UNIVERSIDAD DE VALPARAISO
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
ESCUELA DE DERECHO

EL ENFOQUE MULTIDISCIPLINARIO PARA LA

CONSIDERACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
(CON UNA APLICACION EJEMPLAR A UN CASO DE ESTUDIO)

MEMORIA DE PRUEBA PARA OPTAR AL GRADO DE
LICENCIADA EN CIENCIAS JURIDICAS.

MARCELA VALDIVIA CONTRERAS

PROFESOR GUIA: ANTONIO PEDRALS GARCIA DE CORTAZAR.

VALPARAISO 2011



INDICE.

) Pégina
INTRODUCCION . ttttuttetiatietetetetesessssssssssssssssssssssssnsasssnsasssssasssnss 1
CAPITULO PRIMERO
CONCEPTOS FUNDAMENTALES
1. Campos DISCIPIINAIIOS. . eerereereereeriiiiiiiiiiiiiiiiiiseeiee e 3
2. Enfoques MultidiSCIpliNarioS....eeeeeeeseeteeseeenrsnteesessnssnsescescnsonsosnns 8
3. Enfoque Multidisciplinario de los problemas juridiCoS.....cceeeeeeenennnne 12
4. Un Caso de Estudio: Las Antenas de Telefonia MOVil......cceeeiievnnnnne 14
5. Perspectivas NO JUMAIiCaS.cueeeeeeereeeeereerasereecnceseecnsesessnsesascnsesnnns 17
6. Perspectiva EleCtrofiSiCa. e eeeeerereererereeinrereeeernreeeacnrerancnsosnacnnes 19
7. Perspectiva HiStOrCa. eeeeeeeeeneieeeeeerenreneeeensenseecescnsansescescnsansonons 24
8. Perspectiva SOCIOIOQICA. ceurereernrerrernrarnernrassesasessesassssssnsessssnsnses 30
9. Perspectiva PSICOIOQICA. ovurererrrriiiiiiiiiiiiiieiiieienenenenenesesesasanns 34
CAPITULO SEGUNDO
PERSPECTIVAS JURIDICAS
0T (0T o] 2 38
11. ElI PrinCipio PreCautOriO..eeeeseeeeeeseerasssesnsssscnsesessasessssnsessssnsnses 40
12. Perspectiva Administrativa. ASpectos GeneraleS....cceeeeeeeenrereecnresnnn 48
13. Perspectiva Administrativa. ProcedimientO....cceeeeeeerenreececnrenceecnsans 50
14. Perspectiva ConstituCional...cc.eeeeeeeeieriniiesieenienteeceeenssncescescnsanses 58
15. Perspectiva CiVil..eeeeeeieeeeeriiernineiernieesesssesasnssssasessssasnssssnsesss 74
16. Perspectiva ProCeSal...c.cceeieerereieereneeretenreneennsansesasansonscensansonscans 82
17.Un Precedente de INteréS...ceeeeieirereiieiernrnriesareesesnseesesnsessasnsssnes 91
18. Perspectiva ECONOMICA. cuieeeeeeerenraasescrsnsensessscnssnsassescnsansansones 96
19. Perspectiva Prelegislativa...o.eeeeeeeieeiierierniieiieriernisnreessesnssaseesnsan 99
SINTESIS GENERAL.......cooviiiriieiisieie ettt 108

BIBLIOGRAFTA. e ttettteteteteeneeereseeneeasesasnsassasasnsnssssssasasnssssasesnsensnns 118






INTRODUCCION.

El saber en un principio era uno solo y fue designado con la palabra Filosofia.

Sin embargo, en el curso de la historia fue especializandose y
subespecializandose.

Fue asi, que durante el siglo XIX nacen las disciplinas al interior de las
Universidades. Su objetivo era desmembrar las complejidades que se consideraron
complejas para analizar cada una de sus partes analiticamente y una vez esto,
volverlas a reunir para proceder entonces pertrechados ya con ese saber analitico
acerca de las mismas, a obtener un saber sintético acerca de lo complicado.

Hoy las disciplinas se encuentran cada vez més divididas en su interior. Asi
por ejemplo, la Ciencia Social se encuentra dividida en wuna serie de
especializaciones, entre las cuales encontramos al Derecho y a su vez este ultimo, se
encuentra dividido internamente en una serie de ramas juridicas.

Esto, ha llevado a los estudiosos de las disciplinas a caer en una
hiperespecializacion, se han encerrado al interior de su disciplina instaurando una
frontera disciplinaria, dedicando atencion exclusiva a su disciplina sin considerar que
sus objetos de estudios estan mutuamente relacionados, ya que sus objetos de estudio
forman parte integrante de un todo que trasciende cada una de ellas, de un todo
complejo.

Este encierro disciplinario se presenta ain mas fuertemente en el ambito del
Derecho, donde se observa que la mayoria de las investigaciones solo se concentran
en aspectos normativos, sin considerar otras perspectivas que también confluyen en el
objeto de estudio, dada su naturaleza compleja.

Por ello se dice que las disciplinas hoy no han cumplido con su objetivo
inicial y por el contrario se han vuelto una limitante para el rol investigativo.

Concientes de estas limitantes, hoy algunos autores propugnan que debe
existir un espiritu de cooperacion entre los mismos, que si bien no elimina las
disciplinas si elimina el encierro disciplinario.Este espiritu puede verse plasmado, en
la aplicacion de tres conceptos claves: Multidiciplinariedad, Interdisciplinariedad y
Transdiciplinariedad.

Con nuestro trabajo, pretendemos contribuir a que los cultivadores del
derecho tomen conciencia sobre lo limitante que resulta un enfoque univoco para
entender las complejidades.

Para ello, en esta memoria aplicaremos uno de estos enfoques ‘el

multidisciplinario” a la compleja problematica de las Antenas de Telefonia.



Asi, a través de este método, analizaremos tanto las perspectivas juridicas y no
juridicas de esta problemaética, lo que nos permitird en definitiva, su comprension y

la busqueda de sus posibles soluciones tanto actuales como futuras.



Capitulo Primero

CONCEPTOS FUNDAMENTALES

1. CAMPOS DISCIPLINARIOS.

Disciplina en su sentido natural y obvio, se define como “arte, facultad o

ciencia™l.

Para E. Morin? Disciplina es “una categoria organizacional en el seno del
conocimiento cientifico; ella instituye alli la division y la especializacion del trabajo y
ella responde a la diversidad de los dominios que recubren las ciencias”.

Como ejemplos de disciplinas, podemos mencionar: las Ciencias Sociales,
Ciencias Naturales y las Humanidades

Las disciplinas conforme van acumulando saber en su interior (debido a los
avances que van logrando sus -cultivadores), se dividen en subcampos o
especialidades®.

Especialidad, se define como “rama de una ciencia, arte o actividad, cuyo
objeto es una parte limitada de ellas, sobre la cual poseen saberes o habilidades muy
precisos quienes la cultivan™.

Algunos autores, se han referido a las disciplinas y a sus respectivas
especialidades en los siguientes términos:

El autor Thomas Kuhn® se ha referido a ellas de la siguiente manera: "Ambas
son agrupaciones laxas de cientificos consagrados a problemas similares y que se
identifican a si mismos y son identificados por otros como personas que trabajan en la
division menor, social y cognitivamente definida como especialidad y asi denominada
(...)Las especialidades son comparativamente pequefias y fluidas, en tanto que las
disciplinas son mas estables y estan mas a menudo institucionalizadas en la estructura
de las universidades y de las agrupaciones profesionales oficiales(...)Los miembros de
las especialidades son conocidos por los deméas o conocen mutuamente su labor, en
mayor medida que las investigaciones efectuadas en su disciplina considerada en

conjunto”.

!Definicién otorgada por el Diccionario de la Real Academia Espafiola, extraida del sitio Web
http://www.rae.es

2Morin, Edgar, Sobre la Interdisciplinariedad, publicado en el Boletin No. 2 del Centre International
de Recherches et Etudes Transdisciplinaires (CIRET), sirvid de introduccién y animacion para la
organizacion del ler. Congreso Internacional de Transdisciplinariedad, disponible en el sitio Web
Wwww.pensamientocomplejo.com.

3Definicion otorgada por el Diccionario de la Real Academia Espariola, extraida del sitio Web http:/
WWW.rae.es.

“Definicion otorgada por el Diccionario de la Real Academia Espafiola, extraida del sitio Web http://
WWW.rae.es.

SCitado por Dogan, Mattei, Las nuevas ciencias Sociales; Grietas en las murallas de las disciplinas,
disponible en el sitio web http://www.unesco.org/issj/rics153/doganspa.html.




Para Crane y Small® “Racimos de 4reas de investigacion conexas constituyen
especialidades a cuyos miembros une un mismo interés por un tipo concreto de
fendmeno o0 método (...). A su vez, las disciplinas se componen de un racimo de
especialidades”.

En cuanto a su origen, la organizacién disciplinaria fue instituida en el siglo
XIX con la formacion de las universidades modernas, siendo el resultado del proceso
historico de fraccionamiento del saber.

Si nos remontamos a los tiempos de la antigua cultura griega veremos que el
saber no estaba parcelado, sino que era uno solo y se identificaba con la palabra
Filosofia.

La palabra Filosofia, entonces, designaba “el saber en general”’.

Luego, el filésofo Platon, al percatarse que existian dos tipos de saberes,
distinguid entre lo que él denomind DOXA por una parte y EPISTEME por otra. Con
la palabra DOXA (Opinién), Platén identific6 “el saber que tenemos todos sin
haberlo buscado”, y con la palabra EPISTEME (Ciencia), designé ese “saber especial
que adquirimos después de haberlo buscado mediante un método”, que para él era el
dialéctico. Para Platon la palabra Filosofia, comprendia este segundo tipo de saber,
por lo que adquiere el sentido de saber reflexivo®.

Ese mismo sentido tomé la palabra Filosofia en el sucesor de Platén,
Aristoteles. Pero como sefiala el autor Garcia Morente®, “Aristoteles es un gran
espiritu que hace avanzar extraordinariamente el caudal de conocimientos adquiridos
reflexivamente”, y por tanto, ya ésta comprendia “todo el conjunto de los
conocimientos que podia el hombre alcanzar”. Comprendia todas las cosas que el
hombre conoce y los conocimientos de esas cosas. Valia tanto como saber racional y
estaba dividida en tres partes LOGICA, FISICA'Y ETICA.

En este periodo de la historia, vemos que al comprender ya la Filosofia, todo
el conjunto del conocimiento humano, le fue imposible contener en una sola unidad
todo este, siendo necesaria una subdivision a lo menos interna de estos
conocimientos.

Durante la Edad Media, las divisiones del saber ya no sélo se produciréan al
interior de la Filosofia, sino que un conjunto de conocimientos emigran de ella
formando una disciplina nueva. Eran todos aquellos conocimientos, pensamientos
gue tenemos acerca de Dios, tanto los recibidos por luz natural, como los recibidos

por divina revelacion. Estos conocimientos, dieron nacimiento a la Teologia como

éCitado por Dogan, Mattei, Las nuevas ciencias sociales; grietas en las murallas de las disciplinas,
disponible en el sitio web http:// www.unesco.org/issj/rics153/doganspa.html.

"Garcfa, Morente, Lecciones Preliminares de Filosofia, Losada S.A., Buenos Aires,1968

8Garcia, Morente, Lecciones Preliminares de Filosofia, Losada S.A., Buenos Aires,1968

9 Garcia, Morente, Lecciones Preliminares de Filosofia, Losada S.A., Buenos Aires, 1968.




disciplina, quedando compuesta la Filosofia por los conocimientos humanos acerca
de la Naturaleza®®.

Con esta division, se dio el paso hacia un sistema de conocimientos mas
secularizado.

Pero no es si no durante del siglo XVII, la época cuando se produce el gran
fraccionamiento del saber humano. Durante este siglo las ciencias particulares (como
las matematicas, la quimica, la fisica, la astronomia, la biologia), que formaban parte
de la Filosofia, y que ya correspondian a un conocimiento secularizado, se
desprenden de ella, empezando a tener su objeto y métodos propios. Los cultivadores
de tales ciencias van especializdndose, no quedando ya en el siglo XVIII, como
sefiala Garcia Morente! “(...) ningln espiritu humano es capaz de contener en una
sola unidad la enciclopedia del saber humano(...)”.

Como resultado de este proceso, la Filosofia queda como saber residual. La
filosofia viene circunscribiéndose, a lo que queda después de haber quitado del saber
humano, las ciencias particulares que fueron adquiriendo autonomia y lograron, como
sefiala Garcia Morente!?“(...) circunscribir un trozo en el inmenso ambito de la
realidad, definirlo perfectamente y dedicar exclusivamente su atencion a esa parte, a
ese aspecto de la realidad (...)”.

Si hacemos un paralelo entre la Filosofia y las Ciencias Particulares, podemos
decir que la filosofia es la ciencia de los objetos desde el punto de vista de la
totalidad, mientras que las ciencias particulares abarcan sectores parciales del ser. Por
otra parte, la ciencia a principios del siglo XIX, se consagra como la Unica en la
bdsqueda de una verdad secular, tomando preeminencia “el trabajo experimental y
empirico” y pasé a ser definida como “la busqueda de las leyes naturales universales
que se mantenian en todo tiempo y espacio”, diferenciandose asi de la Filosofia, que
como practicas utiliza “la especulacion y deduccion”, realizando afirmaciones a priori
de verdades imposibles de poner a prueba®®,

Segln 1. Wallerstein'®, para el comienzo del siglo XIX, esta division del
conocimiento en dos campos, ya habia perdido el sentimiento de que eran dos esferas
“separadas pero iguales”, adquiriendo en cambio un sabor jerarquico, por lo menos a
los ojos de los cientificos naturales, conocimiento cierto (ciencia), distinto de un
conocimiento que era imaginado e incluso imaginario (lo que no era ciencia).

Fue en ese contexto como la Universidad (que en muchos sentidos habia sido
una institucion moribunda desde el siglo XVI, como resultado de haber estado

demasiado estrechamente unida a la iglesia antes de esa fecha) revivio a fines del

Garcia, Morente,Lecciones Preliminares de Filosofia, Losada S.A., Buenos Aires,1968

"Garcia, Morente, Lecciones Preliminares de Filosofia, Losada, S.A. Buenos Aires, 1968.
2Garcia Morente, Lecciones Preliminares de Filosofia, Losada, S.A., Buenos Aires, 1968.
Bwallerstein, Immanuel, Abrir Las Ciencias Sociales, Siglo XXI Editores, México, 1996.
4wallerstein, Immanuel, Abrir Las Ciencias Sociales, Siglo XXI Editores, México, 1996.



siglo XVII1 y a comienzos del siglo XIX como la principal sede institucional para la
creacion del conocimiento™.

Asi, para I.Wallerstein®®, la Historia intelectual del siglo XIX estad marcada
principalmente, por la disciplinarizacion y profesionalizacion del conocimiento, es
decir, por la creacion de estructuras institucionales permanentes disefiadas tanto para
producir nuevo conocimiento como para reproducir productores de conocimiento. La
creacion de multiples disciplinas se basaba en la creencia de que la investigacion
sistematica requeria una concentracion habil en las multiples zonas separadas de la
realidad, la cual habia sido racionalmente dividida en distintos grupos de
conocimientos.

En el curso del siglo XIX las diversas disciplinas se abrieron como un abanico
para cubrir una gama de posibilidades epistemoldgicas. En un extremo se hallaba
primero las Matematicas (actividad no empirica), y a su lado las Ciencias Naturales
experimentales (a su vez en una especie de orden descendente de determinismo-
fisica-quimica-biologia). En el otro extremo estaban las Humanidades (o artes y
letras), que empezaban por la Filosofia, (simétrica de las matematicas como una
actividad no empirica) y junto con ella el estudio de las Practicas Artisticas
Formales(literatura, pintura, escultura, musicologia) y llegaban a menudo en su
practica muy cerca de la Historia, una historia de las artes. Y entre las Humanidades y
las Ciencias naturales asi definidas, quedaba el estudio de las realidades sociales
con la Historia (Ideografia) mas cerca de las facultades de artes y letras, y a menudo
parte de ellas, y la “Ciencia Social”’(nomotética) mas cerca de las Ciencias
Naturales.’

En consecuencia, la division disciplinaria fue instaurada ante la imposibilidad
de conocer la totalidad de la realidad existente en un momento determinado.

El caudal de conocimientos, a medida que avanzo el tiempo fue cada vez
mayor, lo que oblig6 al hombre a especializarse (a circunscribir un trozo de la
realidad) y asi estudiar a cabalidad tal segmento y efectuar nuevos descubrimientos
en el ambito del saber concerniente a su disciplina.

Las disciplinas desde su creacion, han sido de mucha utilidad al interior de las
universidades, principalmente en el ambito de la ensefianza, en la trasmision del saber
de una generacion a otra. Sin embargo, al decir del autor Sotolongo Codina®®, las
disciplinas no han cumplido con su objetivo inicial. Las disciplinas desmembraron las

totalidades, que se consideraron complejas, con el objetivo de analizar cada una de

Bwallerstein, Immanuel, Abrir Las Ciencias Sociales, Siglo XXI Editores, México, 1996.
BWwallerstein, Immanuel, Abrir Las Ciencias Sociales, Siglo XXI Editores, México, 1996.
"Wwallerstein, Immanuel, Abrir Las Ciencias Sociales, Siglo XXI Editores, México, 1996.

183otolongo Codina, Pedro Luis; Delgado Diaz, Carlos Jests. Capitulo IV, La Complejidad y el
didlogo transdisciplinario de saberes, en publicacién La revolucion contemporanea del saber y la
complejidad social; Hacia unas ciencias sociales de nuevo tipo, 2006, disponible en el sitio Web:
http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/campus/soto/Capitulo%201Vpdf.




sus partes analiticamente y una vez esto, “(...) volverlas a reunir para proceder
entonces, pertrechados ya con ese saber analitico acerca de las mismas, a obtener la
nueva “cosecha” de un saber sintético acerca de “lo complicado”, de las totalidades
de origen(...)”. Este objetivo no se ha cumplido e incluso es mas, este autor nos
sefiala que ““(...) a partir de cierto momento, paso a convertirse dialécticamente, en su
contrario, es decir, en algo que obstaculizaba en medida creciente la aprehension de
tales totalidades (...)”

Hoy, al decir de los autores, los cientificos que cultivan las disciplinas han
caido en una “hiperespecializacion”?®, se han encerrado al interior de las disciplinas
instaurando una “frontera disciplinaria”®, han dedicado su atencion exclusiva al
estudio de su disciplina, sin considerar que sus objetos de estudios estan mutuamente
relacionados, siendo sus objetos de estudio parte integrante de un todo que trasciende
cada una de ellas, de un todo complejo.

Seguin Pozzoli?! “Vivimos en mundo indiviso, de una misma especie humana,
de relaciones, de ecosistema, sin embargo, no nos han ensefiado el “tejido de la
complejidad”, nos han faltado instancias disciplinarias que nos ensefiaran a mirar en
red: a advertir la interconectividad de los sistemas de la vida”.

Hoy, algunos cientificos han tomado conciencia de esta problematica y tratan
de aplicar una nueva vision, que si bien no elimina las disciplinas, si supera el
encierro disciplinario.Esta nueva vision establece como principio el de solidaridad y
cooperacion entre las disciplinas, tanto al interior de las mismas, como entre los
especialistas pertenecientes a otras disciplinas, pensamiento que esta acorde con la
complejidad de los fendmenos y que se encuentra plasmada en la propia Declaracion
de Ofiati??, que al referirse a la situacion actual de mundo textualmente nos sefiala:
“Se constatan una serie de aproximaciones disciplinarias, entre las ciencias, las artes
y las tradiciones éticas y religiosas. Un fendmeno similar se observa al interior de
esas grandes perspectivas de la cultura”.

A continuacion, nos avocaremos al estudio de estas nuevas visiones, que estan

acorde con la complejidad de los fendmenos que acaecen en nuestra realidad.

Morin, Edgar, Sobre la Interdisciplinariedad, publicado en el Boletin No. 2 del Centre International
de Recherches et Etudes Transdisciplinaires (CIRET), sirvid de introduccién y animacion para la
organizacion del ler. Congreso Internacional de Transdisciplinariedad, disponible en el sitio web
Www.pensamientocomplejo.com.

Dogan, Mattei, Las nuevas ciencias Sociales; Grietas en las murallas de las disciplinas, disponible
en el sitio web http://www.unesco.org/issj/rics153/doganspa.html.

2pozzoli, Maria Teresa, Complexus: Psicologia, ciencias de la salud y cambio cultural: desde el
paradigama de la complejidad, LOM Ediciones, Santiago de Chile, 2001.

22Declaracion de Ofiati “Sobre iniciativas de personas individuales en pro de la convivencia”. The
Internacional Intitute for the Sociology of Law (1ISL) Ofati (Gipuzkoa) Espafia. Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales Universidad de Valparaiso Chile. 2006.




2. ENFOQUES MULTIDISCIPLINARIOS.

Como acabamos de ver, las disciplinas fueron instituidas con la creacion de la

universidad cuyas principales funciones son la ensefianza e investigacion cientifica.

