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VISTOS

Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos "Eisenberg, Rebeca y otros ¢/ Nortel S A -
Accion de amparo", Fa 289/812/04, venidos a conocimiento del Tribunal en mérito a los recursos de
apelacion deducidos por la parte actora y el codemandado Julio C. Arigon y el de adhesion a la apelacién
deducido por la codemadada A.M. Wireless Uruguay S.A, contra la sentencia No. 132 del 12 de
diciembre, del 2004 dictada por el Jdo Letrado de lera Instancia en lo Civil de Maldonado de 5to Turno.-

RESULTANDO
1.-Por el referido pronunciamiento se desestimo la demanda sin especial condena en costas ni costos.

2.-Contra dicha decisidn dedujo recurso de apelacién la parte actora sosteniendo emn lo fundamental:

a-que surge claramente de la demanda que se invocaron el art 47 de la Constitucidn, laley 16.466 y la
ley No.17283 asi como la Ordenanza Deptal de Construcciones (Decreto 3718/97 como sustento
normativo de la pretensién afirmando que la instalacidn de la antena debe calificarse como obra civil
por tanto debe aplicarse la Ordenanza de construcciones que para la zona sdélo permite la edificacion de
viviendas unifamiliares con una altura maxima de 7 metros.

b.- las sentenciante de primera instancia ha omitido referirse a la afectacién del derecho a vivir en un
entorno agradable, armdnico que los moradores del barrio se han preocupado de preservar al disefiar y
construir sus casas asi como los jardines que las rodean y que, como consecuencia de la construccion de
la torre, se verd gravemente agredido.

c.-por ultimo sefialan que la Sra Juez a quo fallé extrapetita porque no le fue peticionado- y no podia
serlo-que se pronunciara sobre otras vias alternativas en caso del rechazo del amparo.

3.-A fs 256 comparece el codemandado Marin a deducir recurso de apelacidn manifestando que pese a
gue en el cuerpo de la sentencia la proveyente afirma que el compareciente carece de legitimacion
pasiva, en el fallo se consigna que no se hace lugar a la excepcidon de falta de legitimacion pasiva, lo que
comporta una incongruencia debida quizas a un error involuntario en la transcripcién de la sentencia,



sin perjuicio de lo cual reitera los argumentos vertidos en la audiencia al contestar la demanda-

4.-A fs 470 comparece Nortel S.A. a adherir al recurso de apelacidn de la parte actora en cuanto se
admitio la legitimacidén de los actores ex art 42 del CGP remitiéndose en cuanto a la fundamentacién a
los términos de la contestacidn de la demanda.

Aboga, por ultimo, para que no se le acuerde al recurso efecto suspensivo, tal como lo solicitara la parte
actora, dado que el texto del art 10 de la ley 16011 es claro en cuanto a que solo tiene efecto
devolutivo.-

5.- Sustanciadas las recurrencias, se las franqued, se recibieron los autos en el Tribunal donde se
procedio a su estudio acorddndose sentencia que se dicta en el dia de la fecha.

CONSIDERANDO
1.-El Tribunal, aunque sin compartir in totum la fundamentacion de la recurrida, ratificard la soluciéon
desestimatoria adoptada en primera instancia.-

2.-La situacién de amparo se configura toda vez que se verifican aunadamente cumplidos los requisitos a
que refiere el ordinal lero del art 1ero de la ley 16011.

Una vez constatada la existencia de tales presupuestos, y siempre que no se pretenda procesar
mediante esta via ninguno de los actos a que refieren los literales A a C de la misma disposicidn, el
intérprete debe, aun, consultar si no existe el condicionamiento establecido por el leglslador en el art
2do de la ley.

Como sefiala calificada doctrina el instituto ha sido concebido como un recurso subsidiario y postrero
solo utilizable cuando verdaderamente no existe otra forma de prestar jurisdiccion.

3.- A M Wireless Uruguay S.A. funda su Unica critica a la sentencia en haber admitido la legitimacion de
los actores como representantes de los intereses difusos del grupo de personas, en particular los
habitantes de la zona de San Rafael que, en la tesitura de la parte actora, se verian afectados en su
derecho al disfrute pleno de un entorno paisajistico y a un ambiente ecoldgica y estéticamente
armonioso, de instalarse la torre y antena de telefonia mévil de la codemandada Nortel S.A..-

A juicio de la Sala le asiste razon.

