dada por la ubicacion espacial respecto de las fuentes generadoras de campos
electromagnéticos.

La posibilidad de un dafio a su salud, en razén de la exposicion continua
a radiaciones no ionizantes, se conjuga con la identificacibn de personas
enfermas dentro de ese radio, lo cual es atribuido a las emanaciones
circundantes. Sostienen que la incertidumbre sobre la dafiosidad de la
exposicién a campos electromagnéticos es, por si misma, suficiente para tomar
medidas al respecto, mas aun cuando se encuentra en juego la salud humana,
lo cual se verifica claramente en el caso “Asociacion Coordinadora de Usuarios,
Consumidores y Contribuyentes ¢/ ENRE — EDESUR s/ cese de obra de
cableado y traslado de Subestacion Transformadora”.

La preocupaciéon de vecinos por la instalacién de antenas, asimismo, se
refleja en otro de los supuestos que vamos a analizar en el presente trabajo,
“Castellani, Carlos y E. y otros”, en el cual se busca la suspension y
eventualmente la erradicacion de cuatro antenas de telefonia celular en el radio
urbano de la localidad de Oncativo (Provincia de Cérdoba), considerando que
las mismas violan los derechos constitucionales de propiedad, a la salud y a un

ambiente sano.

® El caracter previo no sélo se deduce de la naturaleza misma del instituto, sino que a la vez
esta positivizado en diferentes normativas: art. 2 de la Ley de Telefonia Celular de la Provincia
de Santa Fe, art. 11 de la Ley General del Ambiente, art. 18 de la Ley de Medio Ambiente y
Desarrollo Sustentable de la Provincia de Santa Fe.



Por otra parte, en el caso “Peino, Leonardo Esteban y otros contra
GCBA sobre amparo (art.14 CCABA)”, interviene también un grupo,
especificamente, un conjunto de padres, preocupados por la salud de sus hijos
debido al funcionamiento de una antena de telefonia movil instalada en el techo

de la misma.

[11.1) Un panorama incierto, complejidad para el de  recho.

Efectuada esta primera aproximacion a la problematica podemos
vislumbrar, ahora, el inconveniente que se presenta para el derecho debido a
que el mismo debe lidiar con una situacién en la cual prima la incerteza.

Es por ello que nos parece adecuado el tratamiento de este tipo de
casos dentro del paradigma que F. Ewald denomina de “seguridad”, y que
distingue de los dos que le precedieron:

El paradigma de “responsabilidad”, desarrollado a lo largo del siglo XIX,
y basado en el adagio “pas de responsabilité sans faute”, que presupone la
existencia de un sujeto que individualmente puede prever las consecuencias de
sus actos, de las que debe hacerse cargo, configurando un sistema de
prevencion individual.

El paradigma de “solidaridad”, extendido durante el siglo XX, en el cual
se incorpora la nocion de riesgo y se expande la figura del seguro como técnica
para efectuar su reparticion, en un contexto ligado a la utopia de una ciencia
qgue cada dia adquiere mayor capacidad de dominio respecto de los riesgos
(Ewald, 1997). Se configura aqui un sistema de prevencion colectiva.

El tercer paradigma, que es el que nos ocupa, es el de seguridad®, cuya
emergencia se observa hacia fines del siglo XX, asentado sobre la aparicion de
casos inmersos en un contexto de incerteza cientifica, en el que se destaca la
posibilidad eventual de dafios graves o irreversibles. La nocién de
irreversibilidad se encuentra ligada a la idea de desarrollo sustentable v,
asimismo, plantea una reformulacion respecto del dafo. Ello se debe a que, en

algunos supuestos, una vez acontecido el perjuicio no hay posibilidad de

° “Puede ser que en este fin del siglo XX estemos en transito hacia el nacimiento de un nuevo
paradigma, que no ha encontrado todavia su propio nombre, pero sobre el cual ciertos signos
testifican su llegada” (Ewald, 1996:385).



revertir sus efectos dafiosos. Asimismo, pone al descubierto que existen
menoscabos que no sélo no pueden ser compensados ni reparados sino que,
ademas, no son valuables econédmicamente.

Se configura una vulnerabilidad antes desconocida para los individuos,
un retorno a las catastrofes, pero ya no provenientes de la naturaleza, sino de
la misma actividad del hombre (Ewald, 1997).

Estos casos, generalmente vinculados al medio ambiente y a la salud
humana, denotan la imposibilidad de su gestibn mediante los mecanismos que
brinda la nocion de responsabilidad como dispositivo de prevencion individual y
colectiva, conforme a los dos paradigmas anteriores y brevemente resefiados.

Dentro de estos supuestos, caracterizados por la incerteza en cuanto a
su dafosidad, situamos el caso de los campos electromagnéticos, ya que en
éste no hay certeza sobre potenciales dafios hacia la salud o el ambiente, y
existe la posibilidad de que sus consecuencias hayan de constituirse como
graves o irreversibles.

Frente a este tema, tanto las combinaciones subyacentes al paradigma
de la responsabilidad como al de la solidaridad se encuentran excedidas.

La idea de prevencion individual basada en la nocién de culpa no es
adecuada. Por su parte, el esquema de prevencion colectiva, en el que se
desarrolla la figura del seguro como técnica de reparticion, detenta una serie de
dificultades que tienen que ver con la imposibilidad de funcionamiento de la
técnica actuarial que lo sustenta. Ello se debe a que las hip6tesis de hecho
posiblemente riesgosas no ofrecen las notas de regularidad que requiere la
estadistica a los fines de establecer su calculabilidad. A su vez, la prevencién
en el sentido referenciado se torna dificil debido a la carencia de datos e
informacion suficientes. La actitud preventiva puede sélo funcionar respecto de
los riesgos previsibles; sus pilares constitutivos no le permiten dar cuenta de la

incertidumbre.



Por lo expuesto, la emergencia de la l6gica precautoria’® puede servir
como marco para completar la tarea preventiva en casos en los que se trabaja
en base a riesgos posibles y, por ende, imprevisibles.