En relacion a la ensefianza, M. Dogan?® sefiala que las disciplinas desempefian
un importante papel en la trasmision del saber de una generacion a otra al interior de
la universidad. Sin embargo, en la actualidad muchos autores han criticado la
estructura disciplinaria, como una limitante para el rol investigativo, ya que no se
condicen con la complejidad?* de los fenémenos y por cual propugnan un cambio de
vision.

Asi, Edgar Morin? sefiala como uno de los riesgos que entrafia la institucion
disciplinaria: “el riesgo de cosificacion del objeto de la disciplina” y lo describe de la
siguiente manera “El objeto de la disciplina serd entonces percibido como una cosa en
si; las relaciones y solidaridades de este objeto con otros, tratados por otras
disciplinas, seran dejadas de lado, asi como también las ligazones y solidaridades con
el universo del cual el objeto es parte. La frontera disciplinaria, su lenguaje y sus
conceptos propios van aislar a la disciplina en relacion a las otras y en relacion a los

problemas que cabalgan las disciplinas”.

ZDogan, Mattei, Las nuevas ciencias Sociales; Grietas en las murallas de las disciplinas, disponible
en el sitio Web http://www.unesco.org/issj/rics153/doganspa.html.

2Entendemos por Complejidad como “cualidad de complejo?” y complejo es algo “que se compone
de elementos diversos” y “conjunto o union de dos o mas cosas”.( Definicion otorgada por el
Diccionario de la Real Academia Espafiola, extraida del sitio Web http://www.rae.es.)

Varios autores se han referido a la complejidad desde sus diferentes areas de estudio, por ejemplo:
“(...) el Fisico Fritjof Capra( 1992), nos dice que la teoria cudntica demuestra que todas las particulas
se componen dinamicamente unas de otras de manera autoconsistente, y, en ese sentido, pude decirse
que “contienen” la una a la otra, que se “definen” la una con la otra. De esta forma, la fisica (la nueva
fisica) es un modelo de ciencia para los nuevos conceptos y métodos de otras disciplinas. En el campo
de la biologia, Dobzhansky(1967) ha sefialado que el genoma, que comprende tanto genes reguladores
como operantes, trabaja como una orquesta y no como un conjunto de solistas. También Koéhler( para la
psicologia, 1967) solia decir que “en toda estructura dinamica ( o sistema) cada parte conoce
dindmicamente a cada una de las otras”. Y Ferdinand de Saussure( para la linguistica, 1954) afirmaba
que “el significado y valor de cada palabra estd en las demas”, que el sistema es “una totalidad
organizada, hecha de elementos solidarios que no pueden ser definidos mas que los unos con relacién a
los otros en funcion de su lugar en esta totalidad”.( En Articulo “Conceptualizacién de la
Transdiciplinariedad” escrito por Miguél Martinez Migueléz, disponible en el sitio Web de la Revista
Polis de la Universidad Bolivariana Chile, http://www.revistapolis.cl/polis%20final/16/marti.htm. )

Por otra parte, “el gran bidlogo Ludwing Von Bertalanffy nos dice que desde el atomo hasta la

galaxia vivimos en un mundo de sistemas, y sefial6 ( en 1972) que para entender matematicamente, por
ejemplo, los conceptos bioldgicos de diferenciacidn, desarrollo, equifinalidad, totalidad, generacion,
etc.( todos sistémicos) necesitariamos unas “matematicas gestalticas”, en las que fuera fundamental, no
la nocion de cantidad, sino la de relacion, forma y orden. Hoy en dia, ya se han desarrollado, muchos
estas matematicas. Se conocen con los nombres de “matematicas de la complejidad”, “teoria de los
sistemas dinamicos” o “dinamica no-lineal”, que trabajan con centenares de variables interactuantes e
intervinientes durante los procesos con la cuarta dimension “tiempo”.Se trata de una “matematicas mas
cualitativas que cuantitativas”..(En Articulo “Conceptualizacion de la Transdiciplinariedad” escrito
por Miguel Martinez Migueléz, disponible en el sitio Web de la Revista Polis de la Universidad
Bolivariana Chile, http://www.revistapolis.cl/polis%20final/16/marti.htm. ).
ZMorin, Edgar, Sobre la Interdisciplinariedad, publicado en el Boletin No. 2 del Centre International
de Recherches et Etudes Transdisciplinaires (CIRET), sirvié de introduccion y animacion para la
organizacion del ler. Congreso Internacional de Transdisciplinariedad, disponible en el sitio web
www.pensamientocomplejo.com.



http://www.unesco.org/issj/rics153/doganspa.html
http://www.revistapolis.cl/polis%20final/16/marti.htm
http://www.revistapolis.cl/polis%20final/16/marti.htm

Sergio Vilar?, por su parte, nos sefiala que las disciplinas se basan en un viejo
paradigma, “el de la divisién parcelaria de los problemas y saberes”, “el del
reduccionismo (Fisico-Economico-Bioldgico), el que se concentra en los andlisis en
la separacion,y el fraccionamiento de hechos y fendmenos, que en realidad estan
unidos.”El sefiala que nuestra sociedad, la naturaleza e incluso el ser humano mismo
son entidades complejas, entendiendo por fendmeno complejo “el compuesto por una
gran variedad de relaciones, con interacciones lineales y no lineales, sincronicas y
diacrdnicas, la evolucion de cuyo conjunto es imprevisible, incluso cuando su auto-
organizacion se orienta por acciones teleoldgicas, finalitarias”. Es por ello, que el
autor propone a los cientificos basarse, en sus investigaciones, en una nueva
racionalidad, la cual opta por la “complementariedad y la conjuncion de los
conocimientos disciplinarios” y cuya metodologia se basa en “ la confluencia
creciente entre disciplinas (sin prescindir de sus especificidades), su interpenetracion
al aprehender-comprender-explicar-gestionar cada hecho complejo tal como
realmente es (y esta); compuesto por factores historicos-naturales-sociales-
técnicos(...)que se heterogenizan sin interrupcion, en una medida u otra.”

Esta nueva racionalidad es compleja y estaria acorde con todas estas
complejidades.

Hay que dejar en claro, que estos autores no se oponen a las disciplinas en si
mismas, porque reconocen las utilidades que brindan, pero si se oponen a que los
especialistas de aquellas caigan en un ENCIERRO DISCIPLINARIO. Estan en contra
de las fronteras disciplinarias. Proponen que debe existir entre los estudiosos de las
distintas disciplinas un cambio de mentalidad, que permita tratar los fenémenos
complejos. Debe reinar entre los estudiosos de las distintas disciplinas un espiritu de
cooperacion y solidaridad, deben relacionarse unos con otros. Cada disciplina estudia
una parte de una realidad compleja, pero por estudiar las partes no se debe olvidar el
todo, se debe tener presente que las partes a que abocan su estudio las disciplinas
forman parte de algo mas grande, de una realidad global.

Concordamos con el razonamiento de Edgar Morin?’ en que “debe existir un
conocimiento en movimiento, un conocimiento en una nave que progresa yendo de
las partes al todo y del todo a las partes”.

Este espiritu de cooperacion y solidaridad entre los estudiosos de las
disciplinas se hace efectivo aplicando un Enfoque Holistico o Sistémico a la

solucion de sus problematicas.

%Vilar, Sergio, La nueva racionalidad: comprender la complejidad con métodos transdisciplinario,
Kairos, Barcelona, 1997.

2'Morin, Edgar, Sobre la Interdisciplinariedad, publicado en el Boletin No. 2 del Centre International
de Recherches et Etudes Transdisciplinaires (CIRET), sirvid de introduccion y animacion para la
organizacion del ler. Congreso Internacional de Transdisciplinariedad, disponible en el sitio Web
www.pensamientocomplejo.com.




El Holismo es “una doctrina que propugna la concepcién de cada realidad
como un todo distinto de la suma de las partes que lo componen”?,

Para Peter Senge? el Pensamiento Sistémico es la Quinta disciplina y nos
dice que actualmente las organizaciones inteligentes buscan gente que tenga
entrenamiento en ella. En las organizaciones inteligentes, esta presente el paradigma
de personas interrelacionados, como eslabones de una cadena, superando las barreras
entre las diferentes gerencias o formando equipos interdisciplinarios. ElI pensamiento
sistémico se transforma en la disciplina que integra a las demas, fusionandolas en un
cuerpo coherente de teoria y practica.

Dentro de este pensamiento encontramos 3 variantes; Multidisciplinariedad,
Interdisciplinariedad y transdiciplinariedad, que van desde un menor a un mayor
grado de cooperacion entre las mismas.

El autor Sotolongo Codina®® nos entrega una definicion de las mismas:

1)Multidisciplina: la define como “el esfuerzo indagatorio convergente de varias

disciplinas diferentes hacia el abordaje de un mismo problema o situacion a
dilucidar”.

2)Interdisiciplina: la define “como aquel esfuerzo indagatorio, también convergente,

entre varias disciplinas que persigue el objetivo de obtener cuotas de saber acerca de
un objeto de estudio nuevo, diferente a los objetos de estudio que pudieran estar
previamente delimitados disciplinaria o incluso multidisciplinariamente”.

3)Transdisciplina: la define como “el esfuerzo indagatorio que persigue obtener

“cuotas de saber” analogas sobre los diferentes objetos de estudio disciplinarios,
multidisciplinarios o interdisciplinarios — incluso aparentemente muy alejados y
divergentes entre si- articulandolas de manera que vayan conformando un corpus de
conocimientos que trasciende cualquiera de dichas disciplinas, multidisciplinas e
interdisciplinas”.

En disciplinas como la Psicologia, por ejemplo, ya se ha tomado conciencia
que su objeto de estudio “el ser humano” solo es definible desde su complejidad, por
su multiplicidad.Por ello Pozzoli®! propone reemplazar la nocion de objeto particular
por la de sistema(“la pauta que conecta”), dice que se podria pensar en hablar de
Ciencias de la Vida ( al interior de la cual se debiera integrar la Psicologia)como un

ZDefinicion otorgada por el Diccionario de la Real Academia Espafiola, extraida del sitio Web
http://www.rae.es.

2Sengue, Peter M., La Quinta Disciplina:, Granica S.A., Buenos Aires, 2004..( Informe y
Recopilacion realizada por Andrea Ortiz Piccasso, disponible en el sitio Web
http://www.monografias.com/trabajos27/quinta-disciplina/quinta -disciplina.shtml.

%Sotolongo, Codina, Pedro Luis; Delgado, Diaz, Carlos Jesus.Capitulo 1V,La Complejidad y el
didlogo transdisciplinario de saberes, en publicacién La revolucion contemporanea del saber y la
complejidad social; Hacia unas ciencias sociales de nuevo tipo, 2006,disponible en el sitio Web:
http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/campus/soto/Capitul0%201Vpdf.

31Pozzoli, Maria Teresa, Complexus: Psicologia, ciencias de la salud y cambio cultural: desde el
paradigma de la complejidad, LOM Ediciones, Santiago de Chile, 2001.
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punto en que se unan en complexus = la biologia + medicina + antropologia +
psicologia + sociologia, en un autentico saber transdisciplinar. La autora dice que a
este complexus, ademds deben incorporarse los ‘“saberes marginados” (como por
ejemplo, los principios de la antigua sabiduria de la medicina china e india u otros
origines milenarios®?) lo que servira para democratizar el pensamiento y capitalizar la
experiencia en salud que surge de la verdadera praxis social.

Sin embargo, creemos que como primer paso los estudiosos de las distintas
disciplinas y en particular la nuestra, deben empezar por realizar ejercicios
multidisciplinarios para dar un tratamiento a los problemas que ellos se plantean, para
luego ir subiendo a los otros grados de cooperaciones®. Es mas, nuestras propias
universidades al decir de Sergio Vilar®* <(...)ya son organizaciones pluridisciplinarias,
0 sea que sus facultades ofrecen en un espacio limitado, todas o casi todas las
disciplinas cientificas, literarias, filosoficas, artisticas (...)”, es decir, en algunas
universidades ya existe “una proximidad fisica”, solo debemos tomar en cuenta la
existencia de las demds disciplinas distintas a la nuestra y no caer en” ignorancias

reciprocas ni desprecios entre las mismas”.

%2En los que encontramos practicas milenarias como el Tai-Chi para el manejo y armonizacién de la
energia.

3o Interdisciplinario y Transdisciplinario suponen esfuerzos indagativos mayores, que a nuestro
entender suponen la reforma del modelo actual de Ensefianza.

34vilar, Sergio, La nueva racionalidad :comprender la complejidad con métodos transdisciplinarios,
Kairos, Barcelona, 1997
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3. ENFOQUE MULTIDISCIPLINARIO DE LOS PROBLEMAS
JURIDICOS.

Como hemos visto, la complejidad del mundo actual, que también se traspasa

a cada uno de sus componentes, exige para su conocimiento y comprension la
aplicacion de un Enfoque Holistico.

La division parcelaria de los saberes basada en el Paradigma Cartesiano, no ha
logrado su objetivo inicial y ha influido de manera negativa en los cultivadores de
cada disciplina.

Como bien lo sefiala Pozzoli*® “desde Kinder hasta las especializaciones
universitarias nuestra cabeza aprendio-y aprende-a separar lo que nunca en realidad
estuvo separado, aprehendiendo el mundo como si se tratara de entidades
independientes y ajenas entre si.”

Esta forma de pensar se encuentra fuertemente arraigada en las Escuelas de
Derecho. La Teoria Pura, nacida bajo el alero del Paradigma Cartesiano, “‘sigue
influyendo en las escuelas de derecho y continda teniendo proyecciones en la
praxis”3®.

Asi, en el campo juridico la mayor parte de los estudios e investigaciones
discurre en forma tradicional concentrada solo en ambitos juridicos, sin prestar
atencion a las variadas perspectivas que, de modo expreso o tacito, concurren a
considerar el fenémeno juridico.

Buscar la solucién a los problemas juridicos solamente por medios
normativas, resulta insuficiente en la préctica, ya que ellos, tal como la realidad de la
cual forman parte, se presentan de manera compleja, es decir, inciden en ellos una
multiplicidad de otros factores (historicos, naturales, sociales técnicos, etc.) los cuales
se presentan unidos en “un tejido interdependiente, interactivo e interretroactivo entre
las partes y el todo y el todo y las partes.”® Esta union, hace que estos problemas no
puedan ser reducidos a ninguna de sus partes.

Esta complejidad se acentGa ain mas, en los llamados problemas de “nueva
indole”, como la Problematica Ambiental.

Este problema en un principio, como lo sefiala un autor®, se delimitd- se
pensé como un problema cientifico abordable desde varios angulos o perspectivas,

entre las que sobresalen las del conocimiento cientifico-natural y técnico (a las

%Pozzoli, Maria Teresa, Complexus: Psicologia, ciencias de la salud y cambio cultural: desde el
paradigama de la complejidad, LOM Ediciones, Santiago de Chile, 2001.

36Pedrals, Antonio y otros, “;Qué queda de la teoria pura del derecho? Jornadas Académicas, Edeval,
Valparaiso, 2006.

$7Pedrals, Antonio y otros, “;Qué queda de la teoria pura del derecho?.Jornadas Académicas, Edeval,
Valparaiso, 2006.

%3otolongo, Codina, Pedro Luis; Delgado, Diaz, Carlos JesUs. Capitulo 1X, La Complejidad y medio
ambiente, en publicacién La revolucién contemporanea del saber y la complejidad social; Hacia unas
unas ciencias sociales de nuevo tipo, 2006, disponible en el sitio Web
http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/campus/soto/Capitulo%201X.pdf.
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ciencias les correspondia aportar el conocimiento sobre los procesos naturales y como
revertir los efectos de las acciones humanas “equivocadas o desproporcionadas™), y
las perspectiva econdémica y juridica(que incluian la toma de medidas coercitivas), y
otras que facilitaran las inversiones favorables para revertir el deterioro ambiental.

Sin embargo, la basqueda de soluciones al problema ambiental, que era
entendido como un asunto soluble por partes, fall6. El problema parecia tener una
naturaleza no reductible a un asunto tratable por partes, con enfoques cientificos y
sociales parciales o segmentados. La humanidad se encontraba ante un problema de
nuevo tipo, cuya solucion demandaba una reconceptualizacion de las relaciones
Sociedad-Naturaleza”.

Por eso, hoy se hace imperativo en la practica del derecho tratar estas
problematicas, tal cual se presentan, considerando las distintas aristas que la
conforman, a través de un enfoque multidisciplinario. Este enfoque sera el “tejido de
la complejidad™®®.

A continuacion haremos el ejercicio: aplicaremos esta metodologia a un caso
concreto muy en boga en estos momentos, como lo es la problematica de las antenas
de telefonia movil, tema complejo imposible de tratar, si no se consideran todos sus
aspectos.

Solo asi, podremos entender esta problematica y dar la mejor solucién posible,

0 como lo sefiala un autor*® nos permitira “ver los arboles sin dejar de ver el bosque”.

39 Pozzoli, Maria Teresa, Complexus: Psicologia, ciencias de la salud y cambio cultural: desde el
paradigama de la complejidad, LOM Ediciones, Santiago de Chile, 2001.

40Sengue, Peter M., La Quinta Disciplina:, Granica S.A., Buenos Aires, 2004..( Informe y
Recopilacion  realizada por Andrea Ortiz  Piccasso, disponible en el sitio Web
http://www.monografias.com/trabajos27/quinta-disciplina/quinta -disciplina.shtml.
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4._UN _CASO DE ESTUDIO: LAS ANTENAS DE TELEFONIA
MOVIL.

Nuestro caso de estudio tiene que ver con las Telecomunicaciones. Para J.

Ovalle*!, estas consisten en la “transmision de informacién o sefiales entre dos puntos
lejanos, basada en la utilizacion de equipos que genéricamente se denominan sistemas
de telecomunicacion®?”.

Sin perjuicio de lo anterior, la Ley General de Telecomunicaciones*® en su
articulo 1 se ha encargado de definir expresamente “Telecomunicacion” como “toda
transmision, emision o recepcion de signos, sefiales, escritos, imagenes, sonidos e
informaciones de cualquier naturaleza, por linea fisica, radioelectricidad, medios
opticos u otros sistemas electromagnéticos”.

Dentro del sector de las telecomunicaciones nos encontramos con la telefonia,
siendo una “forma de telecomunicacion destinada principalmente para la transmision
de la palabra”.

Dependiendo del medio fisico en el que se realiza la transmision, se
distinguen dos tipos de telefonia; “La fija, que se realiza mediante cable” y “la movil
o celular, que se realiza mediante radiaciones electromagnéticas a través del aire” .
Ambos tipos de telefonia coexisten en la actualidad.

Si embargo, en los ultimos afios la telefonia celular o movil, se ha consolidado
en el mercado como la favorita entre los usuarios, muy por sobre la telefonia fija. Asi
lo demuestran las cifras publicadas por la Subsecretaria de Telecomunicaciones®®: “A
marzo de 2010 se contabilizaron en chile 17.078.532 abonados a la telefonia movil,
con un 100,15% de penetracion, mientras, las lineas fijas llegan a 3.575.365”. Esto se
traduce en que existan por cada linea de telefonia fija en servicio casi cinco
celulares”.

SegUn Priede y De Bernardo®’ esta hegemonia se ha debido al descenso de los
precios experimentado en los ultimos afios por la telefonia mavil, (debido “al factor
prepago, férmula que ha permitido el acceso a este servicio de grupos

socioecondémicos de menores recursos™®) y a los avances que ha logrado a nivel de

410valle Irarrazaval, José, Las Telecomunicaciones en Chile, Conosur, Santiago de Chile, 2001.

42Que corresponden a un conjunto de elementos electrénicos, eléctricos y mecéanicos que permiten la
transmision de sefiales de informacién a distancia.

43Ley N° 18.168 publicada 02 de Octubre de 1982.

#plan General de uso del espectro radioeléctrico numeral 5.8. Seccion V, Capitulo 1).Decreto N° 127
del Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones.

“Martin, Juan Carlos, Instalaciones de Telecomunicaciones, Técnicas Basicas S.A.,Editex, Madrid,
20009.

%Segun cifras publicadas por el diario “El mercurio”, en publicacion “Usuarios de celulares son cinco
veces los de telefonia fija en Chile”, escrito por José Troncoso Ostornol, de fecha 27 de mayo de 2010.
47 Priede Bergamini, Tizana; De Bernardo, César; Marketing Movil: Una Nueva Herramienta de
Comunicacion, Netbiblo, Espafia, 2007.

“BArticulo, “Usuarios de celulares son cinco veces los de telefonia fija en Chile”, escrito por José
Troncoso Ostornol, publicado por el diario EI Mercurio, de fecha 27 de mayo de 2010.
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tecnologias, lo que se ha traducido en el desarrollo de dispositivos cada vez mas
avanzados.

A pesar de su consolidacion en el mercado, en el ultimo tiempo la telefonia
movil es la que esta generando toda una problematica entre diversos sectores de la
sociedad .Esta problematica tiene que ver con su funcionamiento.