Sin desconocer el valioso aporte de prestigiosa doctrina y jurisprudencia que han sostenido lo contrario,
de acuerdo a lo que dispone el art 4 de la ley 16011, el legislador en definitiva plasmé una solucién que
limita la legitimacidon para promover la accidon de amparo a los titulares de derechos o libertades,
reconocidas constitucionalmente, o, en las hipétesis que sea de aplicacion el art 41 del CGP, a las
personas que expresamente se menciona la norma. La ley reclama la titularidad de un derecho que se
alegue vulnerado para poder movilizar la excepcional via tutelar del amparo; solo quien pueda alegar y



probar que un acto lesiona un derecho propio puede reclamar de los érganos jurisdiccionales, la
proteccion de ese derecho.-

No se comparte entonces la posicidn de la parte actora y de la sentenciante de primer grado que
entienden que puede habilitarse la via del amparo cuando se invocan intereses, por legitimos que sean,
tanto individuales, colectivos o difusos.

Se admite, si, la legitimacion de los accionantes por su invocada calidad de propietarios o por ser
titulares del derecho a la vida pues la proteccién del medio ambiente dice relacién con la salud fisica y
psico-espiritual conectandose asi con el derecho a la preservacién del entorno en el que ser vive en sus
aspectos paisajisticos y estéticos por lo cual puede afirmarse que su fundmento radica en los arts 7,72 y
47 de la Constitucidn en tanto expresién del (derecho a la vida) como sostiene el Dr Gross Espiell en la
cita de la demanda.

4.-En cuanto a la legitimacidn pasiva, efectivamente como sefiala el recurrente Arigdn, existe una
discordancia entre los fundamentos de la sentencia y el fallo que es facilmente salvable en tanto surge
meridianamente claro de aquéllos que la Sra Juez a quo entendid que debia recibirse la excepcidn de
falta de legitimacién pasiva opuesta por el recurrente .

Por consiguiente de acuerdo a lo que dispone el art 222 del CGP se procedera a corregir lo que solo
puede calificarse como un error material dado que la fundamentacion de la recurrida ilustra
acabadamente sobre cual fue el contenido de la decisidn en lo que refiere a la defensa en estudio.-

5.-Morello, siguiendo a Buzaid, sostiene que el amparo es un remedio procesal que apunta a preservar
derechos ciertos (que por su claridad y evidencia no admiten discusidn judicial (La sentencia que
acuerda el amparo es definitiva en J.A. T IV, 1967, pag 4) por tanto solo cuando el vicio imputado es
palmario puede prosperar la via angosta de la exigente accién de amparo.

En el mismo sentido Palacios afirma que la violacién constitucional invocada debe ser de un calibre
suficiente para que el juez experimente una fuerte y clara conviccion de que ella existe no bastando que
el vicio achacado simplemente repugne al espiritu de la Constitucién (L:L: T.96 pag 867).

En el caso la conducta de Nortel S.A. ni A M Wireless Uruguay S.A. no revela una frontal transgresion
normativa que habilite la actuacién del mecanismo tutelar del amparo.

En efecto, obra probado en autos que quien tiene competencia especifica para determinar el lugar de
emplazamiento de las antenas es la Intendencia Departamental y quien ha informado que no existe
regulacion especifica sobre esa materia, lo mismo que ha ocurrido en otros casos en otros
departamentos.



La posicidn de la parte actora que pretende que se aplique por analogia la Ordenanza General de
Construcciones no es de recibo porque le asiste razén a la parte demandada

cuando sostiene que las instalacién de las torres no puede calificarse como obra civil sino un montaje de
ingenieria.

Por lo tanto el argumento de la accionada basado en el art 10 de la Constitucion deviene irrefutable
ademas de surgir de las tomas fotograficas agregadas que antenas similares se han colocado en
Montevideo y en la misma Punta del Este en zonas de similares caracteristicas.

En cuanto a la afectacidn del medio ambiente en sus aspectos paisajisticos, no puede negarse que su
defensa convoca el interés general, también debe predicarse sin duda alguna de la libertad de industria
(en el caso en especial, la turistica), las comunicaciones y la facilitacién de la prestacion de servicios que
constituyen infraestructura indispensable para que exista un polo de desarrollo en la zona.

No existe prevision expresa sobre la forma de dirimir el conflicto entre derechos de igual rango lo que
no significa que no pueda hallarse una solucién fundada en derecho pero lo que sin duda puede
afirmarse es que la indole de las cuestiones involucradas en la controversia exige una mayor amplitud de
debate y prueba exorbitando el objeto de un proceso de amparo y tal como en forma conteste y
reiterada sostiene nuestra jurisprudencia .