La aparicion de este raciocinio se enrola en el marco del ultimo de los
paradigmas, el de seguridad, propicio ante aquellos casos en los que existe un
peligro de dafio grave o irreversible, respecto de los cuales no hay certeza
cientifica. Se inicia una deconstruccion de la nocion de ciencia como
“...dominio de las certezas, de las constantes verificables a partir de la
experiencia. Ella no es discutible porque ella traduce la verdad cientifica donde
la incertitud no tiene lugar...” (Prieur, 2001:10). Por el contrario, se sostiene
que la ciencia pierde autoridad (Bechmann, 2004) y ya no se constituye como
“herramienta exacta porque ha abierto sus puertas a la indeterminacion, a la
incertidumbre e incluso a la paradoja” (Campione, 2003).

La carencia de certezas no soélo sustenta la duda, sino que se aleja del
plano de las evidencias. Es por ello que se afirma que el principio de
precaucion supone una nueva relacion respecto de la ciencia y el conocimiento
y “...nos reenvia a un epistemologia de la relatividad del conocimiento
cientifico...” (Ewald, 1997:116).

Los casos a partir de los cuales se puede entrever esta nueva situacion,
son cuestiones respecto de las que no es posible aseverar sus consecuencias.
Se trata de supuestos en los que predomina la incertidumbre y de los que el
saber experto no puede dar cuenta.

Se conjuga la imposibilidad de determinacion cierta sobre la dafiosidad
de una hipotesis de hecho, con el tema de la causalidad, constituyéndose éste

como uno de los ejes que mayores complicaciones presenta. La incerteza

19| 0s basamentos filoséficos del principio precautorio han sido analizados por Hans Jonas en
su obra “Le principe responsabilité” (Ed. du Cerf. Paris. 1990). El autor divide la historia de la
humanidad a partir de la ruptura entre mundo antiguo y mundo moderno, considerando que en
la relaciobn con la naturaleza se establece un pasaje del hombre como ser dentro de la
naturaleza al hombre como duefio y sefior de la misma, a partir del desarrollo de la ciencia y
tecnologia. El individuo adquiere una capacidad de destruccion, tanto de si mismo como de su
entorno, anteriormente desconocida, o que genera el nacimiento de un nuevo concepto de
responsabilidad acorde a ese poder ilimitado. Sostiene el autor que el ambito ecologico es
aquel en el cual se da lugar a las responsabilidades mas extremas en un contexto de
incertidumbres radicales.
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ejerce gran influencia en el marco de la vinculacién causal, asi como también
respecto de la existencia del dafio.

En el primer caso, la carencia de certitudes no permite ni el
establecimiento de una relacion de causalidad basada en datos reales, ni
tampoco en regularidades, debido a la falta de informacion que sustente el
funcionamiento de la estadistica.

A su vez, ya no se puede referir a un dafo cierto y conocido, sino que se
trata de dafos potenciales, posibles, “la hipétesis de precaucion nos pone en
presencia de un riesgo no mensurable, es decir no evaluable, es decir un no -
riesgo” (Ewald, 1997: 113).

Lo expuesto conlleva a un necesario repensar de la gestion de este tipo
de casos. A partir de ello, pueden plantearse diferentes alternativas, entre las
cuales destacamos: a) la construccién de nuevos regimenes de causalidad' en
el marco del dafio ambiental; b) la creacién de nuevas herramientas de gestion
del riesgo.

Dentro de la primera opcidén, aparecen nuevas elaboraciones sobre
vinculos causales®. Esta tesitura da cuenta de un “esquema de ciencia” que no
puede ligar claramente los hechos generadores de dafios con sus
consecuencias, sino que sélo le es dable referir a las posibilidades que existen
en relacion a su acaecimiento. Este nuevo “esquema”, conlleva una necesaria
busqueda de rigor cientifico, una mayor atencion en relacion al fendmeno
posiblemente riesgoso, y la organizacion de mayores estudios al respecto.

Ahora bien, en el plano de la causalidad, propone dejar de lado la
relacion causal de tipo directa y de corte individualista, construida a manera de

causa - efecto, y transformar la misma a partir de la incorporacion de lo incierto

1« _notre époque abonde en illustrations de causalité complexe...” (Thibierge, Catherine,

1999 :568).

' Entre éstas mencionamos la causalidad distendida, que revela la prolongacion del tiempo
existente entre el hecho generador y el dafio, lo que supone tener en cuenta el factor tiempo y
la nocién de generaciones futuras, asi como también una reflexiébn sobre el concepto de
prescripcién; la causalidad multiplicadora a partir de la cual un pequefio hecho generador
puede desencadenar grandes efectos por reaccién en cadena; la causalidad diluida que da
cuenta de la dificultad en la identificacién del generador del dafo; la causalidad circular que
pone en acento en la inseparabilidad e interdependencia de los factores de riesgo; la
causalidad probable que tiene en cuenta las incertezas cientificas; la causalidad insospechada
desconocida en principio y revelada luego, considerando el topico del riesgo del desarrollo
(Thibierge, 1999).
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en su seno constitutivo, recomponiendo el presupuesto de causalidad del
derecho de dafios.

Dentro de esta misma logica, Néstor Cafferatta’®, enumera una serie de
teorias que han nacido en el ambito de la responsabilidad civil por dafios
ambientales, y que tratan de repensar la relacion causal a partir de dos ejes
fundamentales: la posibilidad de que los efectos nocivos de un agente
contaminante se manifiesten a largo plazo y la propagacion de efectos
perniciosos a través de grandes distancias™.

Por otra parte, y ante el referido panorama, se da lugar a otra posibilidad
gue propone la generacién de una herramienta de gobierno del riesgo, ya no
mediante la transformaciéon del derecho de dafios, sino a través de la creacion
de nuevos mecanismos de gestion. A través de los mismos - y dentro de un
escenario en el cual se ha puesto al descubierto la relatividad del conocimiento
cientifico y su consecuente imposibilidad de dominio absoluto respecto del
riesgo - cabe asignar trascendencia a la duda, a las opiniones disidentes, a la
integracion de conocimientos provenientes de disciplinas diversas pero
convergentes en torno a una problematica determinada.

En consonancia con lo antedicho se sostiene que el derecho de dafios, y
agui pensamos en los dafios ambientales y en los dafios a la salud, no cuenta
con plasticidad suficiente para gestionar de forma adecuada las hipotesis de

hecho cuyas consecuencias son desconocidas, la “...incerteza cientifica que

* En su ponencia elaborada con motivo de las “Il Jornadas Provinciales y | Latinoamericanas
sobre Medio Ambiente” que tuvo desarrollo en Salta, Argentina, en fecha 13,14 y 15 de mayo
2004.