La telefonia movil opera bajo el principio de red celular, la cual en vez de
utilizar un transmisor de gran potencia y gran cobertura subdivide, su cobertura en
areas mas pequefias llamadas células que tiene como elemento central a las estaciones
bases. Estas estaciones bases son instalaciones fijas que se interconectan con los
teléfonos moviles mediante ondas electromagnéticas de radiofrecuencia. También es
necesario que las estaciones bases se comuniquen con las centrales de sus propias
redes para comunicarse con otros abonados moviles y con las centrales de telefonia
fija para interconectar a los abonados mdviles con los abonados de telefonia fija, lo
cual también se realiza utilizando campos electromagnéticos; por lo tanto las personas
en las cercanias tanto del teléfono como de la estacion base son sometidas a
exposicion por radiaciones electromagnéticas®.

El tamafio de las celadas se fija inicialmente en la etapa de planificacion de la
red, pero luego debe evolucionar de acuerdo a la necesidades de comunicacion de la
celda, en términos generales las celdas seran méas pequefias cuanto mas madura sea la
red. Los tamafios de las celdas pueden ir de las decenas de metros hasta los
kildmetros de didmetro en las caso de redes rurales®.

El incremento del uso del teléfono celular, ha dado lugar al crecimiento a
veces muy rapido del nimero de las estaciones base, las cuales se encuentran cada
vez mas cerca de los hogares de cada persona en la sociedad moderna, lo cual ha
comenzado a preocupar a la poblacién, que percibe, principalmente posibles dafios a
la salud proveniente de esa cercania. Asimismo, a nivel local e internacional los
medios de comunicacion han dado eco a informes que indican posibles dafios a la
salud lo que ha hecho que la preocupacion de la poblacion crezca cada vez mas®:.

Esto ha generado una pugna social, principalmente, entre dos sectores de la
sociedad; por un lado el publico en general, que si bien ha sido el principal

consumidor de estos servicios, se opone tajantemente a la instalacion de estas

“9En “La Telefonia Movil y su Salud”, investigacion realizada por Victor Cruz Ornetta, ingeniero que
participa actualmente como consejero del proyecto Internacional de Campos Electromagnéticos desde
el afio 2001, disponible en el sitio Web
http://www.who.int/penhemf/publications/en/esp_mobphonehealthbk.pdf.

50En “La Telefonia Mévil y su Salud”, investigacion realizada por Victor Cruz Ornetta, ingeniero que
participa actualmente como consejero del proyecto Internacional de Campos Electromagnéticos desde
el afio 2001, disponible en el sitio Web
http://www.who.int/pehemf/publications/en/esp_mobphonehealthbk.pdf.

51En “La Telefonia Mdvil y su Salud”, investigacion realizada por Victor Cruz Ornetta, ingeniero que
participa actualmente como consejero del proyecto Internacional de Campos Electromagnéticos desde
el afio 2001, disponible en el sitio Web
http://www.who.int/pehemf/publications/en/esp_mobphonehealthbk.pdf.
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estructuras en la cercania de sus hogares. Rechazan su instalacién, basados en que
estas estructuras tienen un impacto negativo en la salud de la poblacién, el medio
ambiente, en el valor de las propiedades cercanas a ellas y en un aspecto estético.

Por otra parte, estan las Empresas de Telefonia Movil, que niegan estos
problemas y se defienden sefialando que estas estructuras son instaladas en los
distintos lugares por razones técnicas, para cumplir con la obligacion del servicio de
prestar buena cobertura y por tanto, se niegan a todo tipo de control, tanto previo que
regule los lugares donde se instalan y como posterior que los obligue a retirar sus
estructuras.

Y es ahi donde surge la tarea del derecho: conciliar ambas posturas para
mantener la paz social.

Si bien, son legitimas las ansias de innovacion tecnoldgica y crecimiento
econdémico, se deben tener en cuenta también los riesgos, que toda innovacion
tecnoldgica trae aparejados.

El desarrollo tecnologico debe ser disciplinado por el Derecho, y asi
“asegurar que el beneficio de los pocos y a corto plazo, o la rentabilidad inmediata de
la investigacion, sobre todo privada o empresarial, no se haga a costa de los riesgos y
perjuicios que se trasladan a otros muchos y/o incluso a las generaciones venideras
(...)"%2

Por ello, nuestro objetivo sera examinar en qué medida el derecho se ha
preocupado de regular estas situaciones, en especial en el tema de los riesgos que trae
aparejada la telefonia mavil tanto en el corto como en el largo plazo.

Dado que esta es una problematica compleja, resulta importantisimo previo a
nuestro analisis juridico, su abordaje desde otras perspectivas. Estas desde sus
propios ambitos disciplinarios enriqueceran nuestros conocimientos, permitiéndonos
una mejor compresién de la temética y la visualizacién de los mejores caminos para
su solucion.

Haremos pues, el intento de romper “el monélogo dogmatico del derecho®®”

(que nos impide la creacion).

%2Domingo Jiménez Beltran, director de la Agencia Europea del Medio Ambiente, citado por Auli,
Enric, Que es la contaminacion electromagnética, R.B:A. Libros S.A., Barcelona, 2002.

3Frase de Francois Ost, citado en La Multi e Interdisciplinariedad en la investigacion del derecho en
la Universidad Nacional Autonoma de México, escrito por Lic.José Antonio Alamazan, Seminario de
Estudios Juridico-Econdmicos, Universidad Nacional Autobnoma de México, disponible en el sitio Web
http://docs.google.com.
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5. PERSPECTIVAS NO JURIDICAS.

De acuerdo a un autor® la conformaciones practicas de saber-poder

disciplinario han sido y lo son adn, unos de los principales obstaculos para el dialogo
Multi, Inter y Transdisciplinario. (...) Se torna dificil ser aceptado por “los expertos”
especializados en una u otra disciplina cuando no se procede de la mismay se intenta
vincularse con ella. Esta dificultad se acrecienta cuando se trata de saberes vinculados
a la cotidianidad y de los conocimientos, valores y creencias del hombre comun.

Segun vimos esta frontera disciplinaria se instaura ain con més fuerza en
nuestra disciplina.

En nuestro caso particular, segin sefialamos, resulta indispensable romper
esta dindmica a través de un enfoque multidisciplinario, empezando por el anélisis de
las perspectivas que llamaremos “no juridicas”.

Las perspectivas que analizaremos son las siguientes:

1) Perspectiva Electrofisica: En nuestra problematica nos interesa conocer los
efectos que provocan sobre nuestra salud la radiacién generada por la telefonia movil,
ante las aprehensiones de la poblacion.

El electromagnetismo, “parte de la fisica que estudia la relacion entre las
corrientes eléctricas y los fendmenos magnéticos”®, nos develara en que consisten
estos campos electromagnéticos y la Biologia, “ciencia que estudia los seres vivos”®®,
nos indicara cuales son los efectos que estos generan en nuestra salud.

2) Perspectiva Historica: Recurriendo a la Historia, “disciplina que estudia y narra
los acontecimientos pasados y dignos de memoria, sean publicos o privados™’,
develaremos los distintos sucesos que ayudaron a consolidacion del mercado de
telefonia moévil y que hoy han desencadenado los conflictos sociales.

3) Perspectiva Socioldgica: La Sociologia, como “Ciencia que trata de la estructura
y funcionamiento de las sociedades humanas"®8, nos ayudara a develar el motivo de la
problematica y la forma en que es enfrentada socialmente.

En este punto es importante destacar lo que sefiala Sotolongo Codina®, en

cuanto el hombre comun ha dejado ser receptor pasivo de los avances de la ciencia 'y

%4Sotolongo, Codina, Pedro Luis; Delgado, Diaz, Carlos JesUs. Capitulo 1V, La Complejidad y el
didlogo transdisciplinario de saberes, en publicacion La revoluciéon contemporanea del saber y la
complejidad social; Hacia unas ciencias sociales de nuevo tipo, 2006, disponible en el sitio Web:
http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/campus/soto/Capitul0%201Vpdf.

SSAuli, Enric, La contaminacion electromagnética, RBA Libros S.A., Barcelona, 2002.

*Definicion otorgada por el Diccionario de la Real Academia Espafiola, extraida del sitio Web
http://www.rae.es.

S"Definicion otorgada por el Diccionario de la Real Academia Espafiola, extraida del sitio Web
http://www.rae.es.

%8Definicion otorgada por el Diccionario de la Real Academia Espafiola, extraida del sitio Web
http://www.rae.es.

%Sotolongo, Codina, Pedro Luis; Delgado, Diaz, Carlos Jesls. Capitulo 1V, La Complejidad y el
didlogo transdisciplinario de saberes, en publicacién La revolucion contemporanea del saber y la
complejidad social; Hacia unas ciencias sociales de nuevo tipo, 2006, disponible en el sitio Web:
http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/campus/soto/Capitulo%201Vpdf.
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tecnologia y reclama su espacio en la discusion sobre la pertinencia del conocimiento
cientifico, la necesidad y la viabilidad de la introduccién de los resultados de la
ciencia y la técnica. Esta participacion se manifiesta positivamente en las
preocupaciones y acciones ambientales de amplios sectores de la poblacién mundial,
en su rechazo a la guerra y al empleo indiscriminado de la ciencia y la técnica.

Esto se debe a que “(...) los resultados de la ciencia y la técnica se vuelcan
sobre una sociedad mundial: sus efectos no son intra-cientificos sino socioculturales,
de modo que el punto de vista de los otros, “los hombres comunes”, ha de
considerarse en la construccion colectiva del saber (...)%° «.

4) Perspectiva Psicoldgica: Por ultimo, la Psicologia, como “ciencia que estudia los
procesos mentales en personas y en animales”®!, nos revelara que ha llevado a que los
actores de nuestra problematica actien de determinada manera y por otra, la forma en
que ellos pueden verse afectados mentalmente por los problemas que trae aparejado

la telefonia movil.

0Sotolongo, Codina, Pedro Luis; Delgado, Diaz, Carlos JesUs. Capitulo 1V, La Complejidad y el
didlogo transdisciplinario de saberes, en publicacién La revolucidon contemporanea del saber y la
complejidad social; Hacia unas ciencias sociales de nuevo tipo, 2006, disponible en el sitio Web:
http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/campus/soto/Capitul0%201Vpdf.

®1Definicion otorgada por el Diccionario de la Real Academia Espafiola, extraida del sitio Web
http://www.rae.es.
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6. PERSPECTIVA ELECTROFISICA.

Los campos electromagnéticos se generan por una combinacion de un campo

eléctrico y magnético, que se trasladan juntos en forma de ondas (electromagnéticas)
transportando cierta energia.®?

A estos, se les sindican como responsables de una nueva forma de
contaminacion denominada Electroesmog o White Polution, que se caracteriza por ser
invisible e imperceptible para los sentido afectando no solo nuestro medio ambiente,
salud y calidad de vida sino también a las generaciones futuras®,

Estos efectos son preocupantes, sobre todo si se considera que vivimos
inmersos en un medio ambiente saturado de campos electromagnéticos .Fuera de la
telefonia movil (recordemos que en su funcionamiento generan campos
electromagnéticos), nos encontramos con tendidos de alta tension, transformadores
eléctricos, emisiones de radio y television, radares, electrodomésticos e instalaciones
eléctricas domesticas, mandos a distancia de puertas y televisores, calentadores de
induccidn eléctrica, conexiones sin cable entre electrodomésticos, campos magnéticos
terrestres, radiaciones cosmicas y ultravioletas, radioactividad procedente del radon,
etc.%

En esta parte de nuestro trabajo, nos centraremos sélo en los efectos
bioldgicos generados por los campos electromagnéticos de la telefonia movil, ya que
en dltimo tiempo, son los que han suscitado la mayor atencién de la poblacion.

Los efectos biolégicos son respuestas mesurables a un estimulo o cambio en el
medio. Estos cambios no son necesariamente perjudiciales para la salud. Seran
perjudiciales, si ocasionan una disfuncion detectable de la salud de las personas
expuestas o de sus descendientes.®®

Para E. Auli®® los efectos que causan los campos electromagnéticos sobre
nuestra salud dependen de diversos factores, tales como; su intensidad (a mayor
intensidad de campo mayor es el efecto producido), tiempo de exposicion (a mayor
tiempo de exposicion mayor efecto producido), la idiosincrasia (no todos somos
igualmente sensibles a los campos electromagneticos, existen grupos de la poblacion
especialmente sensibles a estos; se trata de nifios de corta edad y de adultos con
deficiencias en su sistema inmunoldgico), los efectos aditivos o sinérgicos (el
aumento del efecto negativo producido, cuando sobre una persona actla

simultaneamente un cruce Hart-Mann, una falla subterranea y una torre de alta

82Aulf, Enric, La contaminacion electromagnética, RBA Libros S.A., Barcelona, 2002.

8 Fuentes, Flavio, La contaminacion electromagnética y el principio precautorio, Gaceta Juridica
(Santiago, Chile). no.250 (2001), p.36-47.

84 Auli, Enric, La contaminacion electromagnética, RBA Libros S.A., Barcelona, 2002.

®Articulo de la OMS (Organizacion Mundial de la salud) titulado “Que son los campos
electromagnéticos”, disponible en la pagina Web http://www.who.int/peh-
emf/about/WhatisEMF/es/index.html.

8Auli, Enric, La contaminacion electromagnética, RBA Libros S.A., Barcelona, 2002
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tension),la potencia®” emitida por los campos electromagnéticos y la potencia
absorbida por nuestro cuerpo (ya que no toda la potencia de los campos
electromagnéticos que llegan a nuestro organismo es absorbida por este) y por ultimo
en frecuencia.®

La frecuencia de un campo electromagnético es “su numero de oscilaciones
por segundo” y de acuerdo a ella, E. Auli® clasifica a los campos electromagnéticos
en tres categorias; los que tienen Efectos lonizantes, los que producen Efectos
Térmicos No lonizantes y los que pueden llegar a provocar desequilibrios celulares
(Efectos Bioldgicos a Largo Plazo).

Dentro de esta clasificacion, las radiaciones emitidas por la telefonia movil las
encuadra en las que producen Efectos Térmicos No lonizantes. Estas, se caracterizan
por provocar un incremento de temperatura en los cuerpos, pero no tienen energia
suficiente para provocar ionizacion. Este seria el principal efecto a corto plazo de la
telefonia mavil y respecto de estos no existiria discusion entre los cientificos acerca
de su generacion.

Sin embargo, el problema se presenta respecto a los efectos que estas
radiaciones generarian a largo plazo. La controversia que se plantea actualmente se
centra en si a bajos niveles de exposicion (bajo los niveles en que esta demostrado
que se generan efectos térmicos) a largo plazo pueden o no provocar respuestas
bioldgicas e influir en el bienestar de las personas.”

Concretamente, la discusién se centra en la posible actuacion de estas
frecuencias a través de mecanismos de alteracion celular como: induccion de
corrientes eléctricas intracelulares, vibracién de determinados iones y modificacion
de la permeabilidad celular, e interferencias con los campos electromagnéticos
bioldgicos que regulan nuestros ciclos, las que de producirse se traducirian en
irritabilidad, insomnio, pérdida de memoria y, a largo plazo, disminucién de las
defensas de nuestro sistema inmunoldgico especialmente por la reduccion de la
secrecion de melatonina por nuestra glandula pineal, con posible aparicion incluso de

canceres, especialmente tumores cerebrales y leucemias.’

67Seguin el autor, la potencia existente en un punto emisor, disminuye con el cuadrado de la distancia
.La potencia emitida por el teléfono movil es mucho mayor que la de la antena de telefonia movil. Sin
embargo, como el movil se usa a muy corta distancia, la potencia transmitida por el mdvil a su usuario
es mucho mayor que la transmitida por las antenas a la poblacién en general. Pero, por otra parte, debe
destacarse que las antenas estan emitiendo continuamente y el movil tan solo cuando es usado.

Los teléfonos se ajustan automaticamente para funcionar con la menor potencia necesaria, y esta
potencia depende la cobertura existente ( que depende a su vez, del nimero de antenas: a menor
antenas menor cobertura y viceversa); por tanto a mayor cobertura, menor potencia emitira nuestro
movil.
8Aulf, Enric, La contaminacion electromagnética, RBA Libros S.A., Barcelona, 2002.
8Auli, Enric, La contaminacion electromagnética, RBA Libros S.A., Barcelona, 2002.

Articulo de la OMS “Campos electromagnéticos y salud publica: los teléfonos moviles”, Nota
descriptiva N°193 de mayo de 2010, disponible en el sitio Web
http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs193/es/.

"LAuli, Enric, La contaminacion electromagnética, RBA Libros S.A., Barcelona, 2002.
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Respecto de estos, la OMS™2, ha sefialado que “se han realizado y se estan
realizando grandes estudios epidemiolégicos, con la participacion de muchos paises,
(...) y, hasta la fecha, los resultados de esos estudios epidemioldgicos no han
aportado datos homogéneos o convincentes de que exista una relacion causal entre
exposicion a las radiofrecuencias y efectos perjudiciales para la salud.(...). Con todo,
los estudios presentan demasiadas limitaciones como para descartar completamente
esa posibilidad, especialmente en caso de uso intenso y a largo plazo™.

Las limitaciones se deben a que los estudios epidemiolégicos no pueden
normalmente determinar por si mismos la existencia de una relacion clara entre causa
y efecto, principalmente porque solo detectan asociaciones estadisticas entre los
niveles de exposicién y determinada enfermedad, que puede o no deberse a la
exposicion. Por otro lado, tratandose del cancer, sélo pueden analizarse los tipos de
cancer que se manifiesten en un plazo mas breve, ya que numerosos tipos de cancer
no son detectables hasta muchos afios después del contacto que pudo provocar el
tumor y el uso de los teléfonos mdviles no se generalizd, como veremos, sino a
principios del decenio de 19907,

Nos interesa dejar en claro, que el hecho que aun no se haya llegado a detectar
que la exposicion de manera continua a campos electromagnéticos de baja intensidad
genere efectos perjudiciales en la salud, no implica que estos estén totalmente
descartados. Asi lo ha sefialado la OMS y la mayoria de los cientificos.

De esta forma, Barnabas Kunsch™ nos dice “si un estudio a gran escala no
muestra la existencia de una asociacion, no podemos estar seguros de que no exista
una relacion. La ausencia de un efecto en los estudios podria significar que
verdaderamente el efecto no existe, pero también podria significar sencillamente que
el efecto no es detectable con el método de medicion utilizado.”

También es importante la opinidbn que nos entrega en Chile el doctor
Techernitchin®™ quien ha sefialado; “en el caso especifico de los teléfonos moviles y
celulares y el de las centrales de retransmision de dichos teléfonos, la informacion es
aun insuficiente por el limitado tiempo de su uso, siendo posible que cuando se haya
cumplido un tiempo mas largo de exposicion a radiaciones provenientes de esta

fuente, los efectos se manifiesten con méas claridad y con mayor significancia

2Articulo de la OMS “Que son los campos electromagnéticos” disponible en la pagina Web
http://www.who.int/peh-emf/about/WhatisEMF/es/index2.html.

BArticulo de la OMS “Que son los campos electromagnéticos” disponible en la pagina Web
http://www.who.int/peh-emf/about/WhatisEMF/es/index2.html.

"Articulo de la OMS “Que son los campos electromagnéticos” disponible en la pagina Web
http://www.who.int/peh-emf/about/WhatisEMF/es/index2.html.

>Doctor del Laboratorio de Endocrinologia Experimental y Patologia Ambiental, Instituto de Ciencias
Biomédicas 1.C.B.M., Facultad de Medicina, Universidad de Chile y miembro de la comision de Salud
y Medio Ambiente, Colegio Médico de Chile, en Informe al proyecto “La Regulacién Juridica de la
Contaminacion Electromagnética en Chile”, disponible en Urbina, Cecilia; Duran, Valentina,
Regulacion de la Contaminacion Electromagnética en Chile, Universidad de Chile, Santiago, Chile,
2003.
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estadistica. Pero, no obstante lo anterior, la semejanza del tipo de radiacion
electromagnética con aquella en la que se han demostrado claramente efectos
bioldgicos hace suponer con alta probabilidad que los efectos adversos para la salud
también se deben producir, y que al prolongar el estudio de los efectos en el tiempo,
se podran detectar dichos efectos”.

Con el fin de dar una solucion de manera oficial a la incertidumbre existente y
en respuesta a la preocupacion publica y gubernamental, la OMS desde el afio 1996
viene trabajando en el Proyecto Internacional sobre campos electromagnéticos. El
principal objetivo de este proyecto, es iniciar y coordinar investigaciones en todo el
mundo destinadas a obtener una respuesta bien fundamentada a las preocupaciones de
la sociedad.

Esta evaluacion integrara los resultados de estudios con células (cuyo objetivo
es determinar si existe un mecanismo que explique el modo en que la exposicion a
campos electromagnéticos pudiera ocasionar efectos bioldgicos perjudiciales),
estudios con animales (que son fundamentales para determinar si existen efectos en
organismos superiores cuya fisiologia se parece en cierto modo al ser humano) y
estudios médicos con personas (o epidemiol6gicos, que buscan asociaciones
estadisticas entre la exposicion a campos electromagnéticos y la incidencia de efectos
especificos perjudiciales para la salud en seres humanos) para permitir una evaluacion
lo mas completa posible de los riesgos para la salud.®

De esta forma, una evaluacion integral de diversos estudios pertinentes y
fundados proporcionara la respuesta mas fiable posible sobre los efectos perjudiciales
para la salud, si existen, de la exposicion a largo plazo a campos electromagnéticos
débiles.”