En cuanto a la fundamentacién basada en los eventuales efectos nocivos para la salud que se derivarian
de la colocacién de antenas para telefonia mdvil que alin cuando no fue objeto de especial agravio es
mencionado por ambas partes en sus respectivos memoriales de agravios, la prueba por informes
agregada en autos deja huérfana de sustento la pretensién dado que en los informes se afirma que no
existen elementos que permitan sostener que tal afectacion existe o puede llegar existir

En conclusién, dado que ni el MVOTMA, ni la URSEC, ni la propia IMM han tomado cartas en el asunto
por las razones que surgen de los distintos informes, dado que emerge de autos que no existe en la
normativa departamental regulacidn especifica respecto de la colocacién de antenas para telefonia
movil y dado que la controversia requiere un mayor estudio e instruccidén que el que tolera un proceso
de amparo, no se cumple en el caso con el requisito de la manifiesta ilegalidad.

Podra eventualmente, de permitirse la construccién, existir ilegalidad pero al no surgir patente,
ostensible sin resquicio de duda alguna, haber vacio normativo y requerir el debate mayor profundidad

y mas elementos de prueba, no se verifica cum""plido el primer presupluesto del amparo. .

6.-Tampoco se conjuga en la especie el requisito de admisibilidad que edicta el art 2 de la ley 16011.
La Sala ha sostenido, en conceptos trasladables a la subcausa, que si existen otras vias previstas por el

ordenamiento juridico para la proteccion de los derechos involucrados, el amparo pretendido, no
puede prosperar.



Y esas otras vias son las que de regla ha de seguirse para la tutela pretendida, porquea legalmente el
amparo constituye mecanismo residual, procedente cuando circunstancias excepcionales determinan la
clara ineficacia de los instrumentos procesales comunes (art 2do).

En el caso puede concluirse sin esfuerzo que la via elegida para la deduccion de la pretension es
improcedente porque la parte dispone de otros mecanismos, ademas de la via admistrativa y
eventualmente la anulatoria ante el T.C.A., para perseguir la tuicidn que aqui pretende, segin como se
interprete la platafortma factico juridica y se ejerciten los derechos que se postulan, puede acceder a
procesos ordinarios o extraordinarios (como el posesorio) y, como tutela preventiva adosada a
cualesquiera de ellos, al amplio régimen de cautelas en sentido estricto que permiten precaverse de
hipotéticos perjuicios.

A juicio del Tribunal no puede pretenderse que un juicio ordinario evntualmente reforzado por alguna
de las cautelas comprendidas en el amplio espectro legal, no constituya un medio eficaz e idéneo para
proteger el derecho que se postula o para contemplar los perjuicios que se alegan.

Se subvertiria toda la disciplina del proceso ordinario y la tutela diferenciada que caracteriza el moderno
proceso cautelar (que convoca la responsabilidad de los gestidnantes por eventuales perjuicios que
pueda causar la adopcidn de la medida) si se habilitara la sustitucion de esas vias por el amparo ante la
mera alegacion de ineficacia fundada exclusivamente en el tiempo que insume la tramitacion de los
mecanismos comunes.

7.-Le asiste razon al codemandado Arigdn al sostener que la juez no debid indicar que mecanismo
procesal alternativo debian movilizar los actores para ejercitar los derechos que postulan pues como
sefiala con acierto las vias procesales son de eleccion de la parte actora siendo improcedente que el
Juzgado le sugiera o indique cual camino ha de transitar ante los érganos jurisdiccionales para hacer
valer sus derechos.

8.-Por Ultimo y aunque ldgicamente resulte sobreabundante la confirmatoria de la desestimatoria del
amparo conlleva necesariamente el cese de la suspensién de la obra dispuesta liminarnente como
medida provisiponal por la sede a quo.

Por tales fundamentos, normas citadas, el Tribunal

FALLA

Confirmase la sentencia apelada salvo en cuanto no hizo lugar a la excepcidn de falta de legitimacion
pasiva opuesta por el codemandado Arigdn en cuya parte se la revoca y en su mérito se recibe dicha
defensa y en cuanto ordend a la parte actora a ocurrir a la via del proceso ordinario y régimen cautelar
lo que se deja sin efecto.-

Las costas y costos de la alzada en el orden causado.

Oportunamente devuélvase a la sede de origen.