4 Entre ellas destaca la “teoria holandesa de la causalidad alternativa o disyunta” “...que exime
al demandado de probar el nexo causal cuando, dado el elevado numero de posibles sujetos
agentes, resulta materialmente imposible para la victima probar quién fue exactamente el que
produjo el dafio cuya reparacion se reclama...”(Cafferatta, 2004:7). De modo analdgico, la
“teoria norteamericana de la participacion en el mercado”, postula que el demandando no tiene
que probar el nexo causal en el caso en que los demandados sean fabricantes de un producto
dafioso a partir del mismo disefio o formula. A su vez refiere a la “teoria alemana de la
condicién peligrosa”, “...que predica que si la accién u omisidn crea un peligro capaz de
provocar el suceso dafioso, tal accion u omision puede considerarse como causa eficiente del
dafio efectivamente ocurrido, segin una valoracion ex post...” (Cafferatta, 2004:7); a la “teoria
de la proporcionalidad”, segun la cual la reparacién debe ser proporcional a la probabilidad de
causacion del dafio por parte del agente; y a la “teoria de la victima méas probable” cuyo
argumento sostiene que en caso de existir varias personas que alegan haber sufrido un
perjuicio, lo que deben probar es la mayor probabilidad de causalidad entre el dafio sufrido y la
actividad realizada por el demandado.

” o«
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no puede ser abordada desde este sistema juridico pensado para que la
ciencia establezca las causalidades...” (Sozzo, 2006:326).

Se trata, entonces, de repensar la relacion entre los postulados de la
ciencia y el derecho. Tornandose inadecuado el razonamiento cientifico de tipo
causa - efecto, ya no puede sucederle una argumentacion juridica de ese
mismo tenor.

Lo expuesto no significa que la aplicacion de la légica precautoria
configure un “principio anticientifico”, por el contrario, la necesidad de rigor
cientifico se consubstancia con el principio de precaucién, asi como también
éste aumenta la necesidad de un procedimiento cientifico (Noiville, 2004).

Se trata de detectar la posible hipotesis dafiosa y, luego, direccionar y
organizar los mecanismos necesarios a fin de profundizar el conocimiento
disponible a su respecto. De tal modo, “...Destinado a racionalizar el expertise
cientifico y la decision politica en un periodo de incertitudes y de controversias
cientificas, el principio de precaucion...impone la evaluaciéon cientifica de
riesgos sospechados...” (Hermitte, 2006:13).

Este principio implica, entonces, la puesta en marcha de acciones de
investigacion pertinentes™. Se trata de poner a disposicién los recursos
necesarios para el caso en que haya una crisis, lo cual puede ser organizado
mediante la formacion de fondos de intervencion (Kourilsky et Viney, 1999:98).

Dentro de esta légica de confluencia de saberes en torno a una
problematica, podemos acercarnos también a la idea - aunque marginal o
minoritaria - de la precaucién como pasible de conceder importancia a los
argumentos disidentes o marginales, e incluso a razonamientos provenientes
de otros marcos.

Luego de la presentacion del paradigma de seguridad como adecuado
para la gestidon de riesgos inciertos, podemos sefalar que cada paradigma se

> Lo campos de investigacion estaran guiados por una reflexion nacional. Sin perjuicio de ello,

los autores del Rapport au Premier Ministre sobre el principio de precauciéon — que fuera
presentado en Francia en 1999 -, afirman que existen algunos dominios que son
evidentemente pertinentes como la epidemiologia, la toxicologia, el impacto de sustancias
guimicas sobre el medio ambiente, la salud y los ecosistemas. A lo cual agregan la posibilidad
de estudiar acerca de la fiabilidad de ciertos sistemas complejos como la aviacion civil, o
analizar la percepcion del riesgo (Kourilsky et Viney, 1999).
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configura como resultado de la combinacion de dimensiones politicas, técnicas
y filosdficas.

De este modo, las medidas legislativas en relacion al caso, asi como
también su aplicacion judicial, forman parte de esas mixturas y nos permiten
realizar su andlisis a partir de su racionalidad fundadora, detectando si se
basan en la idea de responsabilidad, de solidaridad o de seguridad.

Es nuestra tesis que, si bien el caso de los campos electromagnéticos
puede encuadrarse dentro del marco de una “situacién de precaucion™®, a
partir de los discursos de los actores sociales intervinientes emerge un
panorama en el que se conjugan elementos de los diversos paradigmas de
responsabilidad. Asimismo, en el tratamiento jurisprudencial que se asigna al
caso de los campos electromagnéticos, se concede relevancia al discurso
experto como el sustento relevante de las resoluciones, ya sea que en las
mismas se aplique o no el principio precautorio. Por el contrario, no se verifica
la incorporacion de otro tipo de discursos al tratamiento de la problematica,

descartandose toda posible apertura a partir de la I6gica de precaucion.

1.2) De las logicas que subyacen al caso de los ¢ ampos
electromagnéticos, una mirada a partir de la jurisp rudencia y las
normativas aplicables. Hacia una ampliacion de la h  ipoétesis: sobre los
efectos de la positivizacion del principio precauto rio en Argentina.

En este apartado nos proponemos efectuar un acercamiento sobre la
manera a través de la cual se articulan las nociones precedentes en el caso
concreto de los campos electromagnéticos.

Si bien la racionalidad que subyace al principio precautorio seria propicia
para coadyuvar a la gestion de esta hipoétesis, en base a las normas juridicas y
jurisprudencia en la materia, detectamos la emergencia de racionalidades
disimiles que generan un panorama complejo y desordenado.

Asimismo, como ampliacién y complejizacion de esta tesis, sostenemos

gue la promulgacion - en fecha 27 de noviembre de 2002 - de la Ley de Politica

16« _Una situacién de precaucién implica al menos: el productor del riesgo, el regulador, la

victima, pero asi también el experto, el periodista, que tienen a su cargo la tarea de medir, de
evaluar los riesgos como de informar...” (Ewald, 2001:70).
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Ambiental N °25.675 detenta especial relevancia de ntro de este panorama, en
razon de que la misma incorpora en su articulo 4, como principio de politica
ambiental, el precautorio: “Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible la
ausencia de informacion o certeza cientifica no deberd utilizarse como razén
para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcidén de los costos, para
impedir la degradacion del medio ambiente”.