En 2012, la OMS ultimara una evaluacién formal de los riesgos para la salud de
la exposicion a los campos de radiofrecuencia. Por otro lado, esta previsto que
durante 2011 el Centro Internacional de Investigaciones sobre el Cancer, un
organismo especializado de la OMS, analice el potencial carcindgeno de los teléfonos
moviles.”

Mientras esperamos estos resultados, la incertidumbre continuara y
juridicamente debe tenerse en cuenta.

Por dltimo, antes de concluir y para dar mas peso a nuestra posicion,
destacaremos algunos estudios que, a pesar de esta situacion oficial de incertidumbre,

han sido concluyentes en afirmar la existencia de riesgos para nuestra salud.

Articulo de la OMS “Que son los campos electromagnéticos” disponible en la pagina Web
http://www.who.int/peh-emf/about/WhatisEMF/es/index2.html.

""Articulo de la OMS “Que son los campos electromagnéticos” disponible en la pagina Web
http://www.who.int/peh-emf/about/WhatisEMF/es/index2.html.

BArticulo de la OMS “Campos electromagnéticos y salud publica: los teléfonos moviles”, Nota
descriptiva N°193 de mayo de 2010, disponible en el sitio Web
http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs193/es/.
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Asi, el estudio Aleman Naila’”®, publicado en la revista
Umwelt.medizin.gesellschaft en mayo del afio 2004, concluyé que “el riesgo de
desarrollar cancer fue tres veces mas alto entre los pacientes que vivieron durante los
ultimos diez afios en el interior de los 400 metros alrededor de la antena emisora
objeto de estudio, comparado con los que vivieron mas lejos”.

Por otra parte, en diciembre de 2004 fueron difundidos los resultados del
"Estudio Réflex"® en el que 12 equipos de investigacion de 7 paises de la Union
Europea concluyeron que “la radiacion de los teléfonos moéviles a los niveles
autorizados actualmente provoca efectos genotdxicos (dafios genéticos y celulares)”.

Finalmente el Estudio Intherpone®!, estudio internacional supervisado por la
Organizacion Mundial de la Salud, en sus conclusiones preeliminares indic6 que
existe "un riesgo significativamente mayor" de padecer un tumor cerebral
"relacionado con la utilizacion de teléfonos mdviles durante un periodo de 10 afios o

mas", publicado a fines de 2009 por el diario “The Daily Telegraph”.

Disponible en el sitio Web http://www.avaate.org/article.php3?id_article=10. de la Asociacion
Vallisoletana de afectados por la Antenas de Telefonia Mévil.

®Disponible en el sitio Web http://www.avaate.org/article.php3?id_article=11.de la Asociacion
Vallisoletana de afectados por la Antenas de Telefonia Mévil.

8 Articulo “Estudio de la OMS relaciona el uso del teléfono mévil con el cdncer”, del Diario de Radio
Cooperativa de fecha 25/10/2009, disponible en el sitio Web http://www.cooperativa.cl/estudio-de-la-
oms-relaciona-el-uso-del-telefono-movil-con-el-cancer/prontus_nots/2009-10-25/151452.html.
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7. PERSPECTIVA HISTORICA.

La primera empresa telefénica en Chile, fue instalada en 1880 en la ciudad de

Valparaiso, a pocos afios de patentado el invento del teléfono por Graham Bell®?,

Se traté de la Compafiia de teléfonos Edison y fue el precedente de la
“Compafiia de Telecomunicaciones S.A.”, también conocida como “CTC” y hoy
como “Telefénica CTC Chile”®3.

Mas tarde le seguirian “Telefonica Sur” (1893) y luego la “Empresa Nacional
de Telecomunicaciones S.A.”, o también conocida como “ENTEL (1964), ambas con
vigencia en la actualidad®.

Estas empresas, cuyo dominio y control en un principio estuvo en manos de
privados, entre los afios 1960 y 1980 son asumidos por el Estado por razones de
orden estratégicos, de emergencia, seguridad y defensa nacional, necesidad de
desarrollar zonas atrasadas, entre otras.%.

Asi, con la aprobacién de la Ley Organica de Correos y Telégrafos en 1960,
queda la explotacion de dichos servicios como monopolio del Estado,
correspondiendole a este ultimo asumir directamente aquellas funciones que los
particulares o sociedades intermedias no estan en condiciones de cumplir
adecuadamente, o bien, porque dada su importancia, exige que el estado se haga
cargo de ellas®.

Anos mas tarde, en 1978, la “Politica Nacional de Telecomunicaciones”
vendria a dar un nuevo giro al criterio imperante.

Esta, entre una serie de politicas obligatorias en materia de
telecomunicaciones, consagré como una politica a largo plazo la explotacion de los
servicios de telecomunicaciones por terceros distintos del Estado, a través de
concesiones y permisos otorgados por este Gltimo®’.

Luego, con la dictacién de la Constitucion Politica de 1980 y la dictacion de la
Ley general de Telecomunicaciones de 1982, se consagran finalmente los principios y
normas para el desarrollo y explotacion de los servicios de telecomunicaciones por
los particulares, a quienes se reconoce y garantiza el derecho a desarrollar cualquier
actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad
nacional, respetando las normas que regulen tal actividad, sin que el Estado pueda
discriminar arbitrariamente en materia econémica, pudiendo asi los particulares

efectuar la instalacion, operacion y explotacion de los servicios de

80Qvalle Irarrazaval, José, Las Telecomunicaciones en Chile, Conosur, Santiago de Chile, 2001.
80Qvalle Irarrazaval, José, Las Telecomunicaciones en Chile, Conosur, Santiago de Chile, 2001.
80Qvalle Irarrazaval, José, Las Telecomunicaciones en Chile, Conosur, Santiago de Chile, 2001.
&Qvalle Irarrazaval, José, Las Telecomunicaciones en Chile, Conosur, Santiago de Chile, 2001.
8Qvalle Irarrazaval, José, Las Telecomunicaciones en Chile, Conosur, Santiago de Chile, 2001
8Qvalle Irarrazaval, José, Las Telecomunicaciones en Chile, Conosur, Santiago de Chile, 2001
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telecomunicaciones a través de concesiones, permisos Yy licencias de
telecomunicaciones otorgadas por el estado®.

Por otra parte, la Ley General de Telecomunicaciones separd definitivamente
las materias eléctricas y de telecomunicaciones tratadas conjuntamente en el Decreto
con Fuerza de Ley N°4 de 1959, avocandose al tratamiento independiente y organico
de las telecomunicaciones®.

Gracias a estas normativas, a finales de las década de 1970 y comienzos de
1980 se da inicio en Chile al proceso de privatizacion de las empresas de
telecomunicaciones que se encontraban en poder del Estado, otorgdndose diversas
concesiones a nuevas compafiias a contar de 1980 para la prestacion de diversos
servicios de telecomunicaciones®.

Es en este contexto, surge la telefonia mdvil en nuestro pais. Se instaura a
mediados de los afios 80, a pocos afios de haber sido lanzada mundialmente®?.

Los primeros celulares emplearon tecnologias de primera generacion y se
caracterizaron por prestar servicios estrictamente para voz. También, “por ser de gran
tamafio”, “por su elevado costo” y “acceso restringido a un grupo muy reducido de
personas”®.La tecnologia predominante fue AMPS (Advance Mobile Phone
Systems), la cual operaba en las bandas de 800 a 900 MHZ y en la de 1800 a 2000
MHZ®%,

Segun A. Molina® en los afios 80 y 90 la telefonia movil es un mercado
todavia emergente. En sus primeros afios, el teléfono movil era un aparato todavia
relativamente desconocido y tecnoldgicamente poco desarrollado, cuya utilizacién se
reducia a unos pocos individuos. No se daban las condiciones para un mercado a gran
escala.

Luego, en el afio 1990 hace su aparicion la segunda generacion de teléfonos
celulares. Estos aparatos, fuera de prestar los ya tradicionales servicios de voz, se
caracterizaron por brindar servicios de datos, como el de SMS (Shot Message

Service), Fax, identidad llamante y grupos de usuarios®. La tecnologia predominante

8Qvalle Irarrazaval, José, Las Telecomunicaciones en Chile, Conosur, Santiago de Chile, 2001.
80Qvalle Irarrazaval, José, Las Telecomunicaciones en Chile, Conosur, Santiago de Chile, 2001.
Qvalle Irarrazaval, José, Las Telecomunicaciones en Chile, Conosur, Santiago de Chile, 2001.
%1Estos sistemas fueron instaurados por primera vez en EEUU por Martin Cooper en el afio 1973 y
lanzados comercialmente solo en el afo 1983 por la empresa Motorola, a través del modelo “Dyna Tac
800 X”.

2Documento sobre Torres y Antenas de Telecomunicaciones, emitido por Atelmo (Asociacion
Chilena de Telefonia Movil), de Marzo de 2009, disponible en el sitio Web
http://www.atelmo.cl/tag/antenasysalud.

BVasquez Rojas, Jaime, Consulta y actualizacion de bases de datos mediante equipos mdviles,
Instituto Tecnol6gico Metropolitano, Colombia, 2008.

%“Molina Giménez, Andrés, Las Antenas de Telefonia mévil: régimen juridico: analisis de los impactos
visuales y radioeléctricos en las comunicaciones mdviles, Aranzadi, Espafia, 2002.

%Molina Giménez, Andrés, Las Antenas de Telefonia mévil: régimen juridico: analisis de los impactos
visuales y radioeléctricos en las comunicaciones mdviles, Aranzadi, Espafia, 2002.
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fue GSM que utiliza las bandas de frecuencia de 900 MHz y 1800 MHz en Europa y
en EEUU la banda de frecuencia utilizada es de 1900 MHz%,

Segun M. Jiménez®¥, la evolucion tecnologica que motiva la liberacion,
provoca el acceso de nuevos actores que centran sus esfuerzos en poner los servicios
de telefonia movil a disposicion del ciudadano a precios accesibles. Ante todo,
resulta preciso poner las bases de un nuevo mercado, crear un nuevo mercado de
necesidades. Las primeras acciones de los operadores irian dirigidas precisamente en
esa linea, mediante iniciativas destinadas a crear una cultura de mercado y la
progresiva generalizacion del consumo.

La estrategia pasa en primer lugar, por facilitar al pablico terminales a precios
subvencionados, al objeto de crear un habito en el cliente. Por otro lado, se oferta una
mayor cobertura de los servicios de voz, gracias a una fuerte actividad de
implantacion de infraestructura. Ademas, aparecen servicios asociados mensajes
cortos, buzén de voz, entre otros, que incrementan las facilidades al alcance del
ciudadano®.

Este nuevo modelo de mercado, es instaurado en Chile a mediados de los afios
1990, por la Empresa Startel. Esta abri6 las puertas a la masificacion, al comercializar
el primer producto de prepago del pais, “Amistar”. La propuesta apuntaba a que
“todos podian tener teléfono moévil a bajos costos y con cobertura nacional”. Para eso
se apoyaron en la figura publicitaria de un gasfiter (“Faindez”) que recibia llamadas
de trabajo en todas partes®.

En este nuevo escenario, la telefonia sigue su evolucién. Asi surge la tercera
generacion de teléfonos moviles.

Esta nace como una iniciativa de la ITU'® que pretendia satisfacer nuevas
necesidades de los usuarios del servicio, como movilidad a escala internacional, veloz
acceso a Internet y servicios con aplicaciones multimedial®. Con 3G, segln
Vasquez!®?“el usuario puede realizar video llamada (se ve la imagen del interlocutor
en la pantalla), navegar en Internet a una velocidad de hasta 1,4 megabits por segundo

(mas amplio que en la mayoria de los servicios de banda ancha en los hogares), usar

%Articulo “La Telefonia Movil”, disponible en el sitio Web
http://es.wikipedia.org/wiki/Telefon%C3%ADa m%C3%B3vil.

%Molina Giménez, Andrés, Las Antenas de Telefonia mévil: régimen juridico: analisis de los impactos
visuales y radioeléctricos en las comunicaciones moéviles, Aranzadi, Espafia, 2002.

%Molina Giménez, Andrés, Las Antenas de Telefonia mévil: régimen juridico: analisis de los impactos
visuales y radioeléctricos en las comunicaciones mdviles, Aranzadi, Espafia, 2002.

% Articulo “La Telefonia Movil”, disponible en el sitio Web
http://es.wikipedia.org/wiki/Telefon%C3%ADa_m%C3%Ba3vil.

nternational Telecommunications Unién, al que se denomino Future Public Land
Telecommunications Systems (FPLMTS) y  posteriormente IMT-2000(International Mobile
Telecommunications 2000).

0lvasquez  Rojas, Jaime, Consulta y actualizacion de bases de datos mediante equipos moviles,
Instituto Tecnol6gico Metropolitano, Colombia, 2008.

192y/4squez  Rojas, Jaime, Consulta y actualizacion de bases de datos mediante equipos moviles,
Instituto Tecnolégico Metropolitano, Colombia, 2008.
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mapas digitales para conocer por Internet la ubicacion exacta del usuario del teléfono
0 usar esos mapas para hallar direcciones o un establecimiento cercano (como
restaurantes, cines, almacenes)”.

Se han propuesto como sistemas de 3G, el UMTS y CDMA 2000, que
utilizan bandas entre los 1885 a 2200 MHz, a fin de poder incorporar mayor volumen
de informacion®,

La tecnologia 3G es la imperante actualmente en nuestro pais. Sin embargo,
ya se han realizado las primeras pruebas para la instauracion de la tecnologia 4G%,
Segun se dice esta podria ser instaurada el afio 20111,

4G es lo ultimo en tecnologia y través de LTE (Long Term Evolution) y WI-
MAX, “permitiria velocidades de conexion muy superiores a las actuales y se podria
alcanzar incluso los 100 Mbps® con lo cual se intentard solucionar las
congestiones de red que se producen en 3G. Ademas, se busca consolidar el camino
ya iniciado por 3G hacia “la convergencia absoluta entre los diferentes dispositivos
sobre la base de conectividad inalambrica*?’.

Gracias a esta innovacion tecnoldgica, a los avances realizados en el pais a
favor de la competencia en el ultimo tiempo y a lo favorable que resulta segun J.
Ovalle para los operadores la normativa vigente en estos temas'®, hoy se dice!®® que
“Chile tiene un liderazgo indiscutido en telecomunicaciones y especialmente en
telefonia moévil”. Tenemos los mejores indicadores en América Latina y nos
acercamos a los niveles de paises desarrollados. El crecimiento del sector de las
telecomunicaciones durante los ultimos 4 afios fue superior al 40%(medido por PIB),
con inversiones anuales sobre los mil millones de ddlares expansion de la telefonia

movil e Internet, especialmente la banda ancha mévil. Movistar es la empresa lider de

108vasquez  Rojas, Jaime, Consulta y actualizacion de bases de datos mediante equipos moviles,
Instituto Tecnoldgico Metropolitano, Colombia, 2008.

104 principios del presente afio, en los patios interiores de la facultad de Ciencias Fisicas y
Matematicas de la Universidad de Chile, ya se realizaron las primeras pruebas para la instauracion de
la tecnologia 4G, convirtiéndose Chile en el primer pais de Latinoamérica en probar esta tecnologia
(Articulo “En Chile se logra la primera conexion a Internet con tecnologia LTE de Latinoamérica”,
publicado por el diario EI Mercurio, de fecha 30 de diciembre de 2009).

1%pablo Bello, Ex. Subsecretario de Telecomunicaciones en Articulo “Chile es el primer pais del
continente en probar conexion 4g”, escrito por Alexis Ibarra, publicado por el diario El Mercurio, de
fecha 27 de enero de 2010, disponible en el sitio Web http://www.elmercurio.cl.

18 Articulo “En Chile se logra la primera conexion a Internet con tecnologia LTE de Latinoamérica”,
publicado por el diario ElI Mercurio, de fecha 30 de diciembre de 2009, disponible en el sitio Web
http://www.elmercurio.cl.

07Articulo “Expertos afirman que redes moviles de 4g debutaran en Chile en 20117, escrito por
Bernardita Hrepich, publicado por el diario EI Mercurio, de fecha 28 de Septiembre de 2009.

1%Nos dice que la Ley general de Telecomunicaciones “ regula la materia desde un punto de vista
técnico y en forma bastante amplia o genérica, cuestion que , sumada al hecho que en chile no se exige
el pago de suma alguna para acceder a las concesiones, permisos y licencias, por cuanto estas son
otorgadas por el estado en base a consideraciones de orden técnico, calidad de servicio, cobertura,
entre otras, ha permitido tal vez que el desarrollo de las telecomunicaciones en Chile se haya llevado a
cabo en forma bastante acelerada, dandose cabida a todas las nuevas tecnologias y servicios que se
desarrollan en forma creciente.

19Articulo “El circulo virtuoso de la telefonia movil en Chile”, publicado por el diario El Mercurio de
fecha 15 de febrero de 2010, Web http://www.elmercurio.cl.
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la industria local, con un 41,85% del mercado mdvil. Le siguen ENTEL (36,27%),
Claro (21,75%) y Nextel (0,13%)*2°,

Este crecimiento se ve reflejado, por otra parte, en el aumento de los usuarios
de estos servicios. Segun las Ultimas cifras de la Subsecretaria de
Telecomunicaciones (Subtel), en septiembre se contabilizaron 18.309.612 de
abonados a la telefonia celular, un alza de 18% (o 2,8 millones de clientes mas)
respecto de igual mes de 2009*!*. Se dice que: “por cada cien chilenos hay un total de
107 teléfonos celulares en el pais”'*2. Y esto Gltimo, es lo que ha gatillado también,
un crecimiento importante del parque de antenas desplegadas por las Compariias de
Telefonia mdvil con los consiguientes problemas a la poblacion que hemos
enunciado.

Si bien, ha sido muy positivo el desarrollo tecnolégico que hemos
experimentado en esta &rea, su aspecto negativo lo constituye el crecimiento
“excesivo, irracional y desordenado”'® y del parque de antenas. Esto se ha
convertido en un problema, ya que muchas veces son instaladas en lugares
residenciales (muy préximas a las viviendas) generando el temor y rechazo de la
poblacion por los riesgos que traen aparejados.

Los autores encuentran explicacion a esta situacion en el modelo de mercado
vigente llamado “de integracion Vertical”, que comenzd a instaurarse, segun vimos a
mediados de los afios 90. En este escenario, M. Jiménez!* nos dice que “los
operadores no compiten precisamente por servicios, que no difieren en forma
sustancial, tampoco en precios, bastante similares, sino en la carrera para acceder a un
mayor namero de usuarios ofreciéndoles mayores condiciones de calidad y cobertura.
Los esfuerzos se centran en garantizar la oferta del servicio allad donde se encuentre el
usuario. A mayor cobertura, mayor satisfaccion de los usuarios, y mayor
potencialidad de captacién de clientes en los distintos territorios. Este estimulo ha
sido determinante para que las operadoras hayan dedicado buena parte de sus

esfuerzos inversores a extender sus redes por el territorio”.

Pero también, nos dice el mismo autor, “este interés del operador, fue impulsado
por la propia legislacién, que le obligo desde el primer momento en que se produce la

liberacion de las infraestructuras a disponer de una red propia con la finalidad de

0Articulo “Abonados de telefonia celular aumentan 18% en doce meses”, publicado por el diario “El
Mercurio” de fecha 10 de Noviembre 2010, disponible en el sitio Web http://www.elmercurio.cl.

M Articulo “Abonados de telefonia celular aumentan 18% en doce meses”, publicado por el diario “El
Mercurio” de fecha 10 de Noviembre 2010, disponible en el sitio Web http://www.elmercurio.cl.
12Articulo “Abonados de telefonia celular aumentan 18% en doce meses”, publicado por el diario “El
Mercurio” de fecha 10 de Noviembre 2010, disponible en el sitio Web http://www.elmercurio.cl.
3Molina Giménez, Andrés, Las Antenas de Telefonia movil: régimen juridico: analisis de los
impactos visuales y radioeléctricos en las comunicaciones moviles, Aranzadi, Espafia, 2002.

4Molina Giménez, Andrés, Las Antenas de Telefonia movil: régimen juridico: analisis de los
impactos visuales y radioeléctricos en las comunicaciones moviles, Aranzadi, Espafia, 2002.
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dotar al sistema de una base estructural de la que carecia y fomentar la innovacién
tecnologica”. En nuestra legislacion, esto ltimo se expresa en el derecho que tienen

115

reconocido las operadoras a desplegar sus propias redes* y a su vez, en su

obligacion de dar servicio eficiente y de buena calidad**®.

Esta proliferacion indiscriminada de antenas de telefonia maévil en nuestro
pais y los problemas que trae aparejados, nos hace pensar como juristas en la
necesidad de su regulacion, considerando la posibilidad de que ingresen nuevas
compafiias al mercado. En ese sentido apunta como veremos, el proyecto de ley sobre

antenas que actualmente se tramita en el congreso.

15Esta “Libertad para estructurar redes” lo encontramos en el articulo 11 del Plan Técnico
Fundamental de Encaminamiento Telefénico(Decreto Supremo N°746, de fecha 29 de diciembre de
1999), estableciendo que “tanto las compaiiias telefonicas, portadores y concesionarias de servicios
publicos del mismo tipo gozan de plena libertad para estructurar sus respectiva redes telefdnicas, con
el objeto que puedan obtener la mayor eficiencia de ellas y proporcionar la mejor calidad de servicio,
teniendo ello como limite el cumplimiento de las normas legales, reglamentarias y técnicas de
telecomunicaciones”. (Ovalle Irarrazaval, José, Las Telecomunicaciones en Chile, Conosur, Santiago
de Chile, 2001).

116Conforme al inciso segundo del articulo 42 del Reglamento General de Telecomunicaciones, los
concesionarios de servicios de telecomunicaciones se encuentran obligados a proporcionar un servicio
eficiente y de buena calidad técnica y operacional, entendiéndose para estos efectos aquel servicio que
cumpla con los requisitos técnicos que lo regulan conforme a su naturaleza y que se encuentren
establecidos en el marco técnico sefialado en el articulo 24 de la Ley General de Telecomunicaciones y
en los reglamentos y normas especificas que le resulten aplicables.(Ovalle Irarrazaval, José, Las
Telecomunicaciones en Chile, Conosur, Santiago de Chile, 2001).
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8. PERSPECTIVA SOCIOLOGICA.

En los ultimos afios hemos experimentado un crecimiento explosivo del

parque de antenas de Telefonia Movil.

Este aumento se debe, segin acabamos de ver, al modelo de competencia
actualmente imperante, en el que mientras mayor sea la cobertura, mayor presencia
de los usuarios, y mayor ganancia para las Empresas.

Fundandose en la libertad que tienen para estructurar redes y en su obligacion
de prestar cobertura, las empresas instalan las antenas en cualquier lugar que les
asegure estos fines, incluso a escasos metros de las residencias de las personas.

Se observa un excesivo individualismo en estas compafiias, piensan solo en su
bienestar econémico, mostrando escasa preocupacion por las aflicciones de la
poblaciont?’.

Esto, ha llevado que se presenten casos dramaticos como los de Vilcin y
Nueva Aurora.

En Vilcun, los vecinos de la calle Chorrillos, denunciaron el 2008 que en un
radio de 500 metros alrededor de una antena ENTEL, se han reportado unos 40
enfermos, de los cuales la mitad padece o ya fallecié de cancer!8,

En Nueva Aurora, en una cuadra existen mas de 30 antenas, especificamente
en el radio conformado por las calles Temuco y Chile Sur, en el paradero 51/2.Los
vecinos residentes ubicados a menos de 50 metros a la redonda de que llaman “la
antena de la discordia”, sufren de males como el Cancer, Osteoporosis, Cefaleas e
Insuficiencias Respiratorias. A mediados del afio 2007, ya se registraban 11 muertes
de personas residentes en el enjambre de antenas, debido a los mismos males y que
son asociados a la “silenciosa radiacion” emitida por ésta. También han tenido que
soportar la devaluacion de sus propiedades®?®.

Estos hechos, les han significado una pugna?® con otro sector de la sociedad

“el publico en general”.

7No obstante, estas Compafiias presentan cierta preocupacion por los impactos visuales o estéticos.
En algunos lugares las antenas, mimetizadas con el paisaje en forma de salidas de humos, érbol
artificial en forma de palmera, etc. Sin embargo, esto puede ser visto como un camuflaje, para
esconder el problema y evitar protestas vecinales que impidan su instalacion.

18Articulo “; Y las antenas?”, disponible en el sitio Web www.elciudadano.cl .

19Articulo “El Rostro Humano que sufre tras las mortales antenas de radiotelefonia de Nueva Aurora”,
publicado por el diario “El Observador”, de fecha 14 de julio 2007.

120En cuanto a la situacion del mundo actual ( Titulo I “La Situacion actual”), la Declaracion de Ofatti
, ya citada, nos sefiala como una de sus caracteristicas la presencia de antagonismos:5”Lacerda con
gravisimos antagonismos e inequidades, la convivencia se encuentra en crisis. Tras el mas creativo,
beligerante y sangriento de los siglos, estamos dominados, en muchos aspectos, por “una manera de
pensar, de obrar y de vivir fuertemente individualista”. Culmina asi un modo de concebir la existencia
humana, que genera profundos antagonismos e incertidumbres, con amenazas para las generaciones
futuras”.Esta misma declaracion en el titulo V “Antagonismos” nos sefiala la solucion: 31.”Las
iniciativas pro convivencia apuntan a prevenir los antagonismos, a limitarlos, a resolverlos, o a
reconstituir un “nosotros” dafiado o perdido en una confrontacion. Pero, ya sea que se actué como
parte, buen oficiador, conciliador u otro rol, procede ajustarse a las variadas reglas y saberes
multidisciplinarios que recaen sobre las complejas pugnas que se dan entre los hombres”.
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Este si bien, han contribuido al crecimiento econémico de las Empresas (al
preferir sus servicios), no estan dispuestos a aceptar que estas estructuras sean
instaladas cerca de sus hogares, ya que se les responsabiliza de afectar el medio
ambiente (tanto en un aspecto biolégico como paisajistico), la salud pablica (que
acabamos de analizar), todo lo cual devaluaria sus propiedades y les afectaria en su
Integridad Psiquica.

Por otra parte, la normativa vigente en estas materias presenta falencias, lo
cual esta beneficiando a las Compafiias de Telefonia Movil.

Se observa que los politicos, recogiendo las aflicciones de la sociedad, han
presentado proyectos de ley sobre la materia, pero no han llegado a buen puerto
debido a las presiones que, organizadamente han ejercido estas Empresas*??.

A este respecto, el diputado PPD, Enrique Accorsi con ocasion del proyecto
de ley sobre antenas sefial6: “Esta legislacion debiera estar vigente hace muchos afios
y debido a la presion de las empresas de telefonia, no se ha podido legislar,
descuidando los intereses de los vecinos que de la noche a la mafiana se ven
perjudicados con la instalaciéon de una antena en sus barrios”*?2,

Las Empresas quieren que las cosas se mantengan tal cual estan, lo cual se ha
dicho es propio de las sociedades modernas y se ha denominado con la palabra
“Stablishmnet” (término inglés proveniente de la Sociologia).

Se ha dicho que “los poderes del Stablishment son demasiado grandes, y la
unica posibilidad de que el ciudadano pueda actuar frente al Stablishment, es a través
de las organizaciones” 1%

Y efectivamente, asi se ha dado en el caso Sub-lite, los vecinos luchan
organizadamente contra la instalacion de estas estructuras en las cercanias de sus
hogares.

El medio de lucha tiene que ver con las Sociedad Civil y sobre ella nos
interesa indagar.

Con el término Sociedad Civil se denomina a “aquellas formas de asociacion
autonomas del mercado y del Estado que tienen por objetivo reivindicar derechos,
expresar opiniones, influir en las decisiones que afectan a la comunidad y controlar a

sus autoridades”?*.

2“ATELMO”( Asociacion de Telefonia Movil), es una organizacion gremial que agrupa a la
empresas de telefonia movil de Chile. Su pagina Web es la http:// www.atelmo.cl.

122Articulo “PPDD acusa que ningln gobierno ha querido legislar en materia de antenas celulares”,
publicado por el diario “El Mercurio”, con fecha 26 de Noviembre de 2010.Disponible en el sitio Web
http://www.emol.com/noticias/economia/detalle/detallenoticias.asp?idnoticia=449537.

ZApuntes de clase afio 2007, catedra de Teoria General del Derecho impartida por el profesor
Antonio Pedrals, Universidad de Valparaiso Chile.

124Concepto utilizado en el Informe de Desarrollo Humano en Chile del Programa de las Naciones para
el Desarrollo afio 2004. (Recabarren, Lorena, Ciudadania, el otro poder. Foro ciudadano I, LOM
Ediciones, Santiago de Chile, 2006).
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Se distingue de la sociedad politica (partidos politicos y parlamento) y de la
sociedad econdémica (organizaciones de produccién, cooperativas, Empresas), porque
no participa directamente en el poder del Estado ni en la produccion economica'?>,

Estas, estan reconocidas en la Constitucion en el articulo 1 inciso 3'2° y como
ejemplos de ellas tenemos a la familia, la vecindad, la iglesia, etc.

J.Musalem??” nos dice que la importancia de la sociedad civil se puede mirar
desde dos aspectos:

1) La sociedad civil es una fuente importante de lo que se denomina

“Pensamiento de anticipacion”: El Estado y los politicos no tienen muchas veces
sintonia para detectar los cambios sociales cuando estos se estan generando'?®.Las
autoridades politicas generalmente tienden a actuar dando respuesta a hechos ya
producidos; la sociedad civil, en cambio, se anticipa y constituye una esfera de
pensamiento, que puede determinar el “hacia donde vamos”, y definir las grandes
metas y prioridades sociales y trabajar por ellas si se le da reconocimiento y se le
permite desarrollarse y actuar'?®,
2) Por otra parte, en comparacion con la lentitud del aparato estatal, la Sociedad Civil
tiene mayor agilidad y un conocimiento mas acabado de muchos problemas que la
afectan, lo que hace que pueda participar activamente en su solucion. Cuando las
personas se sienten duefias y responsables del entorno en que viven, abordan con
entusiasmo y creatividad la resolucién de ciertos problemas vecinales, tales como el
acceso a servicios basicos, vivienda, salud , cuidado del medio ambiente, etc. **°

En nuestra problemética, como adelantdbamos, la Sociedad Civil ha sido de
vital importancia. Las personas han actuado organizadamente para impedir la
instalacidn de estas estructuras cerca de lugares habitados, principalmente a través de
agrupaciones vecinales y han utilizados variados métodos: protestas publicas, cartas a
periédicos, piden apoyo a autoridades, mantienen paginas Web con informacion
sobre antenas, etc.

125Recabarren, Lorena, Ciudadania, el otro poder. Foro ciudadano I1l, LOM Ediciones, Santiago de
Chile, 2006.

1% Articulo 1 inciso 3 “El Estado esta al servicio de la personas humana y su finalidad es promover el
bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con
pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”.

127 Articulo “La Sociedad Civil”, publicado por el diario “El Mercurio”, con fecha 20 de Octubre de
1997.

128Recabarren, Lorena, Ciudadania, el otro poder. Foro ciudadano I1l, LOM Ediciones, Santiago de
Chile, 2006.

129Articulo “La Sociedad Civil”, publicado por el diario “El Mercurio”, con fecha 20 de Octubre de
1997.

10En este sentido, Recabarren nos dice que existe una crisis de representatividad del sistema
democratico, especialmente por la pérdida de la capacidad de los partidos y articular las demandas
sociales.Por ello, para esta autora se vuelve un tema prioritario en la agenda politica, la bisqueda de
nuevas estrategias de acercamiento entre el mundo politico y la sociedad civil. (Recabarren, Lorena,
Ciudadania, el otro poder. Foro ciudadano 111, LOM Ediciones, Santiago de Chile, 2006).
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Por ejemplo en Valladolid (Espafa), el caso sucedido en el afio 2002 en el
colegio Garcia Quintana (en el que se registraron seis casos de nifios con cancer,
cuatro en el propio colegio y dos en colegios cercanos, en el plazo tan solo de 18
meses), derivo en una serie de denuncias ante el juez de Valladolid, quien decidio
clausurar un grupo de treinta y siete antenas de telefonia mévil proximas.t¥'Desde ese
entonces, esta localidad se ha dedicado a luchar contra estas estructuras y para eso
formaron una organizacion: “La Asociacion Vallisoletana de afectados por las

antenas de telefonia movil”. Esta, a través de su pagina Web http:// www.avaate.org.

,organiza protestas sociales e informan sobre los riesgos de estas radiaciones a través
de la publicacion de diversos estudios.

En Chile, destacamos el caso de la comuna de La Reina .Esta comuna a través
de protestas sociales lucha por la reubicacion de antenas en otros lugares que no sean
de uso residencial y en algunos casos lo han logrado. Asi, en una oportunidad,
gracias a una protesta de cerca de un mes con “cacerolas y pancartas”, apoyada por
redes sociales y algunos parlamentarios, “lograron llegar a un acuerdo con una
empresa de telefonia (ENTEL) para el traslado de antenas celulares ubicadas cerca de
sectores residenciales”®.

En el dltimo tiempo, vecinos y residentes de esta comuna, con el apoyo
unanime del consejo municipal de La Reina, acordaron desarrollar todas las acciones
ciudadanas, administrativas y legislativas en torno a no permitir y rechazar la
localizacion de antenas celulares en barrios residenciales y a la vez, solicitar que el
proyecto de ley sobre esta materia se tramite a la brevedad'®.Para ello, se han
reunido con senadores en el congreso nacional de todas las bancadas y destaca como
una de sus Ultimas gestiones, la entrega de una carta al Ministro de Transportes y
Telecomunicaciones(Felipe Morandé) y al subsecretario de Telecomunicaciones

(Jorge Atton), solicitandoles dar urgencia al proyecto de ley sobre antenas!3*,

18LAuli, Enric, La contaminacidn electromagnética, RBA Libros S.A., Barcelona, 2002.

182Articulo diario “La Nacion”, publicado con fecha 20 de Noviembre de 2010, disponible en el sitio
Web  http://www.lanacion.cl/vecinos-de-la-reina-logran-acuerdo-por-antenas-celulares/noticias/2010-
11-20/125948.html .

1BArticulo “Entregan Carta a Ministro de Transportes para agilizar proyecto de antenas celulares”,
publicado por el diario “El Mercurio” de fecha 02 de Diciembre de 2010.Disponible en la pagina Web
http://www.elmercurio.cl.

134Articulo “Entregan Carta a Ministro de Transportes para agilizar proyecto de antenas celulares”,
publicado por el diario “El Mercurio” de fecha 02 de Diciembre de 2010.Disponible en la pagina Web
http://www.elmercurio.cl.
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9. PERSPECTIVA PSICOLOGICA.

Sin duda, el factor Sicoldgico, es un factor importante de tratar en nuestra

problematica, ya que ha influido y seguird influyendo en el comportamiento de
nuestros actores, ya sea, empresarios, legisladores, jueces y por supuesto, en el
publico en general.

Para la Sicdloga K. Horney!®

, huestra sociedad actual estaria enferma y
presentaria una personalidad neurdtica.

En su Libro “la personalidad neurética de nuestros tiempos”, no solo se refiere
a que en ella existen neuroticos con peculiaridades esenciales comunes a todos ellos,
sino también que estas similitudes basicas son, esencialmente producto de las
dificultades que reinan en nuestro tiempo y en nuestra cultura (...). Las dificultades
de nuestra cultura son responsables de los conflictos siquicos que padecemos.

Lo caracteristico de la personalidad neur6tica, nos dice, es el de presentar
cierta rigidez en las reacciones, asi como una cierta discrepancia entre las capacidades
y realizaciones. El neurdtico, es una persona que siempre sufre, y ello es producto de
un rasgo comun a todo tipo de conflicto neurético, y que es la angustia y las
consiguientes defensas que se erigen contra ella.

La busqueda de afecto, sefiala, es uno de los medios frecuentemente aplicados
en nuestra cultura para asegurarse contra la angustia, otro recurso es el afan de
poderio, fama y posesion.

El anhelo de poderio, fama y posesion implica un fortalecimiento a través de
cierta pérdida de contacto y de cierto reaseguramiento de la posesion.

Las maneras de obtener poderio, fama y fortuna difieren en las distintas
culturas.

En nuestra cultura, sefiala la herencia de rango y riquezas desempefia por
cierto gran papel, pero dado que el individuo debe alcanzar el poderio, la fama y la
fortuna mediante sus propios esfuerzos, entrara en competencia con el projimo.
Desde su centro econdémico, la competencia irradia hacia todas las actividades y
también satura el amor, las relaciones sociales y las diversiones. Por lo tanto,
concluye que la competencia constituye un problema universal en nuestra cultura, y
no es sorprendente que sea un nicleo indefectible de problemas neur6ticos.

El principio de competencia individual es el fundamento econdémico de la
cultura moderna. El individuo aislado debe luchar con individuos del mismo grupo,
procurando superarlos y, muchas veces, apartarlos de su camino. La ventaja de unos,
suelen significar la desventaja de otros, y como consecuencia psiquica de esta

situacion, establece una difusa tensidn hostil entre los individuos.

135K aren Horney, “La personalidad Neurdtica de nuestro tiempo”, traducido por Ludovico Rosenthal,
disponible en el sitio Web http:// docs.google.com/viewer.
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Esta rivalidad, sefiala, no se haya a su vez bioldgicamente condicionada, antes
bien, deriva de circunstancias culturales determinadas.

Asi, en definitiva, se ha dicho por los autores que los modelos actuales
vigentes estan apuntando hacia lineas muy claras: una linea individualista, una linea
materialista, una linea hedonista y una linea de ilimitacion®3°,

“El solo yo cuento, convertido en un lema existencial, se vincula a la
disolucién general de las normas y el sentido liberalista y hedonista que pareciera
caracterizar amplios sectores de la vida actual”.En todos los &mbitos se aspira a un
crecimiento incesante, que facilmente genera pugnas. En nuestra sociedad convulsa y
amenazada, abunda el desasosiego y se intensifican la competencia, los conflictos, las
obstrucciones e insolidaridades, sin que las instituciones operen de modo
suficientemente eficaz”*%’.

Estas caracteristicas tipicas de nuestro tiempo, se ven claramente reflejadas en
el actuar de los Empresarios de las Compariias de Telefonia Movil. Un excesivo afan
de lucro e ilimitacion, los ha llevado a instalar antenas en lugares donde les asegure
mejor cobertura (con el afan de derrotar a la competencia) incluso en lugares muy
cercanos a las viviendas de las personas, sin pensar en las preocupaciones de la gente,
sobre todo en los posibles efectos para su salud.

También, se oponen encarnecidamente a que se modifique la situacion social
imperante, que les resulta beneficiosa para sus intereses economicos, debido a la falta
de regulacion (en el tratamiento de la incertidumbre) y a la falencia de la normativa
vigente (en tema de fiscalizacion y regulacion).

Por otra parte, la consideracion del factor Psicoldgico, también tiene
importancia en otros de nuestros actores: el publico general.

La incertidumbre cientifica sobre los perjuicios para la salud respecto de los
efectos no térmicos, la falta de regulacion, o por regulacion que se siente insuficiente,
unido a la falta de informacién sobre lo que realmente se ha instalado o se va a
instalar encima, o a lado de la vivienda o colegio, y lo que emite(...) , produce temor
y preocupacion, miedo y alarma social en la poblacién, factores que podrian
desencadenar en dafio Psiquico dependiendo de la percepcion del riesgo que tenga

una personal3,

1Apuntes de clase afio 2007, catedra de Teoria General del Derecho impartida por el profesor
Antonio Pedrals, Universidad de Valparaiso Chile.

187Declaracion de Ofiatti “Sobre iniciativas de personas individuales en pro de la convivencia”. The
Internacional Intitute for the Sociology of Law (IISL) Ofati (Gipuzkoa) Espafia. Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales Universidad de Valparaiso Chile. 2006.

1%8Informe Juridico Comunidades de Propietarios e instalacion de Antenas de Telefonia Maévil, emitido
por la Abogada Soledad Gallego Bernard con fecha 11 de Julio de 2000, Col.N°1587-AB. Disponible
en el sitio Web http://www.nodo50.org/ecologistasclm/ab/documentos/InformeJuridico.htm.
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Asi, S. Gallego™® nos dice que si una persona no sabe nada sobre estos temas
0 piensa que las antenas no son perjudiciales hasta que los establezcan de forma
concluyente seguira desarrollando su vida en forma normal, sin verse preocupado por
la nueva antena que acaban de instalar, por ejemplo, en su edificio o en el edificio de
enfrente. Pero, si los propietarios tienen dudas y temores ante la falta de consenso
cientifico y las noticias aparecidas, una persona que se ve forzada a vivir, dia tras dia,
en una vivienda que recibe continuamente emisiones, sabiendo que pueden ser
perjudiciales para su salud y las de sus familiares, y cuyos efectos a largo plazo
seguirdn investigandose, es imaginable la presion que pueden sufrir, al nivel de
producir estrés que si esta considerada como una enfermedad.

La autora'®’, nos dice que en este sentido, “existen multitud de estudios que
muestran que la imposicion de este tipo de riesgo (“inaceptable™) para algunas
personas, puede por si misma, producir efectos perjudiciales en la salud fisica y
mental. Las investigaciones han demostrado la existencia de un alto riesgo de estrés
psicolégico en las personas cronicamente expuestas a riesgos medioambientales
inciertos, incluso aunque no exista en realidad la exposicion al agente fisico temido”.