Uno de los efectos de esta positivizacion es la consecuente
configuracion del conjunto de casos a los que el operador judicial estima como
ambito de aplicacion.

A tenor de lo expresado en la normativa, el mismo seria aplicable a
supuestos de posible degradacion del medio ambiente ante la existencia de un
peligro grave o irreversible y desconocido cientificamente.

Ahora bien, ¢es el caso de los campos electromagnéticos un supuesto
de dano ambiental o de dafio a la salud?; es decir ¢ se trata de un caso de dafo
ambiental directo, indirecto o ambos a la vez?

A lo cual agregamos, ¢el dafio a la salud se haya comprendido en el
marco del daflo ambiental?

A partir de la lectura de los decisorios judiciales sostenemos que la
sancion de la Ley de Politica Ambiental, ha coadyuvado a la aplicacién del
principio precautorio en aquellos casos en los que el operador judicial plantea
el posible dafio como atentatorio respecto del medio ambiente .

Lo expuesto se desprende de las fechas de las resoluciones judiciales:
los tres fallos en que se aplica el principio (en algunos casos de forma directa,
en otros no expresamente) son posteriores a la promulgacion de la ley; sus

argumentos, primordialmente, enfocan el caso como ambiental.

7 El tratamiento diferencial asignado a los casos medioambientales puede relacionarse con las
notas caracteristicas bajo las que se construye el derecho ambiental. Este “...es claramente un
derecho que abandona este paradigma moderno o por lo menos procura evitarlo, por resultar
directamente disfuncional a sus objetivos primarios. Es un derecho que no emplea la logica de
atribucion contractual sino a través de la herencia intergeneracional; admite sujetos colectivos
y futuros como las generaciones futuras; abandona la idea moderna del tiempo, vinculando
directamente al futuro en las decisiones presentes; abandona la distincion moderna
hombre/naturaleza para admitir la nocién de una naturaleza tecnificada; admite la limitacion de
la ciencias; abandona la idea de causalidad adecuada; procura construir un sistema que
asegure la precaucion y la reparacion en especie (recomposicion) ... el Derecho ambiental
esta pensado desde la perspectiva de lo colectivo...” (Sozzo ,2006)
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Por otra parte, en los procesos en que la tematica llevada a instancia
judicial se considera primordialmente como dafio a la salud humana - dentro de
los cuales uno de ellos es previo a la sancion de la ley de Politica Ambiental -,
no se hace aplicacion de éste y se pueden identificar con mayor facilidad
elementos que son propios de logicas anteriores del derecho de dafios.

Por ultimo, estimamos que en las resoluciones bajo andlisis, se verifica
la tesitura que introduce la logica precautoria como elemento que procura la
busqueda de rigor cientifico, la identificacion y profundizacién de estudios en
relacion a hipétesis posiblemente dafiosas. Por el contrario, se torna mas dificil
identificar elementos que den cuenta de la trascendencia de las opiniones
disidentes, asi como también de la apertura hacia otras esferas de saber, en

razon del caracter hibrido del fenébmeno.

[11.2.1.a) De la precaucién como argumento principa |

En uno de los casos jurisprudenciales caratulado “Asociacion
Coordinadora de Usuarios, Consumidores y Contribuyentes ¢/ ENRE -
EDESUR s/ cese de obra de cableado y traslado de subestacion
transformadora” de la Sala Il de la Camara Federal de Apelaciones de la Plata,
cuya resolucién es de fecha 8 de julio de 2003, el argumento mas importante
es la aplicabilidad a la hipétesis de hecho del principio precautorio, que fue
adoptado como basamento del decisorio.

Acaecido en la localidad de Ezpeleta, en el mismo se hizo lugar a una
medida autosatisfactiva solicitada por la Asociacion Coordinadora de Usuarios
y Contribuyentes, que - en representacion de los vecinos de la zona -,
demandd el cese de las obras de cableado y el traslado de la subestacion de
energia eléctrica “El Sobral”. Los demandados fueron la empresa EDESUR S.A
y el Ente Regulador de la Electricidad (ENRE).

En la primera instancia, por una cuestion formal, la demanda fue
rechazada, considerando que las pretensiones alegadas en el marco de las
medidas autosatisfactivas requieren de wuna fuerte probabilidad de la

pretension.
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En la segunda instancia, se modifica el decisorio apelado y se hace lugar
parcialmente a la demanda, ordenando la suspension de la obra de cableado
destinada a la sobrealimentacion de la subestacion Sobral. Respecto de la
solicitud de traslado se ordena a los demandados - en su calidad de prestararia
y de ente controlador del servicio publico - la presentacion de un informe en el
gue se indiquen las medidas que se deberan poner en practica para proteger a
los residentes de la zona de los efectos potencialmente nocivos de los cables
de alta tension y de la subestacion transformadora de energia eléctrica.

Dentro del marco de la resolucién de segunda instancia, el argumento
principal es la aplicabilidad al caso del principio precautorio. Se cita
especialmente la Ley de Politica Ambiental Nacional N °25.675 / 2002, que lo
establece como una de las orientaciones de politica general*® y cuya sancién
data del afio anterior al pronunciamiento judicial.

La consideracion del caso de los campos electromagnéticos como
hipotesis de hecho que podria dar lugar a dafios graves o irreversibles para el
ambiente, se sustenta en el analisis de los discursos de diferentes actores
sociales inmersos en la controversia. Dentro de éstos se asigna principal
relevancia a la opinion experta en la materia tanto por parte del tribunal como
de los afectados, que si bien afirma la dificultad de ligar causalmente los dafios
en la salud de los vecinos de la localidad de Ezpeleta y las emanaciones
producidas por la subestacién transformadora, no niega su posibilidad.