Estos problemas Psiquicos tienen incidencia en nuestro &mbito juridico, ya que
como veremos posteriormente, en la Constitucién hay una garantia especifica que
consagra “El Derecho a la Integrad Fisica y Psiquica” y que es tutelable por el recurso
de proteccion en los casos en que se prueben estas afecciones.

En este sentido, ya existe a nivel mundial una sentencia que reconocio la
generacion de este tipo de dafios.

Fue dictada en el mes de mayo de 2000 en Espafia y condené a la Compaiiia
Hidroeléctrica Iberdrola por los campos que un trasformador generaba en una
vivienda. Fundada en el principio precautorio reconocié la existencia de dafios
Psiquicos, razonando del siguiente modo:

“Si bien es cierto que no existe prueba actual de dafio fisico alguno, no lo es
menos que se puede derivar la existencia de un dafio moral que viene constituido y
fundamentado en elemental y normal desasosiego e intranquilidad que surge en unas
personas, por la posibilidad de que donde se desarrollan los elementos mas esenciales
de su vida, esto es en su vivienda, se estan produciendo una serie de emisiones que

pudieran ser nocivas para la salud tanto de ellos como de sus hijos**

13%Informe Juridico Comunidades de Propietarios e instalacion de Antenas de Telefonia Mévil, emitido
por la Abogada Soledad Gallego Bernard con fecha 11 de Julio de 2000, Col.N°1587-AB. Disponible
en el sitio Web http://www.nodo50.org/ecologistascim/ab/documentos/InformeJuridico.htm.

140Informe Juridico Comunidades de Propietarios e instalacion de Antenas de Telefonia Maévil, emitido
por la Abogada Soledad Gallego Bernard con fecha 11 de Julio de 2000, Col.N°1587-AB. Disponible
en el sitio Web http://www.nodo50.org/ecologistasclm/ab/documentos/InformeJuridico.htm.

41Dictada en Murcia el 14 de abril de 2000, por el Sr. José Moreno Hellin, Magistrado Juez titular del
Juzgado de 12 instancia N°6 de Murcia, en los autos sobre juicio de menor cuantia N° 112/98
promovidos por Francisco Herndndez Rodriguez y Teresa Gonzalez Guillén, contra Iberdrola S.A.
sobre adopcion de medidas a indemnizacion de dafios y perjuicios.(Fuentes Olivares, Flavio, La
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El contenido de esta sentencia, es también extrapolable a los campos
generados por la telefonia movil. 142

Por ultimo, sefialar que el factor sicoldgico también tiene importancia en la
persona del Juez.

A este actor, dia tras dia le toca conocer una gran cantidad de Recursos de
Proteccion en materia de Antenas de Telefonia Mdvil. Sin duda que la personalidad
de una juez influira en su forma de resolver estos casos.

La frase alemana “no me digas que ley, dime que juez”, nos dice “lo que
importa es lo que puede hacer el juez”'*3.”Un proceso llevado por un magistrado es

distinto si lo lleva otro”#4.

contaminacion electromagnética y el principio precautorio, gaceta juridica, Santiago, Chile,
no0.250(2001, p.36-47).

42Fyentes Olivares, Flavio, La contaminacion electromagnética y el principio precautorio, Gaceta
juridica, Santiago, Chile, no.250 (2001, p.36-47).

143Apuntes de clase afio 200, catedra de Teoria General del Derecho impartida por el profesor Antonio
Pedrals, Universidad de Valparaiso Chile.

14 apuntes de clase afio 200, catedra de Teoria General del Derecho impartida por el profesor Antonio
Pedrals, Universidad de Valparaiso Chile.
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Capitulo Segundo

PERSPECTIVAS JURIDICAS
10. NOCIONES.

A lo largo del capitulo primero hemos analizado las distintas perspectivas no

juridicas, por lo que ahora nos corresponde analizar las repercusiones de nuestra
problematica en materia juridica.

Preliminarmente podemos concluir que las antenas de telefonia movil son
visualizadas como un elemento molesto que nadie quiere tener cerca de sus hogares,
pero que sin embargo, se torna indispensable para la operacion de las
telecomunicaciones.

En el capitulo primero, identificamos los distintos problemas que son
atribuidos por el pablico general a estas estructuras, destacando principalmente
problemas a la salud de la poblacion (tanto en el corto como en el largo plazo),
afectaciones al medio ambiente en un sentido bioldgico y paisajistico, devaluacion de
propiedades y afectaciones a la Integridad Psiquica.

De analisis de ellos, podemos concluir que las antenas de telefonia mavil y sus
estructuras soportantes, generan efectos adversos comprobados y actuales y otros que
estan en discusion, en los que existe incertidumbre sobre su generacion.

Nuestra mision en esta parte, seréd identificar las distintas vias que ofrece el
ordenamiento juridico en esta materia frente a una vulneracion, tanto presente como
futura, de los derechos de la poblacion por la instalacion de antenas de telefonia
mavil en la cercania de sus hogares.

Para ello, analizaremos nuestra probleméatica desde distintas perspectivas
juridicas: administrativa, constitucional, procesal, civil, econdmica y también desde
una perspectiva prelegislativa.

Pero, previamente analizaremos un principio que atraviesa todas estas aéreas y
que es importante sea tenido en cuenta por el Derecho.Se trata del principio
precautorio.

Este es un principio que justifica la actuacion del derecho en materias de
incertidumbre cientifica, que en nuestro caso tiene que ver con la discusion que existe
actualmente sobre los efectos a largo plazo generan este tipo de radiaciones sobre
nuestra salud.

Pero, se torna como un desafio que va ain mas alld de esta especifica
problematica y tiene que ver segin F.Flavio* con que la ciencia no prevee

evidencias inequivocas e irrefutables que permitan conocer y evaluar los efectos de la

145Fuentes Olivares, Flavio, La contaminacion electromagnética y el principio precautorio, Gaceta
juridica, Santiago, Chile, n0.250(2001, p.36-47).
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actividad humana en el ambiente en forma absoluta. Ademas, las conclusiones
cientificas no pueden separarse completamente de su componente valorativo; es asi
como se puede llegar a diferentes conclusiones cientificas con fenGmenos que son
inciertos. Asi, nos dice que si es claro que la ciencia no siempre prevee las evidencias
necesarias para determinar los efectos potenciales que determinada actividad puede
tener sobre el medio ambiente, es necesario desarrollar criterios para incorporar y
tratar la incertidumbre cientifica como componente de la politica ambiental.

De la misma opinion es Esteve Pardo'#®

, quien sefiala que las incertidumbres
en estos sectores no deben conducir a una obtencion reguladora dejando a los
expertos la decision Ultima en estos sectores.

Por ultimo, D.Jiménez!#’, también recalca la importancia de su consideracion,
sefialandolos que muchas decisiones fueron tomadas en el pasado en base a lo que se
Ilamo, falsamente certeza asociada a la ignorancia y al no reconocimiento de que en
muchos casos estamos obligados a trabajar y decidir en condiciones de incertidumbre
0 con conocimiento limitado con respecto a los efectos de ciertos productos o
practicas. La sustitucion por incertidumbre de la certeza basada en la ignorancia ,no
deberd frenar la innovacion sino promoverla al mantenerla obligada a buscar
alternativas que aseguren un progreso real en la calidad de vida y minimizar los
costes ulteriores y los riesgos no deseados.

Al analisis de este principio y de la demas perspectivas es a lo que nos

avocaremos a continuacion.

46Molina Giménez, Andrés, Las Antenas de Telefonia movil: régimen juridico: analisis de los
impactos visuales y radioeléctricos en las comunicaciones moviles,Aranzadi, Espafia, 2002.
147Auli, Enric, La contaminacion electromagnética, RBA Libros S.A., Barcelona, 2002.
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11. EL PRINCIPIO PRECAUTORIO.

El principio precautorio fue consagrado en el articulo 15 de la Declaracién de

Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992148, en los siguientes términos:
”Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente
el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como
razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para
impedir la degradacion del medio ambiente”.

El sentido de este principio es fundamentalmente manejar la incertidumbre
propia de las causales y relaciones que puedan estar fuera del control humano,
permitiendo que, frente a una eventual obra o actividad con posibles impactos
negativos al medio ambiente, la decision politica que no da lugar a su realizacion se
base exclusivamente en indicios del posible dafio sin necesidad de requerir la certeza
cientifica absoluta®®.

Para F.Flavio'*® los enfoques precautorios parten de subrayar la vulnerabilidad
del medio ambiente y los limites de la ciencia para predecir exactamente los riesgos
ambientales que suponen ciertas actividades humanas, como también para identificar
y desarrollar instrumentos preventivos.

Encierra, en definitiva, la idea que se deben tomar acciones para prevenir los
dafios al medio ambiente o a la salud humana, ain cuando la evidencia cientificas sea
inciertal®. Por lo que su consideracion resulta de vital importancia en nuestra
problematica, sobre todo en lo que dice relacién con los efectos a largo plazo de las
radiaciones no ionizantes.

Derivado del principio aleméan de “buen manejo doméstico”, el principio
precautorio, ingreso a la escena internacional en el contexto del control de la
contaminacion marina, a través de la Declaracion Ministerial de la Segunda
Conferencia sobre la Proteccion del Medio Ambiente de 1987.1%2

Luego, fue rapidamente adoptado en numerosos tratados multilaterales y en
declaraciones internacionales. Entre ellos se incluyen el Protocolo de Montreal de
1987 sobre sustancias que agotan la capa de ozono; el Convenio sobre la Diversidad
Biologica de 1992; el Convenio Marco de Cambio Climatico de 1992; el Tratado de

la Union Europea 1992; el Convenio de 1992 para la Proteccion del Medio Ambiente

148De la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.

49Artigas, Carmen, El principio precautorio en el derecho y la politica internacional,Cepal Eclac,
Santiago de Chile, 2001. Disponible en el sitio Web http://www.eclac.org/.

1%0Fuentes Olivares, Flavio, La contaminacion electromagnética y el principio precautorio, Gaceta
juridica, santiago, chile, no.250 (2001, p.36-47).

51Fuentes Olivares, Flavio, La contaminacion electromagnética y el principio precautorio, Gaceta
juridica, santiago, chile, no.250 (2001, p.36-47).

152Artigas, Carmen, El principio precautorio en el derecho y la politica internacional,Cepal Eclac,
Santiago de Chile, 2001. Disponible en el sitio Web http://www.eclac.org/.
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Marino del Atlantico Nororiental y el Convenio de Helsinki de 1992 sobre la
proteccion del medio ambiente marino en el Baltico, entre otros™®,

En Chile, el principio de precaucion, no esta expresamente consagrado en sus
normas y politicas ambientales. Sin embargo, se inserta en nuestra legislacion a traves
de los tratados internacionales ratificados que lo contemplan, tales como la
Convencidn de Viena para la proteccion de la capa de ozono de 1985, el Protocolo de
Montreal, la Convencion de la Biodiversidad y la Convencién de Cambio Climatico.
Estos tratados imponen a nuestro pais adoptar el principio precautorio como principio
general en el cumplimiento de los objetivos de las convenciones™®.

En cuanto a su contenido, Vander Zwaag®™®, precisa que el principio
precautorio “es dificil de abordar y requiere de mayor desarrollo en los sistemas
juridicos nacionales e internacionales”.Por tanto, sefiala se presentan discusiones en
una serie de puntos, por ejemplo: se discute sobre que deberia gatillar el principio ( si
el “probable dafio” o “dafio serio e irreversible”), existen distintas visiones en cuanto
a las medidas de control y si el costo-beneficio o el riesgo- beneficio se consideran
dentro del &mbito del principio y si es asi, los efectos del principio precautorio en el
proceso de decision.

C. Urbina®®, ha agrupado estas diferentes posturas en tres tendencias, que van
desde las mas radicales hasta las mas permisivas, asi tenemos:

a) Tesis integristas: Son las mas radicales. Atribuyen como objetivo fundamental del

principio garantizar el nivel de riesgo cero®’

y propugnan privilegiar la “hipotesis
peor”, consideran que éste impone a quienes tienen que tomar las decisiones aportar
la prueba de la inocuidad total del acto que realiza o autoriza. El principio de
precaucion supondria una inversion total de la carga de la prueba. Consideran
ademas, que el principio precautorio esta separado del anélisis de riesgo-beneficio y
costo-beneficio y visualizan a los enfoques mas utilitarios como una dependencia de
la racionalidad y de la evidencia cientifica las que a menudo no estan presentes.

b) Tesis minimalistas: Defienden la aplicacion del principio precautorio solo en
presencia de un riesgo, que a la vez, es muy probable y pueda producir dafios graves e

irreversibles. Esta tesis sostiene que el citado principio no implica una inversion de la

18Artigas, Carmen, El principio precautorio en el derecho y la politica internacional, Cepal Eclac,
Santiago de Chile, 2001. Disponible en el sitio Web http://www.eclac.org/.

1%4Urbina Benavides, Cecilia, Regulacion de la Contaminacion electromagnética en Chile, Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Facultad de Derecho Universidad de
Chile, profesor guia : Valentina Duran Medina, Santiago, 2003.

15Artigas, Carmen, El principio precautorio en el derecho y la politica internacional, Cepal Eclac,
Santiago de Chile, 2001. Disponible en el sitio Web http://www.eclac.org/.

1%6Urhina Benavides, Cecilia, Regulacién de la Contaminacién electromagnética en Chile, Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Facultad de Derecho Universidad de
Chile, profesor guia : Valentina Durdn Medina, Santiago, 2003.

157Esta es una medida de control centrada en una vision ecoldgica, opuesta al riesgo. El punto de vista
ecoldgico duro ha visto al principio como una herramienta para eliminar, sin tener en cuenta el costo,
emisiones antropogénicas de sustancias no naturales al medio ambiente.
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carga de la prueba y aboga porque se tengan en cuenta sistematicamente los costos
econdmicos, que deberian evaluarse comparandolos con las ventajas que se espera
obtener de las correspondientes medidas preventivas, de modo que éstas solo se
adopten si se consideran claramente menos onerosas que los dafios que se corre el
riesgo de sufrir'®8,

c) Tesis intermedias: Entre las dos posturas anteriores cabe identificar diversas
posiciones intermedias moduladas en razon del riesgo que se tenga en cuenta; el
cientificamente creible, el socialmente aceptable, etc. En cuanto a la carga de la
prueba, puede optarse por atribuir a los 6rganos jurisdiccionales competentes la
responsabilidad de decidir al respecto caso a caso o exigir que el legislador decida
normativamente, o incluso, que se recurra a medidas de Soft Law.

Por otra parte, el principio precautorio se compone de tres elementos
centrales: amenaza de dafio; incertidumbre cientifica, y accién precautoria. Los dos
primeros actGan como presupuestos de aplicacion del principio y la accion
precautoria aparece como el resultado de un proceso de decision para prevenir y
anticiparse a estos riesgos®®°.

En cuanto al DANO, se debe identificar la posibilidad de un peligro sobre el
medio ambiente o sobre la salud de una poblacion dada. Este debe ser potencialmente
serio (en alcance geografico o periodos de tiempo e irreversible)*®°,

De esta forma, se dice'®!, que para que proceda el principio precautorio es

necesario realizar:
-Una identificacion de los efectos potencialmente peligrosos: Se debe identificar la
posibilidad de un peligro sobre el medio ambiente o sobre la salud de una poblacion
dada. Este debe ser potencialmente serio (en alcance geografico y periodos de
tiempo) e irreversible.

- Una Evaluacion cientifica: Antes de decidir si se invoca o no el principio de
precaucion debe realizarse una evaluacion de riesgos, siempre que sea posible, dicha
evaluacion requiere de datos cientificos fiables y razonamiento l6gico, para llegar a
una conclusion que exprese la posibilidad del impacto de un peligro sobre el medio
ambiente o sobre la salud de una poblacion dada, incluida la magnitud del posible

dafo, su persistencia, reversibilidad y efectos posteriores.

1%8C. Urbina, sefiala que en la Declaracion de Rio y la Convencién de Cambio Climatico exigen la
existencia de riesgo de dafio serio o irreversible, ademas de vincular ésta Ultima la toma de medidas
precautorias a criterios de costo-efectividad.

1¥Urbina Benavides, Cecilia, Regulacion de la Contaminacion electromagnética en Chile, Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Facultad de Derecho Universidad de
Chile, profesor guia: Valentina Durdn Medina, Santiago, 2003.

180Urhina Benavides, Cecilia, Regulacién de la Contaminacién electromagnética en Chile, Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Facultad de Derecho Universidad de
Chile, profesor guia: Valentina Durdn Medina, Santiago, 2003.

61Urhina Benavides, Cecilia, Regulacién de la Contaminacién electromagnética en Chile, Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Facultad de Derecho Universidad de
Chile, profesor guia: Valentina Duran Medina, Santiago, 2003.
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Aungue, no en todos los casos es posible realizar una evaluacion completa de
los riesgos, deberén hacerse todos los esfuerzos posibles para evaluar la informacion
cientifica disponible®?,

El segundo elemento de este principio es la INCERTIDUMBRE. El principio
precautorio se aplica a circunstancias que se refieren a casos de incertidumbre
cientifica, que surgen de las controversias de la posibilidad o de los alcances de los de
los efectos ambientales causados por las intervenciones humanas. La incertidumbre
cientifica deriva, habitualmente, de cinco caracteristicas del modo cientifico; la
variable escogida, las medidas realizadas, las muestras tomadas, los modelos
utilizados y la relacién causal empleada. Esta también puede proceder de una
controversia sobre los datos existentes o sobre la falta de algunos datos pendientes.
La incertidumbre puede estar en relacion con elementos cualitativos o cuantitativos
del andlisis. (...)Aun en el caso que el consejo cientifico sélo estuviera apoyado por
una fraccion minoritaria de la comunidad cientifica, sus opiniones deberan tenerse en
cuenta, a condicion de que la credibilidad y reputacion de esta esté reconocida.

Una cuestion importante en esta materia es la necesidad de acordar la
suficiencia de la evidencia cientifica de los efectos perjudiciales que se requiere para
justificar la accion precautoria. Tales “niveles de prueba” pueden variar desde
“razonables fundamentos para preocuparse” de la Comunicacion de la Unién Europea
sobre principio precautorio a “duda razonable”.El nivel de prueba que es apropiado
para asuntos particulares depende del tamario, la naturaleza del dafio potencial, de los
beneficios reclamados, de las alternativas disponibles y del potencial “costo de estar
equivocados” en ambas direcciones, en otras palabras, de la actuacion o no actuacion
en el contexto de la incertidumbre!®,

Por (Gltimo, el principio precautorio se compone de la ACCION
PRECAUTORIA. EIl principio de precaucion enfoca acciones y soluciones para
prevenir los riesgos y danos.

Asi, C. Urbina'®®, nos dice que frente a la identificacion de efectos
potencialmente peligrosos que se derivan de un fendmeno, de un producto, o de un
proceso; y de una evaluacion cientifica de los riesgos que, debido la insuficiencia de

los datos, a su caracter de no concluyente o a su imprecision, no permite determinar

182Urbina Benavides, Cecilia, Regulacion de la Contaminacion electromagnética en Chile, Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Facultad de Derecho Universidad de
Chile, profesor guia: Valentina Duran Medina, Santiago, 2003.
183Urbina Benavides, Cecilia, Regulacion de la Contaminacion electromagnética en Chile, Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Facultad de Derecho Universidad de
Chile, profesor guia: Valentina Durdn Medina, Santiago, 2003.
1%4Urhina Benavides, Cecilia, Regulacién de la Contaminacién electromagnética en Chile, Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Facultad de Derecho Universidad de
Chile, profesor guia: Valentina Durdn Medina, Santiago, 2003.
185Urhina Benavides, Cecilia, Regulacién de la Contaminacién electromagnética en Chile, Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Facultad de Derecho Universidad de
Chile, profesor guia : Valentina Duran Medina, Santiago, 2003.
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con suficiente certeza el riesgo en cuestion, se debe decidir si actuar o no actuar. La
eleccion de la respuesta que debe darse en determinada situacion es una decision
politica, que esta en funcién del nivel de riesgo aceptable para la sociedad que debe
soportar el riesgo.

En cuanto a la naturaleza de la accion precautoria, C. Urbina®®® nos sefiala que
los responsables politicos cuentan con una amplia gama de acciones entre las que
pueden elegir. El principio de precaucién no se traduce necesariamente en la
adopcion de actos finales destinados a producir efectos juridicos que pueden ser
objeto de control jurisdiccional. La decision de financiar un programa de
investigacion, o incluso la decision de informar a la opinidn publica en cuanto a los
efectos potencialmente peligrosos de un producto®’ o de una actividad, pueden ser
actos inspirados por el principio de precaucion.