Con relacion al vinculo causal, no se puede establecer ciertamente si
existe conexién entre la generacién de campos electromagnéticos por parte de
la subestacion y los perjuicios en la salud que se observa en habitantes de la
zona. Por el contrario, sostiene uno de los afectados que “...la Agencia

Internacional para la Investigacion sobre Cancer...convocé un panel

'® Sj bien la presentacion del principio precautorio como una orientacién de politica general
suele ser la tendencia general, su caracter no deja de ser controvertido. Dentro de la doctrina
francesa existen opiniones contrastadas en relacién al valor normativo o juridicidad del
principio precautorio. Para un cierto nimero de autores - entre ellos O. Godard, J. Henri Stahl,
M. Long - es una simple directiva destinada a orientar la accién del legislador y de la autoridad
reglamentaria, pero no tiene valor juridico en si misma. Por otro lado, P. Lascoumes sostiene
que se trata de un “standart de jugement”, es decir una regla flexible que se deja a disposicion
del juez que la ira construyendo casuisticamente. Por su parte, afirman A. Laudon y C. Noiville,
se trata de regla asimilable a un principio general del derecho (Kourilsky — Viney, 1999).
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cientifico...El resultado fue la clasificacibn de esos campos como
“posiblemente carcinégenos para los humanos...””.

Ahora bien, y en razon de las notas constitutivas del raciocinio
precautorio, la incertidumbre que se patentiza en el caso no es considerada
Obice para la toma de decisiones, “...esta falta de certeza...no puede obstar a
la adopcion de medidas preventivas...”, “...la falta de certeza cientifica no
puede utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces
para impedir la degradacion del medio ambiente cuando haya peligro de un
dafio grave e irreversible...".

A partir de la dltima afirmacion transcripta podemos visualizar que el
proceso es canalizado como un caso ambiental, lo cual se desprende,
asimismo, de los siguientes argumentos: “...para establecer el grado de
responsabilidad y soluciones, cabe liminarmente recordar que el derecho
ambiental en nuestro ordenamiento juridico nacional se encuentra regulado,
principalmente, por la Constitucion Nacional...a través del art. 41...”; a lo que se
agrega la cita expresa de la Ley 25.675.

Pero, cabe destacar, que dentro de la linea argumentativa, también se
considera especialmente el dafio a la salud de los habitantes de la zona. Es asi
como se sostiene que “...resulta probado, con el grado de certeza requerido en
esta etapa procesal, los dafos en el medio ambiente y, principalmente, en la
salud y calidad de vida de los habitantes de la ciudad de Ezpeleta...”.

De lo expuesto, inferimos que la atribucion preponderante de caracter
ambiental al caso analizado, facilita su tratamiento en base al principio
precautorio positivizado por la ley de politica ambiental meses antes de la
sentencia.

Destacamos, asimismo, que dentro de la resolucién se emplea uno de
los limites respecto de la aplicacion del principio precautorio, que es el costo de
la adopcidon de medidas eficaces. Ello se visualiza en la aceptacion parcial de la

demanda, debido a que respecto de la solicitud de traslado de la subestacion,

19 Fragmento del articulo “Una medida judicial de altisimo voltaje” publicado en el diario Pagina
12 en fecha 16 de julio de 2003.
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se solicita la presentacion de un informe de medidas a adoptar por parte de la
demandada.

Es asi como, en conjuncion con los argumentos basados en la
afectacion de la salud humana que sostiene la parte actora, se tienen en
consideracion las manifestaciones de tipo socioecondmico y técnico que
introduce la empresa demandada. Esta, ademas, sustenta su defensa en la
existencia de una autorizacion administrativa para funcionar, con lo cual no
habria causacion de dafo alguno, debido a que se esta en presencia de una
actividad licita. Por su parte, el Ente Regulador de la Energia sostiene que sus
funciones de control se limitan a verificar el cumplimiento de las pautas

contenidas en la Resolucion 77/98 de la Secretaria de Energia de la Nacion.

[11.2.1.b) Fundamento de la aplicacion: un extenso listado de argumentos
expertos.

En el proceso judicial acaecido en la localidad de Ezpeleta, el discurso
cientifico detenta gran trascendencia dentro de los argumentos del decisorio
judicial, asi como también respecto de las afirmaciones de los afectados.

Ambos actores postulan la aplicabilidad de la logica precautoria,
apoyandose en los desarrollos del ambito experto.

Dentro del contenido de la sentencia nos encontramos con que se hace
referencia a una multiplicidad de instituciones dedicadas a la investigacion del
tema, es asi como se cita al Programa CEM (campos electromagnéticos) de la
Organizacion Mundial de la Salud y a su Agencia Internacional para la
Investigacion del Cancer (IARC). Determina que “...existe en la actualidad
incertidumbre en el conocimiento cientifico respecto de los efectos en la salud
cuando la exposicion aun a estos niveles resulta prolongada en el tiempo, lo
cual es objeto de modernas y continuas evaluaciones cuyos resultados no
estaran disponibles, segun lo advierte la propia Organizacibn Mundial de la
Salud, hasta dentro de unos afos...”

En base al estado de la controversia cientifica se plantea la aplicabilidad

al caso de la légica precautoria.
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Asimismo, el Tribunal da cuenta de la situacion de incerteza y a
continuacion establece que en los proximos afios es posible que se presenten
estudios que permitan salir de esa situacion. Esta es una afirmacion interesante
debido a que da cuenta de la consubstanciacion entre principio precautorio y la
necesaria profundizacion del desarrollo de investigaciones cientificas.

Dentro del marco de la sentencia, no se vislumbran referencias
trascendentes respecto de otro tipo de discurso que no sea de indole experta.
Sin perjuicio de ello, destacamos la afirmacion en la que se advierte que los
afectados atribuyen el sufrimiento de dolencias cancerigenas, por parte de
residentes préximos a la subestacion transformadora de energia eléctrica, a la
generacion de ondas electromagnéticas. Se refiere a la confeccion de un plano
ilustrativo por parte los vecinos que demostraria que “las distintas dolencias
cancerigenas y psiquicas... aumentan en relacion a su cercania con la Sub-
Estacion Sobral...”.

De lo expuesto, podemos destacar que el decisorio es configurado a
partir de un escenario incierto dentro del marco cientifico. Se carece de datos
suficientes como para determinar los efectos nocivos a la salud que podrian
generarse por la exposicion a campos electromagnéticos. Ante la duda
cientifica que subyace a la extensa exposicibn de argumentos del sector
experto, se aplica el principio de precaucion. Vislumbramos que no se configura
una apertura respecto de otras esferas de conocimiento, sino muy sutilmente.
Por ultimo, sefialamos que del seno de los argumentos expertos referenciados
por el tribunal no hay ninguno que se configure como resultado de una
investigacion efectuada en el pais, ni mucho menos referida expresamente al
caso. Solo se incluyen respecto del supuesto en si, las certificaciones médicas

presentadas por los afectados.