En definitiva, nos dice, que se han descrito como componentes de esta accion:
a) Tomar acciones precautorias antes de la evidencia cientifica de la causa y efecto:
La mayoria de los tratados internacionales que contemplan el principio precautorio
incorporan como una obligacidn general de los Estados actuar ante la incertidumbre.
Esto proporciona un mecanismo de responsabilidad para los gobiernos que deben
actuar de manera precautoria si hay evidencia que una actividad (o sustancia) pueda
colocar en riesgo la salud o el ambiente, aunque no haya certeza cientifica ni una
regulacion especifica de la actividad. Tales niveles generales se pueden alcanzar a
través de los derechos constitucionales, tales como el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion. En este punto es necesario destacar el deber de
investigacion y monitoreo de las advertencias tempranas de los riesgos, necesario
para una identificacion sistematica de areas de incertidumbre.

b) Proporcionalidad de la respuesta o costo efectividad de los margenes de error: Se
requiere demostrar que el grado de restriccién no es indebidamente costoso. En este
sentido, es importante lo sefialado por la Comunicacién del Principio de Precaucion

186Urhina Benavides, Cecilia, Regulacion de la Contaminacién electromagnética en Chile, Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Facultad de Derecho Universidad de
Chile, profesor guia: Valentina Durdn Medina, Santiago, 2003.
167Recordemos que uno de los motivos del temor de la poblacion, que trae aparejada consecuencias en
su Psiquis es la desinformacion respecto a la tecnologia Mévil.

La comunicacién de los de los riesgos es el proceso mediante el cual se transmite a los interesados
informacion sobre niveles de riesgos ambientales, el significado de estos riesgos, y las acciones y
politicas que se toman para controlar o regular estos riesgos. Esta informacion es entregada a las
agencias del gobierno, a la industria, sindicatos, cientificos, organizaciones de profesionales,
organizaciones comunitarias, y ciudadanos en general. El principio de precaucion se basa en el
supuesto que las personas tengan derecho a conocer tanto como sea posible los riesgos que esta
tomando a cambio de los beneficios que va a recibir, y de acuerdo a esto, hacer una eleccion. El
conocimiento de los riesgos es la base para la implementacion del principio precautorio que requiere
métodos mas democréaticos y participativos en el proceso de toma de decisiones.

Por su parte el informe de la Agencia Europea de Medio Ambiente en su libro “Lecciones
Tardias de advertencias tempranas”, establece como una de las lecciones tardias garantizar el acceso
publico a la informacion y asegurar la transparencia en la generacion y uso del conocimiento y de la
investigacion, asi como sobre las tecnologias aplicadas y las practicas que se derivan. El consumidor
tiene responsabilidad a la hora de elegir informadamente y de hacer uso de las nuevas tecnologias.
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de la Unién Europea en este aspecto. La proporcionalidad significa la adopcion de
medidas para el nivel de proteccion elegido. El riesgo raramente se puede reducir a
cero, pero las evaluaciones incompletas de riesgo pueden reducir grandemente las
opciones. “Una prohibicion total puede no ser una respuesta proporcional al potencial
riesgo en todos los casos”, puesto que algunas medidas de reduccion del riesgo
pueden implicar alternativas menos restrictivas que permitiradn alcanzar un nivel de
proteccion equivalente como, por ejemplo, un tratamiento apropiado, una reduccion
de la exposicién, un refuerzo de los controles, el establecimiento de limites
provisionales, recomendaciones dirigidas a poblaciones de riesgo, etc. Sin embargo,
en algunos casos, es la unica respuesta posible para un riesgo dado. Por otro lado, la
medida precautoria no debe limitarse a los riesgos inmediatos, para los que es mas
facil evaluar la proporcionalidad de la accién. La relacion de causalidad es mas dificil
de probar cientificamente en situaciones en que los efectos adversos se dejan sentir a
largo plazo por lo que, seguramente, sera necesario aplicar el principio de precaucion
con mas frecuencias en esas circunstancias. En tal caso, los efectos potenciales a
largo plazo deberan tenerse en cuenta para evaluar la proporcionalidad de las medidas
consistentes en acciones inmediatas que hagan posible limitar o suprimir el riesgo
cuyos efectos sélo apareceran al cabo de diez o veinte afios o en las futuras
generaciones.

c) Establecer metas para la proteccién del entorno y la salud publica: El principio
precautorio alerta a una planificacién basada en metas bien definidas antes que en
escenario de calculos de riesgos futuros que pueden estar plagados de errores y la
predisposicion. Ademas, el establecimiento de metas proporciona un estimulo para la
innovacion y un reconocimiento de los riesgos potenciales, aun sin la prueba de la
causalidad.

d) Buscar y evaluar alternativas a las practicas dafiinas : Mas que una pregunta a qué
nivel de contaminacion es seguro o0 econdmicamente aceptable, un enfoque
precautorio se pregunta cémo reducir o eliminar los riesgos, y considerar todas las
posibles alternativas de llevar a cabo ese objetivo, incluyendo el no desarrollar la
actividad propuesta. La accion precautoria debe focalizar la prevencion del dafio
identificando forma mas limpias de produccion y servicios. La produccion limpia es
conocida técnica para implementar el principio precautorio. Otros métodos orientados
a la prevencion incluyen: autorizacién para la comercializacion, evaluaciones de
impacto ambiental, limites de exposicion basados en la salud. . .

e) Revertir la carga de la prueba en cuanto a la responsabilidad financiera de ella y al
deber de comprender, investigar, informar, actuar y fiscalizar. En el ambito
procedimental, una de las consecuencias mas significativas de la aplicacion del

principio precautorio es la inversion de la carga de la prueba. Tradicionalmente, la
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parte que plantea que una determinada actividad pueda afectar negativamente el
ambiente tiene la carga de probarlo. En cambio, el principio precautorio supone que
la incertidumbre o fata de conocimiento cientifico sobre el impacto ambiental de una
actividad o producto no es obstaculo para tomar medidas de proteccion; asi, le
corresponde a la parte que intenta llevar adelante una actividad potencialmente
perjudicial demostrar que ésta no implica un peligro serio para la calidad del
ambiente y la salud. Ademas implica y en este punto siguiendo a Henrique Meier'®®
“cambiar la perspectiva de las cosas, ya que la ignorancia respecto a los posibles
efectos de las actividades econdmicas sobre el ambiente, no debe constituir pretexto
para tolerar, sin mas cualquier intervencion susceptible de modificar la estructura de
los ecosistemas”.De alli, que la presuncion favorable a la técnica (progreso), haya
sido sustituida por la obligacion de prudencia.'®®.

C. Urbina'™ nos dice que las formulaciones dominantes del principio no

admiten la reversion de la carga de la prueba, pero la tendencia actual es incorporarla
como elemento del mismo.
6. Desarrollar criterios y métodos mas democraticos en la toma de decisiones: El uso
del principio precautorio es una decision politica, cuyos potenciales impactos
publicos deben ser considerados en el proceso de decision. Todas las partes
interesadas deberian participar, en la mayor medida posible, en el estudio de las
diferentes opciones de gestion de riesgo que puedan preverse para una situacion
determinada. El procedimiento debera ser lo méas transparente posible.

En la aplicacion del principio precautorio transparencia y democracia
aparecen como objetivos en la toma de decisiones. Por esta razén, enfoques de
participacion y subsidiaridad se hacen necesarios.

Para Raffensperguer!’t, los métodos de precaucion se resumirian en los
siguientes: Prohibicion o retirar por etapas, produccién limpia y prevencion de la
contaminacion!’?, Evaluacion de alternativas, BAT( Mejor Tecnologia disponible)t’,

188Fyentes Olivares, Flavio, La contaminacion electromagnética y el principio precautorio, Gaceta
juridica, Santiago, Chile, no. 250(2001, p.36-47).

169Fuentes Olivares, Flavio, La contaminacion electromagnética y el principio precautorio, Gaceta
juridica, Santiago, Chile, no.250 (2001, p.36-47).

10yrbina Benavides, Cecilia, Regulacion de la Contaminacion electromagnética en Chile, Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Facultad de Derecho Universidad de
Chile, profesor guia: Valentina Duran Medina, Santiago, 2003.

Urbina Benavides, Cecilia, Regulacion de la Contaminacion electromagnética en Chile, Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Facultad de Derecho Universidad de
Chile, profesor guia: Valentina Durdn Medina, Santiago, 2003.

172En cuanto a “Las Mejores Practicas Ambientales y Tecnologias Limpias en General”, F. Flavio, las
relaciona con lo que prescribe el articulo 8 de la Ley N° 19.300, en que se consagra la obligatoriedad
de ciertos proyectos de someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

173_a adopcién de BAT, segun F. Flavio, establece un nivel de control ambiental basado en las
capacidades de la tecnologia para reducir el impacto en el ambiente y no como resultado de un proceso
de evaluacion de costos y beneficios; en este sentido, este autor nos dice que su utilizacion, reduce el
margen para implementar otras medidas menos costosas en términos econémicos.
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limites de exposicion ocupacional basados en la salud, listar las sustancias quimicas,

gestion del ecosistema, agricultura orgénica, autorizacion para la comercializacion.

El principio precautorio, es un principio que resulta de vital importancia en

nuestra problematica y en todo lo que tiene que ver con los riesgos que se derivan de

los avances tecnolégicos.

C. Urbinal™, nos sefiala que en cuanto a los efectos sobre la salud a largo

plazo de las radiaciones emitidas por la telefonia movil, el principio es plenamente

aplicable, ya que se cumplirian todos los requisitos:

A)

B)

C)

D)

Evidencia de dafio: Existe evidencia cientifica, estudios epidemioldgicos, in
Vitro y en animales, que indican que la exposicion prolongada a los Campos
electromagnéticos de baja intensidad podria estar asociada a enfermedades
tales como Cancer, alteraciones al Sistema Nervioso Central, mutaciones al
desarrollo embrionario. Esto fue lo que analizamos en la Perspectiva
Electrofisica.

Dafios serios, persistentes e irreversibles: Los riesgos de enfermedades tan
temidas como el cancer y enfermedades neurodegenerativas asociados a tal
exposicion tienen el carécter de serio e irreversibles.

La incertidumbre: El proceso de identificar y cuantificar los efectos dafinos
asociados a la exposicion a campos electromagnéticos de intensidad no
ionizantes presenta muchas dificultades y hoy la evaluacion de los efectos
sanitarios asociados a los a los Campos Electromagnéticos estd en una fase
controversial desde el punto de vista cientifico.

La prevencion es posible: Es posible reducir la exposicién humana a la
contaminacion electromagnética estableciendo limites maximos de exposicion
basados en los efectos a la salud.

Por tanto, creemos que dada la gravedad e irreversibilidad de los efectos que

se podrian ver expuestos en un futuro proximo, las personas que viven continuamente

expuestas a estas radiaciones, es necesario que tanto las autoridades de gobierno,

como los legisladores y magistrados, tomen conciencia y se anticipen a ellos,

tomando las medidas pertinentes amparados en este principio.

"4Urbina Benavides, Cecilia, Regulacién de la Contaminacién electromagnética en Chile, Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Facultad de Derecho Universidad de
Chile, profesor guia: Valentina Duran Medina, Santiago, 2003.
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12.PERSPECTIVA ADMINISTRATIVA. ASPECTOS
GENERALES.

Servicio publico en un sentido orgdnico o subjetivo se define como “una

organizacion de personas y bienes creada por el Estado, sometida aun régimen
juridico especial de Derecho Publico, que tiene por objeto satisfacer de manera
regular y continua una necesidad publica”".

Estos constituyen el medio tipico y peculiar del Estado para atender
necesidades colectivas, pudiendo hacerse cargo de ellos directamente o encargar su
gestidn a particulares. Este ultimo caso, es el que se da con los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones’®, ya que el Estado a través de una concesion encomienda a las
Empresas de Telefonia Movil la satisfaccion (de manera regular y continta) de la
necesidad publica de las comunicaciones.

Estas concesiones se otorgan por Decreto del Ministerio de Transporte y
Telecomunicaciones, el cual debe ser sometido al trdmite de toma de razon por la
Contraloria General de la Republica y publicarse en el diario oficial.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 4 de la Ley General de
Telecomunicaciones (Ley N° 18.168) y por los articulos 1° y 41 inciso final del
Reglamento General de Telecomunicaciones(Decreto Supremo N° 119 del Ministerio
de Transporte y Telecomunicaciones), la instalacién, operacion y explotacién de los
Servicios de Telecomunicaciones, en general, se rigen por la Ley general de
Telecomunicaciones, los Acuerdos, Convenios y Tratados Internacionales de
Telecomunicaciones vigentes en Chile y por el Reglamento General de
Telecomunicaciones.

Dentro de esta normativa, nos interesa conocer principalmente el
procedimiento que establece la ley para el otorgamiento o modificacion de una
concesion de esta clase de servicio de Telecomunicaciones, ya que este es el
procedimiento que deben seguir las Empresas de Telefonia Movil cuando requieren
instalar nuevas Antenas en cualquier lugar del territorio nacional.En este caso, se
debe modificar un elemento no esencial de la concesion.

Si estas Empresas instalan estas estructuras no cumpliendo con la normativa
vigente, incurririan en un acto ilegal, es decir, “en un acto que es contrario al derecho
en sentido escrito o positivo, al ordenamiento juridico oficial y vigente”,
configurandose uno de los presupuestos del Recurso de Proteccion. A este respecto,

cabe sefialar, que la mayoria de las veces estas Empresas cumplen minuciosamente

5Aylwin Azocar, Patricio, Manual de Derecho Administrativo, Universidad Andrés Bello, Santiago,
1996.

1"6Estos “Son aquellos destinados a satisfacer las necesidades de telecomunicaciones de la comunidad
en general. Estos deberdn estar disefiados para interconectarse con otros servicios publicos de
telecomunicaciones”. (Articulo 3 letra b) de la Ley General de Telecomunicaciones).

48



todos los tramites de caracter Burocratico que le son impuestos y ha sido una de las
principales razones que han dado los Ministros de las Cortes de Apelaciones para
rechazar los Recursos de Proteccion interpuestos contra estas Empresas.

Por otra parte, dentro de este procedimiento, es importante que el publico
conozca que existe una via que podria ser ejercida “a priori” en el que terceros
interesados pueden oponerse a la instalacion de estas estructuras, via que es
totalmente compatible con el Recurso de Proteccidn, ya que como expresamente lo
sefiala el articulo 20 inciso final de la Constitucion, esta accion puede utilizarse
siempre “sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad
o tribunales correspondientes”.

Este procedimiento es el que analizaremos a continuacion.
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13.PERSPECTIVA __ ADMINISTRATIVA. PROCEDIMIENTO
CONTEMPLADO POR LA LEY PARA EL OTORGAMIENTO O
MODIFICACION DE _UNA CONCESION DE__SERVICIO
PUBLICO DE TELEFONIA.

A). TRAMITACION.
Este procedimiento se encuentra regulado principalmente en los articulos 15y

16 de la Ley General de Telecomunicaciones, siendo también aplicables a estas
solicitudes las reglas generales de tramitacion que contiene esta misma ley y el
reglamento general de telecomunicaciones.

Al Ministro de Transporte y Telecomunicaciones, a través de la Subsecretaria,
le corresponde pronunciarse acerca de las solicitudes de concesion y permisos de
telecomunicaciones, su otorgamiento, denegacion, suspension, caducidad y término
con arreglo a la ley.t"”

Siguiendo a J. Ovalle!’® este procedimiento estaria compuesto de las siguientes
etapas:
-Presentacion de la solicitud
-Solicitud de Informes
-Examen preeliminar de admisibilidad- informe de la subsecretaria
-Publicacion del extracto solicitud
-Oposicion de terceros interesados

-Dictacion del decreto supremo de concesién o modificacion.

-Presentacion de la solicitud.

Las solicitudes de concesién y modificacion deben ser presentadas
directamente ante el Ministerio, en duplicado y contener, a lo menos, la informacion
sefialada en el articulo 14 del reglamento General de Telecomunicaciones, entre los
cuales se exige sefialar: la concesion que solicita y tipos de servicio que incluye,
ubicacion de las instalaciones de los equipos técnicos, zona de servicio que solicita,
caracteristicas técnicas de los equipos e instalaciones que se contemplan llevar a
cabo, estipuladas en los reglamentos especificos, planes y normas correspondientes al
tipo de servicio de que se trate, plazo de la concesion y plazo de iniciacion de

servicios, etc.

7 Articulo 6 letra i) del Decreto Ley N° 1.762 del Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones que
crea la Subsecretaria de Telecomunicaciones.

178Qvalle Yrarrazaval, José Ignacio, Las Telecomunicaciones en Chile, Conosur, Santiago de Chile,
2001.
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Ademas, a la solicitud de concesion debe adjuntarse: proyecto técnico,
proyecto financiero y plano general y detalle de las instalaciones.

Presentada la solicitud de concesion se procede a su ingreso, numeracion y
tramitacion.

-Solicitud de Informes.

El Ministerio dentro de los 5 dias siguientes a la fecha de solicitud de
concesion, debe proceder a solicitar informe al comité de telecomunicaciones de las
Fuerzas Armadas, el que es emitido a través del Ministerio de Defensa Nacional.

-Examen preeliminar de admisibilidad-Informe de la Subsecretaria.

Dentro de los 30 dias hébiles siguientes a la fecha de recepcion de la solicitud
de concesion o de modificacion, la Subsecretaria debe emitir un informe respecto a la
misma, considerando al efecto el cumplimiento de los requisitos formales y técnicos
de caracter legal y reglamentario.

Este informe de la Subsecretaria puede contener raparos u observaciones 0 no
contener reparos u observaciones y estimar viable al concesion.

-Publicacion del extracto

Notificado al solicitante el informe de la Subsecretaria que da por subsanados
los reparos u observaciones, o bien, notificado el informe que no formula reparos u
observaciones y que estima viable la solicitud de concesién o modificacion, la
Subsecretaria debe proceder a ordenar la publicacion de un extracto de la solicitud
respectiva en el diario oficial y en un diario o periédico de la capital de provincia o de
la region en que se ubicarén las instalaciones.

-Oposicion de Terceros interesados.

Conforme al inciso cuarto del articulo 15 de la Ley General de
Telecomunicaciones, todo tercero que tenga interés puede oponerse al otorgamiento
de la concesién o modificacién, dentro del plazo de 10 dias habiles contados desde la
publicacion del extracto.

La oposicion debe presentarse por escrito ante el Ministro, ser fundada,
adjuntar todos los medios de prueba que acrediten los hechos que la fundamentan,
fijando el oponente domicilio dentro del radio urbano de la comuna de Santiago.

En cuanto a la resolucion o fallo dictado por el Ministro es apelable para ante
la Corte de Apelaciones de Santiago, recurso que debe interponerse dentro de los 10
dias habiles siguientes a la fecha de notificacion de la respectiva resolucion.

-Dictacion y publicacion del Decreto Supremo de Concesion o de Modificacion.

Vencido el plazo de 10 dias habiles para apelar, o bien, ejecutoriada la
resolucion que resuelve favorablemente la apelacion del solicitante, el ministro debe
proceder a dictar el correspondiente Decreto Supremo otorgando la respectiva

concesion o modificacion, segun corresponda. En caso de tratarse del otorgamiento
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de una concesion de Servicio Publico o Intermedio de Telecomunicaciones, la letra b)
del articulo 14 de la Ley General de Telecomunicaciones establece que el Decreto
Supremo respectivo debe dejar constancia de los elementos de la esencia de la
concesién, que en el caso de estos servicios corresponde al tipo de servicio y el
periodo de la concesion, como tambien, debe hacer mencion a los siguientes
elementos: titular, zona de servicio, caracteristicas técnicas de las instalaciones que se
especifiquen en los planes técnicos fundamentales correspondientes al tipo de
servicio, plazo para iniciar la construccion de las obras y para su terminacion, plazo
para el inicio de servicio, ubicacion de las radio estaciones, excluidas las moviles y
portatiles, la frecuencia y las caracteristicas técnicas de los sistemas radiantes.

Por su parte, debe tenerse presente lo dispuesto por el inciso cuarto del
articulo 8 de la Ley General de Telecomunicaciones, conforme al cual el Decreto
Supremo que otorga una concesion, debe publicarse en el diario oficial, a costa del
concesionario respectivo, dentro del plazo de 30 dias héabiles contados desde que la
Subsecretaria le notifique que el decreto ha sido totalmente tramitado por la
Contraloria General de la Republica, esto es, que se ha efectuado el tramite de toma
de razon. En caso de no efectuarse la publicacion dentro del plazo indicado, se
produce la extincion de la concesion por el solo ministerio de la ley.

Por dltimo, sefialar que el articulo 24 a de Ley General de
Telecomunicaciones, establece que: "Los concesionarios y permisionarios de
Servicios de Telecomunicaciones no podréan iniciar servicios, sin que sus obras e
instalaciones hayan sido previamente autorizadas por la Subsecretaria de
Telecomunicaciones. Esta autorizacion se otorgara al comprobarse que las obras e
instalaciones se encuentran correctamente ejecutadas y corresponden al respectivo
proyecto técnico aprobado.

La Subsecretaria tendra un plazo de 30 dias, contados desde la fecha de
presentacion de la solicitud por el interesado para ejecutar la recepcion de las obras e
instalaciones.

Si no se procede a la recepcion de las obras en el plazo indicado en el inciso
anterior, los concesionarios y permisionarios podran poner en servicio las obras e
instalaciones, sin perjuicio que la Subsecretaria de Telecomunicaciones proceda a

recibirlas con posterioridad”.

B) AUTORIZACION PROVISIONAL.