[11.2.2) De “alguna referencia” a la nocion de prec  aucion.

En el segundo caso bajo analisis, “Peino, Leonardo Esteban y otros c/
GCBA sobre amparo (Art. 14 CCABA)", el Juzgado de Primera Instancia en lo
Contencioso, Administrativo y Tributario NUmero 12 de la Ciudad Autbnoma de
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Buenos Aires, en fecha 18 de octubre de 2006, resuelve sobre la medida
cautelar planteada por el amparista.

En la resolucién, también posterior a la promulgacion de la Ley de
Politica Ambiental, si bien se hace referencia al principio precautorio, no es
éste el argumento principal en base al cual se funda el decisorio.

El proceso se inicia a partir de la interposicién de una accion de amparo
por parte de un grupo de padres de los alumnos del Colegio “San José de la
Palabra de Dios” contra el gobierno de la ciudad autbnoma de Buenos Aires.
Estos solicitan que, como medida cautelar, se arbitren los medios necesarios
para suspender el funcionamiento de una antena de telefonia movil instalada
sobre el techo del establecimiento educativo.

Llegados a la instancia judicial los actores fundan su peticion en dos
conceptos. El primero, la aplicabilidad al caso del principio de precaucion; el
segundo, el incumplimiento por parte de la empresa de presentar en legal
tiempo y forma el informe de evaluacion de impacto ambiental y social (EIAS) y
la falta de control por parte del gobierno local de tal procedimiento®.

Al momento de pronunciarse sobre la medida cautelar solicitada, si bien
el juez menciona la idea de precaucion, se basa prioritariamente en la falta de
presentacion acabada de la EIAS. Decide “...Hacer lugar a la medida cautelar
peticionada y en consecuencia, ordenar al GCBA a que, por conducto del
Ministerio de Medio Ambiente, arbitre los medios para que se suspenda el
funcionamiento de la antena de telefonia celular...hasta tanto se resuelva sobre
el fondo de la presente accion de amparo, o bien hasta que se acredite en
autos que se ha cumplido acabadamente con el procedimiento de evaluacién
de impacto ambiental y la Autoridad ambiental haya extendido la pertinente
autorizacion...”

Los caracteres de “herramienta predictiva” y de “prueba cabal’
asignados por el a quo a la EIAS, parecen sobredimensionarlo, sobre todo en
consonancia con el escenario de incertidumbre en el que se despliega el tema

de los campos electromagnéticos. Sin perjuicio de ello, se trata de un

20 Requisito exigido en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires por articulo 5 de la ley 123 (segun
la reforma introducida por ley 452).
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procedimiento técnico - juridico util y extendido®, pero cuya efectividad nos
parece mas acabada respecto de los casos de emprendimientos generadores
de consecuencias dafiosas ciertas para el entorno.

Esta disgrecion es observable dentro de la misma linea argumentativa
en la cual se afirma que “...Se desconoce por completo qué consecuencias
disvaliosas sobre el ambiente puede generar la antena que se encuentra
funcionando sobre un establecimiento escolar...”.

De lo expuesto se extrae que, si bien se mencionan elementos que
subyacen al raciocinio precautorio, se lo hace de manera periférica. Se nombra
la existencia del principio y su recepcion en el articulo 4 de la Ley General del
Ambiente en su considerando numero |, que remite a las afirmaciones
sostenidas por la actora. Por otra parte, visualizamos que en la argumentacion
principal se hace referencia al supuesto de hecho como un caso de indole
ambiental. Visualizamos que se inscribe el decisorio en el plano de la
evaluacion de impacto ambiental, centrandose los fundamentos en la falta de
presentacion completa de la misma. Ello deja traslucir la relevancia que se
asigna al discurso experto en la materia que se patentiza en el contenido de

este tipo de procedimiento.

[11.2.3) De inmisiones inmateriales ¢adecuacion del art. 2618 del Codigo
Civil al tratamiento del caso?

El tercer supuesto en relaciéon al tema de los campos electromagnéticos
es “Espindola Maria ¢/ Movicom Bellsouth s/ Dafios Perjuicios” del Juzgado
Civil de Primera Instancia N °105 de la localidad de José C. Paz, de fecha 9 de
febrero de 2007.

En esta resolucién, también posterior a la promulgacion de la Ley de
Politica Ambiental, se hace lugar a la demanda y se ordena a la demandada
abonar una indemnizacion por dafio moral, por dafios potenciales a la salud y

por dafio material, asi como también se impone a “...la COMPANIA DE

! Generalmente se considera que deben presentar EIA los proyectos que son susceptibles de
una injerencia importante en el ambiente o en la salud humana. Por ejemplo, en el caso de la
reglamentacién 101/2003 de la ley de la Provincia de Santa Fe N ° 11.717, las diferentes
actividades son discriminadas segun distintas categorias, respecto de las cuales sélo las
correspondientes a las nimero 2 y 3 deben efectuar la presentacion del estudio de referencia.
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TELECOMUNICACIONES MOVILES (ahora Telefonica Moviles Argentina S.A.)
y a la MUNICIPALIDAD DE JOSE C. PAZ, en forma solidaria el
desmantelamiento total de la torre autosoportada, la antena y demas
instalaciones sita en calle Lavalle 2903 de la localidad de José C. Paz Prov. De
Buenos Aires, en el plazo maximo de noventa (90) dias de quedar firme este
pronunciamiento...”.

La actora interpone demanda por dafios y perjuicios, tanto contra la
empresa Movicom Bellsouth, como contra la Municipalidad de José C. Paz.
Asimismo, solicita que se ordene la remocioén de la antena “...para evitar se
continden causando dafios...funda su reclamo en los términos del art. 2618 del
Cadigo Civil...".

Segun Néstor Cafferatta, este articulo del Codigo Civil es una de las
cuatro normativas a las que se encuentra sometido el dafio ambiental’”.La
actora pretende, en base a este fundamento legal, por un lado, una
indemnizacion por los dafios ocasionados y, por el otro, la cesacion del
funcionamiento de la antena debido a las inmisiones inmateriales que de ella se
derivan.

En los argumentos elaborados por ambas partes demandadas,
vislumbramos un concepto formal de antijuridicidad, en base al cual sustentan
sus defensas, lo que nos permite establecer una linea de continuidad con los
casos analizados en los apartados I11.2.1.a) y 111.2.2).

En este supuesto, la trascendencia otorgada a estas argumentaciones
es llamativa debido a que el citado art. 2618 es uno de los pocos dispositivos
que, en la legislacion civil, presenta explicitamente la posibilidad de atribucion
de responsabilidad sin mediar antijuridicidad formal. Sin perjuicio de ello, la
compania de telefonia movil sustenta su defensa en la iniciacion en tiempo y

forma de los tramites requeridos por la Municipalidad de José C. Paz -

2 Segun N. Cafferatta, “...En el presente el dafio ambiental esta sometido a una cuadruple
normativa: 1) el régimen de molestias intolerables, restricciones y limites al dominio contenido
en el articulo 2618 en las relaciones de vecindad; 2) el régimen de responsabilidad civil comun,
gue con el soporte del articulo 1113, 2° parte, 2° parrafo, responsabilidad objetiva por riesgo
creado, atrapa la mayor parte de las causas por dafio ambiental; 3) el régimen de
responsabilidad especial por dafio ambiental e incidencia colectiva, que surge de la ley 25.675
General del Ambiente; 4) el régimen de responsabilidad especial de dafio ambiental por
utilizacion de residuos industriales, previsto en la ley 25.612 de Gestién integral de residuos
industriales y de actividades de servicio...” (Cafferatta, 2004: 554)
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organismo competente en razén de la ubicacién territorial en que se encuentra
la antena -; y en la autorizacién que obtuvo de parte de la Comision Nacional
de Comunicaciones, asi como también en el cumplimiento de toda la normativa
vigente en relacion al tema.

La Municipalidad de José C. Paz, por su parte, argumenta que no se ha
otorgado habilitacion ni permiso alguno para la mentada instalacion.

Cabe sefialar, que en razén de los argumentos vertidos por la actora, la
prueba de la autorizacion para funcionar no es suficiente para lograr que la
demanda no prospere, debido a que se requiere de la prueba de no causaciéon
de molestias que excedan de la normal tolerancia. De un analisis del texto de la
sentencia obtenemos que si bien el caso podria haberse encuadrado dentro del
marco del principio precautorio, el mismo no es introducido por la actora. Por el
contrario, el argumento preponderante en la demanda se relaciona con las
molestias que genera el funcionamiento de la antena, que exceden de la
normal tolerancia y que por tanto deben ser detenidas. Se peticiona, asimismo,
indemnizacion por lo dafios ocasionados, sin referirse especificamente al
potencial dafio a la salud que podria derivarse por la exposicién continuada a
radiaciones no ionizantes emanadas de la antena en cuestion.

Frente al contenido del planteo, el juez, en aplicacion de la regla “iura
novit curia” establece que “...aun cuando la actora, no hubo planteado en
autos, el dafio potencial que surge de la exposicion permanente a la radiaciéon
electromagnética, las que aun por debajo de los limites permitidos en la
legislacion vigente, resultan potencialmente peligrosos...” De lo expuesto,
obtenemos que la jueza, en su sentencia, introduce la idea de incerteza
respecto de la dafiosidad de la hipotesis de hecho bajo analisis. Ahora bien, no
se hace mencion explicita del principio de precaucion, si bien puede entreverse
gue su ldgica subyacente es visualizable en el parrafo transcripto.

De lo antedicho, se podria desprender que la estructura el articulo 2618
del Cddigo Civil como fundamento la demanda, se ve desbordada por este
supuesto. La racionalidad constitutiva del texto legal no esta pensada para

aguellos casos en los que media una situacion de incerteza; sino que se lo
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presenta como norma de caracter preventivo, especificamente, como

herramienta de tutela inhibitoria en el derecho de fondo.

[11.2.4) El principio precautorio no es aplicable.

Por ultimo, analizamos dos casos referidos a similares hipotesis de
hecho en los cuales no se hizo aplicacién del principio precautorio.

Destacamos que, en ambos, los argumentos esenciales dan cuenta de
sendos supuestos de hecho como dafos a la salud, siendo el primero de los
fallos anterior a la sancion de la Ley de Politica Ambiental, y el segundo
posterior a la misma.

El primero de ellos, “Farina, Pablo M. ¢/ Compafiia de
Radiocomunicaciones Moviles S.A. s/ Accion de Amparo”, fue objeto de
resolucién por parte de la Sala Il de la Camara Civil y Comercial de de la
ciudad de Santa Fe en fecha 4 de mayo de 2001.

Se presenta una accion de amparo contra una compafia de telefonia
movil que pretende instalar una antena y su sala de equipamiento en un
inmueble de la localidad de Coronda. El actor es vecino del predio lindero, y
padece de una enfermedad congénita que lo obliga al uso de audifonos. Este
hecho no es menor dado que se considera la posible interferencia que el
funcionamiento de la antena podria generar en el aparato.

El demandante introduce en su pretension la aplicabilidad del principio
precautorio como sustento para impedir el emplazamiento, estableciendo
incluso un concepto del mismo, que postula “...que si una obra, tecnologia o
emprendimiento no puede garantizar en forma absoluta e indubitable la
inocuidad del mismo para el entorno, la salud y calidad de vida, se debe dejar
de lado...”.

Por la otra parte, el argumento de la posicion de la demandada se basa
en el cumplimiento de la normativa aplicable al caso. Se establece que la
empresa ha procedido en todo momento de conformidad a las normas legales y
reglamentarias aplicables.

Al momento de la resolucién, de los argumentos precedentes se

descarta la aplicabilidad del principio de precaucién y se adopta una postura
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tolerante respecto de la consecucion de la actividad generadora de radiaciones
ionizantes. Lo expuesto puede ser relacionado con la éptica que se atribuye al
supuesto de hecho por parte del operador judicial, debido a que dentro de los
argumentos detenta mayor relevancia la consideracion del caso como supuesto
de dafio a la salud y no de dafio ambiental. Por otra parte, también destacamos
que la légica precautoria no se encontraba positivizada en la legislacion interna
al momento del dictado de la sentencia.

Se interpreta que ante el escenario de incertidumbre cientifica, el juez no
tiene posibilidad de adoptar una decisién, debido a que no cuenta con el
respaldo que le otorga el dictamen experto en la materia. En ambas instancias
se hace referencia a la trascendencia del conocimiento experto.

En el segundo caso que tratamos en este apartado, caratulado
“Castellani, Carlos y E. y otros”, de fecha 11 de marzo de 2003 - posterior a la
sancion de la ley de Politica Ambiental Nacional -, el Tribunal Superior de
Cordoba, también descarta la aplicacion de la l6gica precautoria.

El mismo se desarrolla en la ciudad de Oncativo en la provincia de
Coérdoba. Se inicia por la interposicion de una accion de amparo en la cual se
solicita la suspension de la autorizacién para instalar antenas de telefonia
celular en la localidad de Oncativo.

La accion tendia a la suspension y erradicacion de cuatro antenas de
telefonia movil, debido a que considera que de su instalacion deviene la
violacibn de derechos con jerarquia constitucional como son el medio
ambiente, la salud y la propiedad.

En la primera instancia el Juzgado de Instruccién, Menores y Faltas de
Rio Segundo rechazd la accién. La Camara de Acusacion de Cordoba confirmo
el auto apelado. En la tercera instancia el Tribunal Supremo decidié por dos
votos contra uno confirmar nuevamente la resolucién, declarando
improcedentes los recursos planteados. Este Tribunal destaca que “...en la
medida en que no se encuentra acreditada la lesiébn manifiesta a la salud, a la
vida y al medio ambiente que — segun los impugnantes — causaria la exposicion
a campos eléctricos y magnéticos...no se han logrado pruebas fehacientes que

permitan concluir que existan consecuencias negativas de la exposicion a
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campos electromagnéticos sobre la salud o el ambiente...” Por ende, ante la
falta de certeza, se da lugar a la realizacion de la actividad hasta tanto se
compruebe que existe efectivamente peligro de causacion de dafios en la salud
o en el medio ambiente.

Ahora bien, en el presente fallo hay un voto en disidencia del Dr. Juan C.
Cafferata que es interesante destacar debido a que afirma la procedencia de
aplicacion del principio precautorio.

Asimismo, lo consideramos relevante debido a que si bien subyace una
l6gica de tratamiento del supuesto como dafio a la salud, se considera que el
principio precautorio es aplicable a ese ambito, ampliando su margen de
actuacion.

Concibe como contradictorio que el Tribunal haya sefialado la posibilidad
de provocacion de dafios en la salud o el medio ambiente por parte de la
generacion de ondas electromagnéticas y luego no aplique un criterio
precautorio. Resalta que la esencia del principio de precauciéon “...es que la
sociedad no puede esperar hasta que se conozcan todas las respuestas, antes
de tomar medidas que protejan la salud humana o el medio ambiente de un
dafio potencial...La precaucién es necesaria cuando dos circunstancias se
presentan a la vez: a) falta de certidumbre cientifica y b) amenaza de dafio al
ambiente o a la salud humana...”.

El juez disidente concluye que se verifican ambos extremos en autos. Se
funda, principalmente, en los discursos provenientes de expertos que fueran
agregados al expediente, de los cuales deduce una interpretacion contraria a la
expuesta por la mayoria. Introduce la racionalidad precautoria como
herramienta de prevencion, “...Las medidas preventivas cuya adopcién postulo
responden a lo que se conoce como el “principio de precaucion”... Nuestra
Constitucion Provincial establece este principio en su articulo 59 al establecer
qgue el sistema de salud incluye el control de los riesgos biolégicos, sociales y
ambientales de personas, desde su concepcién...”; “...Tales medidas, en el
caso, imponen evitar la instalacion de las antenas en zonas residenciales,
derivandolas a otros lugares en donde se suprima en riesgo...considero que

pueden conjugarse y equilibrase el goce de todos ellos a través de la
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instalacion de las antenas en zonas en donde su operacion no presente riesgos

para la salud y el ambiente...”.

IV) “Sobre dificultades de aprehension”.

El andlisis del caso expuesto deja traslucir la dificultad que el derecho,
como herramienta de gestion de riesgos ambientales, presenta al momento de
dar tratamiento a hipotesis cuyas consecuencias dafiosas son inciertas.

La conjuncion de discursos y practicas, que confluyen a la hora de tratar
este tipo de hipdtesis hibridas, presentan un panorama desordenado,
“incoherente” y, por ende, de dificil aprehension para el ordenamiento juridico.

Ahora bien, la l6gica precautoria puede constituirse como un instrumento
que coadyuve a la gestion de este tipo de casos complejos, dado que en su
seno constitutivo se halla la idea misma de incertidumbre.

Cabe sefalar, sin embargo, que la introduccion de esta racionalidad
como variable dentro esquema del derecho de dafos, especificamente del
dafio al medio ambiente y a la salud humana, da lugar a una serie de
dificultades que devienen en un conflicto epistemoldgico, visible a partir de las
contradicciones que se generan a la hora de su aplicacion. Ello puede
visualizarse en los discursos analizados precedentemente, donde se
entremezclan elementos correspondientes a las légicas de responsabilidad,
solidaridad y seguridad.

Como hemos ya sefialado, podria pensarse en la modificacién de ciertos
presupuestos de la responsabilidad, posibilitando afirmar que el dafio no
necesariamente debe ser cierto, ni la relacion de causalidad, en todos los
casos, adecuada.

Por otro lado, se podria intentar la conformacion de una herramienta de
gestion del riesgo, que pueda encuadrarse dentro del ordenamiento juridico,
como normativa cuyo eje sea este tipo de problematicas. Que, por
consecuencia, inscriba en su seno la racionalidad precautoria, y, por
consiguiente, la nocion de incertidumbre.

Ahora bien, seria importante conjugar la nocion de incerteza con la

necesaria busqueda de rigurosidad cientifica, a los fines de tratar de reducir su
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margen. Ello mediante la asignacion de relevancia a la problemética
posiblemente perjudicial, y a través de la organizacion de medios necesarios
para la promocion y agilizacion de estudios pertinentes.

Por dltimo, es dable sefialar que dentro de este marco, la logica
precautoria, confiere otra posibilidad que es la de dar lugar a cierta apertura
hacia otras esferas del conocimiento. Es decir, ampliar los discursos en base a
los cuales sustentar las decisiones, mediante la incorporacion de afirmaciones
que han sido olvidadas bajo la preeminencia del discurso experto, entendido
éste, a partir de la modernidad, como Unica forma de conocimiento. (Santos,
2000).
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