Mientras se tramita la modificacion del decreto de concesion, segin nos
sefiala el articulo 14 inciso sexto de la Ley General de Telecomunicaciones, el
Ministerio, en casos graves y urgentes y por resolucion fundada, podra acceder

provisoriamente a las modificaciones solicitadas, sin perjuicio de lo que se pueda
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resolver en definitiva. Rechazada la solicitud, debera dejarse sin efecto todo lo hecho

en virtud de la autorizacidn provisoria, sin derecho a indemnizacion o pago alguno.

C)AVISO DE_INSTALACION A LA DIRECCION DE__OBRAS
MUNICIPALES.

Para la instalacion de una Antena de Telefonia Mavil, las empresas ademas de

seguir el procedimiento que hemos examinado, deben cumplir también con lo
preceptuado en el articulo 5.1.2. N° 7 de la Ordenanza General de Urbanismo y
Construcciones, el cual establece que el interesado en la instalacion de Antenas de
Telecomunicaciones debera presentar a la Direccion de Obras Municipales, con una
antelacion de a lo menos 15 dias, una aviso de instalacién, adjuntando los siguientes
documentos:
a) Plano que cumpla con lo dispuesto en los incisos decimoquinto al décimo séptimo
del articulo 2.6.3. de la presente ordenanza. Dicho plano debera ser suscrito por el
propietario del predio donde se efectuara la instalacion y por el operador responsable
de la antena.

El articulo 2.6.3., luego de regular, en general, los distanciamientos y rasantes
de las edificaciones en relacion con las propiedades colindantes, establece en los
incisos decimoquintos al décimo séptimo, textualmente lo siguiente:

“A las antenas con sus soportes y elementos rigidos no les seran aplicables las
rasantes. Sin embargo deberdn cumplir con un distanciamiento minimo de un tercio
de sus altura total, salvo cuando estas estructuras se instalen en edificios de mas de
cinco pisos, en cuyo caso deberan cumplir con un distanciamiento de al menos un
cuarto de su altura total. En todo caso, estos distanciamientos no seran exigidos para
las antenas que se instalen adosadas a las fachadas de edificios existentes.

Los distanciamientos a que se refiere el inciso anterior tendran un minimo de
4 m vy la altura total de las torres porte antenas, en ambos casos, se medird desde el
suelo natural, siempre que no sobrepasen su altura total.

Ademaés del cumplimiento de los distanciamientos sefialados, dichas antenas
deberdn cumplir las regulaciones sectoriales que establezca el Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones o la Subsecretaria respectiva, en virtud de la ley
N° 18.168, Ley General de Telecomunicaciones. La persona natural o juridica
responsable de la operacion de las antenas deberd dar cumplimiento a dichas
regulaciones, especialmente en lo que se refiere a las edificaciones cercanas a la
antena, sean éstas existentes o que se construyan con posterioridad a la instalacién de
la misma.”

b) Plano de estructura de los soportes de la antena firmado por un profesional

competente.
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c) Autorizacién del Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones, en conformidad
a lo establecido en la ley N° 18.168 Ley general de telecomunicaciones.
d) Instrumento en que conste el cumplimiento de los requisitos establecidos por la
Direccion General de Aeronautica Civil, cuando corresponda.

Este Gltimo requisito, se relaciona con lo preceptuado en el articulo 26 del
cédigo aeronautico, Ley 18.916, que establece que “La autoridad aeronautica,
ordenara el sefialamiento y balizaje de todos los objetos que, dentro del territorio

nacional, puedan constituir un peligro para la navegacion aérea”.

D) CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA TECNICA .

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley General de
Telecomunicaciones'’, la Subsecretaria de Telecomunicaciones dicta con fecha 5 de
mayo de 2000 la Resolucion N°505 Exenta, que fija los requisitos de seguridad
aplicables a las instalaciones de servicios de telecomunicaciones que generan ondas
electromagnéticas. Esta fue la primera y uUnica norma en Chile que fijo un limite de
exposicion a campos electromagnéticos, para la exposicion permanente o del publico

en general, restringida a una fuente particular de Campo electromagnético.®

Su finalidad fue establecer requisitos de seguridad a las antenas
correspondientes al Servicio Publico de Telefonia. Para ello, regul6 su instalacion y
emisién de radiacion, estableciendo una potencia maxima de radiacion a la que la
poblacion en general puede estar expuesta’®’. Asi en su articulo tercero sefialé: “las
antenas correspondientes al Servicio Publico de Telefonia Mévil deberan instalarse
de manera tal que, la densidad de potencia medida en los puntos en que tenga libre
acceso las personas en general, sea inferior a 435 micro Watts/cm2.Las
concesionarias seran responsables de asegurar el cumplimiento de lo establecido en el

inciso precedente”.

9Articulo 7: “El Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones velara porque todos los servicios de
telecomunicaciones y sistemas e instalaciones que generen ondas electromagnéticas, cualquiera sea su
naturaleza, sean instalados, operados y explotados de modo que no causen lesiones a personas o dafios
a cosas ni interferencias perjudiciales a los servicios de telecomunicaciones nacionales o extranjeros o
interrupciones en su funcionamiento.

Ademas le correspondera controlar y supervigilar el funcionamiento de los servicios publicos
de telecomunicaciones y la proteccion de los derechos del usuario, sin perjuicio de las acciones
judiciales y administrativas a que éstos tengan derecho.”
180Urhina Benavides, Cecilia, Regulacién de la Contaminacién electromagnética en Chile, Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Facultad de Derecho Universidad de
Chile, profesor guia: Valentina Durdn Medina, Santiago, 2003.
18lUrhina Benavides, Cecilia, Regulacién de la Contaminacién electromagnética en Chile, Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Facultad de Derecho Universidad de
Chile, profesor guia: Valentina Duran Medina, Santiago, 2003.

54



Estos limites se basaron en las recomendaciones de la Comision Internacional
de Proteccion contra Radiaciones No lonizantes®? (ICNIRP), organismo dependiente
de la OMS., que proporcionan un elevado margen de seguridad y proteccion contra
efectos bioldgicos cientificamente demostrados. En el caso de los campos
electromagnéticos generados por la telefonia movil, los efectos a ser evitados son el
excesivo calentamiento del cuerpo o parte de él y quemaduras. Es decir, esta
normativa solo se baso en los efectos para la salud demostrados y reproducibles por la
investigacion experimental pero no valores limites precautorios®.Por estos motivos

fue muy criticada.

Por otra parte, esta norma fue calificada de Inconstitucional. Esta norma
regula la emision de cierta forma de energia, bajo condiciones objetivamente
mesurables y cuya finalidad es proteger a las personas de un riesgo potencial para la
salud y calidad de vida. Esto altimo, coincide con el concepto de norma de emision,
definida en la letra 0) del articulo 2 de la Ley de Bases generales del Medio Ambiente
como “la que establece la cantidad méaxima permitida para un contaminante medida
en el efluente de la fuente emisora”. Sin embargo, la juridicidad ambiental ha vedado
la posibilidad legal de dictar normas de emisién y calidad ambiental bajo otros
procedimientos que no sean los establecidos en la Ley 19300 y en el reglamento,
estableciendo un sistema Unico y objetivo cuya administracion y gestion se radico en
la CONAMA. Por lo que la Subtel con esta normativa esta regulando aspectos que no
son de competencia de dicha reparticion publica, por lo que dicha normativa adolece
de acuerdo al articulo 7 de la Constitucién, de nulidad por falta de competencia y por

no haberse dictado en la forma prescrita por la ley8.

Posteriormente, con el fin de actualizar y complementar la normativa ya
existente, de manera de cautelar efectivamente que la instalacion, operacion y
explotacion de los Servicios de Telecomunicaciones que generen ondas

electromagnéticas, no causen lesiones a las personas o dafios a las cosas, la

182E| principio béasico en que se basa su normativa es el de fijar un nivel maximo de potencia de
campos electromagnéticos absorbida por nuestros cuerpos, que garantice la proteccion de nuestra
salud. A partir de ese limite de potencia, se fijan las condiciones de fabricacion y uso de teléfonos y
antenas de telefonia movil.

La energia de potencia absorbida se mide a partir del indice de absorcién especifica 0 SAR,
que es “la potencia absorbida por unidad de masa de tejido humano.”

La ICNIRP ha recomendado valores SAR de para cuerpo entero de 0,08 vatios/Kg. y para
cabeza y tronco 2,0 vatios/Kg. Estos niveles SAR corresponden a unos niveles de referencia de
densidad de potencia para telefonia mévil de 900 megahercios sistema GMS), 450 micro vatios/ cm2
y para telefonia mdvil de 1800megahercios (Sistema DCS):900 (micro vatios/cm2.
18Urhina Benavides, Cecilia, Regulacion de la Contaminacion electromagnética en Chile, Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Facultad de Derecho Universidad de
Chile, profesor guia: Valentina Durdn Medina, Santiago, 2003.
184Urbina Benavides, Cecilia, Regulacion de la Contaminacion electromagnética en Chile, Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Facultad de Derecho Universidad de
Chile, profesor guia: Valentina Duran Medina, Santiago, 2003.
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Subsecretaria de Telecomunicaciones dictd la resolucion exenta 403, publicada en el
diario oficial 8 de mayo de 2008.Esta norma vino a derogar la resolucion N° 505 de
2000.

Esta nueva normativa, reduce el limite mé&ximo de emisiones desde
435mW/cm2 (recomendacion internacional) a 100mW/cm2.Adicionalmente establece
en el caso de establecimientos hospitalarios, asilos de ancianos, salas cuna, jardines
infantiles y establecimientos educacionales de ensefianza basica que la densidad de
potencia no deberd exceder de 10 mw/cm2.Serd de responsabilidad de las

concesionarias (...) el efectivo cumplimiento de lo establecido en el presente articulo.

En su articulo 4 sefiala que “cuando existan contribuciones de intensidad de
campo eléctrico o densidad de potencia provenientes de mdaltiples antenas de
estaciones base o fijas de dos o mas sistemas de telecomunicaciones(...) las
emisiones generadas por la ultima antena que se instale en una ubicacion donde ya
existan otras antenas dentro de un radio de 100 metros, deberan ser tales que se

cumpla con la relacion antes sefialada”.

Esta ultima normativa es la que deben respetar las Compafias de Telefonia
Movil. Esta si bien, como vimos, presenta avances respecto a la anterior normativa,
ya que redujo los limites de exposicion a estas radiaciones, creemos que es todavia
insuficiente, ya que no nos protege de los graves efectos a que podria verse expuesta
nuestra salud por una exposicion continua y a bajos niveles de radiacion a largo
plazo. Por lo demas, las criticas sobre inconstitucionalidad!® que analizamos, le son

plenamente aplicables.

E)FISCALIZACION POR PARTE DE_ LA AUTORIDAD _DE
TELECOMUNICACIONES.

Por ultimo, sefialaremos en esta parte, que la Ley General de Telecomunicaciones
encarga al Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones, a través de la
Subsecretaria, la aplicacion y control de la dicha ley y sus reglamentos. También, le
encomienda controlar y supervigilar el funcionamiento de los Servicios Publicos de
telecomunicaciones y la proteccion de los derechos del usuario, sin perjuicio de las

acciones judiciales y administrativas a que éstos tengan derecho.

Asi para que pueda ejercer, en todo momento, su funcién fiscalizadora, la Ley

General de Telecomunicaciones, entrega a la Subsecretaria las siguientes facultades:

185En este sentido, en los recursos de proteccion se plantea la aplicacion del principio precautorio ante
el vacio legal existente. Por otra parte hay que tener presente que esta normativa no regula todos los
efectos de las antenas celulares como son los ambientales, estéticos, etc.
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1)

2)

3)

4)

La Subsecretaria esta facultada para requerir de los concesionarios de servicios de
telecomunicaciones los antecedentes e informes que sean necesarios para el
cumplimiento de sus funciones, quienes estaran obligados a proporcionarlos,
siendo sancionada su negativa injustificada a entregar dicha informacion.
(Articulo 37 inciso 2).

La Subsecretaria de Telecomunicaciones podra requerir el auxilio de la Fuerza
Publica en el ejercicio de las facultades fiscalizadoras que le otorga la presente
ley. (Articulo 39 Bis).

Particularmente, con el objeto de fiscalizar el cumplimiento de la Resolucion
exenta 403, esta normativa establece que las concesionarias de Servicio Publico
de Telefonia, deberén proveer a la Subsecretaria, en el mes de Julio de cada afio,
un informe de nuevas mediciones de la totalidad del parque de antenas instalado a
marzo del mismo afio. Este informe de mediciones debera detallar tanto los
valores de densidad de potencia de las instalaciones individuales de su servicio
como la contribucion de otros servicios que posean antenas dentro de un radio de

100 metros.

Ademas, se impone al solicitante de una concesion o modificacién de Servicio
Publico de Telecomunicaciones, que considere el uso del espectro radioeléctrico,
incluir en su proyecto técnico una declaraciéon jurada que de cuenta que las
instalaciones que comprende su solicitud cumplen con las exigencias establecidos

en el articulo 3° de la norma. (que establece limites de emision).

La Subsecretaria, en estos casos, podra fiscalizar en cualquier momento que
las Instituciones de Telecomunicaciones cumplan con lo informado en su

oportunidad.

El articulo 36 de la Ley General de Telecomunicaciones, ubicado en el titulo
VII “De las Infracciones y Sanciones”, sefiala que “las infracciones a las normas
de la presente ley, a sus reglamentos, planes técnicos fundamentales y normas
técnicas, seran sancionadas por el Ministré en conformidad a las disposiciones de

esta ley”.

En esta materia, conforme lo dispone articulo 36 A de la Ley General de

Telecomunicaciones y la orden de Servicio N° 52, antes de aplicarse cualquier

sancion se debe proceder a efectuar la correspondiente formulacion de cargos,

debidamente notificada al supuesto infractor.
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14.PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL.
A) ASPECTOS GENERALES.

Los derechos que las personas estiman vulnerados por las antenas de telefonia
movil, tienen consagracion constitucional y son amparados por una accién
constitucional, que es el recurso de proteccion.

El recurso de proteccion “es una accion cautelar y se traduce en el derecho que
tiene toda persona que ha sido afectada en el ejercicio legitimo en uno o mas de sus
derechos fundamentales explicitados en el articulo 20 de la constitucion, ya sea
mediante amenaza, perturbacién o privacion a través de un acto u omision ilegal o
arbitraria por instituciones puablicas, autoridades o personas naturales o juridicas, a
que a través de la tutela jurisdiccional del Estado, desarrollada por la Corte de
Apelaciones respectiva, se restablezca en forma rapida y eficaz la vigencia normal del
ordenamiento juridico y del ejercicio de los derechos de la persona afectada”.!8®

Este recurso procede contra actos u omisiones, es decir, puede tratarse de una
conducta de hacer o una obtencion. A su vez, estos deben ser arbitrarios o ilegales. El
término arbitrario quiere decir “contrario a la justicia, injusto, irracional, prejuiciado,
desproporcionado para el fin querido, guiado o motivado por el capricho o la inquina,
el favoritismo o a la odiosidad, todo en desmedro del valor y la equidad”.Por otra
parte, con la conducta ilegal, el texto constitucional alude a lo que “es contrario al
derecho en sentido escrito o positivo, al ordenamiento juridico oficial y vigente”®’,

Hay que dejar en claro, que si bien por regla general, pude afirmarse que la
conducta legal coincide con la conducta racional, justa o legitima, porque el
ordenamiento juridico se presume, en principio, elaborado con tales atributos, en
realidad puede no ser asi y con frecuencia se halla cubierta con la dualidad de
conductas mencionadas en el precepto constitucional. Por lo que, se vuelve ineludible
practicar el doble examen?8,

Por otra parte, a raiz de haberse cometido el acto o incurrido en la omision, el
afectado “debe sufrir privacion, perturbaciéon o amenaza en su legitimo ejercicio de
los derechos y garantias que se encuentran sefialadas en el articulo 20 de la
Constitucion”*#°,

Se entiende por Sufrir “el efecto consistente en sentir fisicamente un dafio o
experimentar un perjuicio moral”. La privacion, en seguida, se refiere “al despojo de

un derecho, a su desconocimiento completo o en sus elementos esenciales, al

atropello de ¢l por terceros”.La perturbacion, a su vez , apunta a la idea de “una

18Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.

187Silva Bascuiian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
18Gjlva Bascufian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
189Sjlva Bascufian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
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dificultad que se opone al ejercicio de un derecho, al trastorno del disfrute tranquilo
que pertenece a su titular”.Por Gltimo, aparece la amenaza, esto es, “la conducta de
hecho o palabra que, de modo inequivoco, da a entender a quien la recibe, la
inminencia de sufrir un dafio, o un mal grave €l o su familia”.**®

El Recurso de Proteccion, ha sido la via més utilizada por las personas que
sienten vulnerados sus derechos con la instalacion de una antena de telefonia cerca de
sus hogares pero también, por las Empresas de telefonia movil.

En cuanto a los recursos interpuestos por particulares, estos han invocado
como garantias vulneradas; el Derecho a la protecciéon de la salud, el Derecho a la
vida y a la integridad fisica y psiquica, el Derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion (tanto en su vinculacién con el Derecho a la proteccion a la salud,
como en lo que dice relacion con la contaminacion visual), el Derecho de propiedad,
el Derecho a la inviolabilidad del hogar.

A continuacion, pasaremos a analizar cada una de estas garantias para ver en

que forma podrian ser tuteladas por el recurso de proteccion en nuestra problematica.

B)EI DERECHO A VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE INCONTAMINADO
(19 N°8).

Este derecho se encuentra consagrado en el articulo 19 N° 8 de la

Constitucidn, en el que se asegura a todas las personas:

“El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber

del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la

preservacion de la naturaleza.

La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados

derechos y libertades para proteger el medio ambiente”.

En cuanto al recurso de proteccion solo procede cuando el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion sea afectado por un acto u omision ilegal
imputable a una autoridad o persona determinada®®?.

Dentro del marco juridico relativo a la contaminacion debemos destacar, la
Ley 19.300 sobre bases generales del medio ambiente, la cual en su articulo 1 nos
indica que:

“El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, la
proteccion del medio ambiente, la preservacion de la naturaleza y la conservacion del
patrimonio ambiental se regularan por las disposiciones de esta ley, sin perjuicio de lo

que otras normas legales establezcan sobre la materia”.

1905ijlva Bascufian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
1Articulo 20 inciso 2 de la Constitucion politica de Chile.
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Esta norma quiso precisar el alcance de las normas ambientales contenidas
pero no definidas en la Constitucion Politica del Estado de 1980(...).Asi, en su
articulo 2 consagroé una serie de definiciones que son para “todos los efectos legales”,
es decir, aplicables mas alla del alcance especifico de esta ley*®?.

Asi, en su articulo 2° letra Il) define medio ambiente como “el sistema global
constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o
bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacion por la
accion humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida
en sus multiples manifestaciones”.

El articulo 2° letra m), por su parte, define que se entiende por medio
ambiente libre de contaminacion y sefiala que es “aquel en que los contaminantes se
encuentran en concentraciones y periodos inferiores a aquellos susceptibles de
constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacion, a
la preservacion de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental”.

En la letra d) del mismo articulo aparece la definicién de contaminante, siendo
“todo elemento, compuesto, sustancia, derivado quimico o bioldgico, energia,
radiacion, vibracion, ruido o una combinacion de ellos, cuya presencia en el
ambiente, en ciertos niveles, concentraciones o periodos de tiempo, pueda constituir
un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacion, a la
preservacion de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental”.

Finalmente, segun el articulo 2 letra c), Contaminacién “es la presencia en el
ambiente de sustancias elementos, energia o combinacién de ellos, en
concentraciones y permanencia superiores o inferiores, segin corresponda, a las
establecidas en la legislacion vigente”.

En relacion a este derecho el Estado debe velar porque no sea vulnerado. Esta
obligacion se refiere, segiin un autor!®®, a que el estado debe prevenir, es decir, obrar
antes de que ocurra la conducta que vulnere el derecho y precisamente para que esto
no suceda.

Ademas, debe tutelar la preservacion de la naturaleza.Esta obligacion apunta a
la necesidad de cuidar que la naturaleza no sea agotada, destruida o menoscabada,
salvo que resulte inevitable®,

Sin embargo, estas obligaciones no son solamente impuestas al Estado, sino

también, a la sociedad civil.

192Fuentes Olivares, Flavio, La contaminacion electromagnética y el principio precautorio, Gaceta
juridica, santiago , chile, n0.250(2001, p.36-47.

193Sjlva Bascufian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
1%Sijlva Bascufian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
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Numerosas son las medidas que el Estado legitimamente implementar a
proposito. Para ello, el legislador se halla, por ejemplo, en situacion de fundar los
deberes y restricciones que imponga en la funcién social del dominio®®.

Sin embargo, se debe tener presente que solo la ley puede establecer
restricciones al ejercicio de este derecho y que estas limitaciones tienen que ser
determinadas o especificas!®.El legislador debe sefialar con exactitud cuales son los
derechos y libertades cuyo ejercicio es susceptible de ser restringido, explicando o
justificando los motivos de su determinacion, cuando los restrinja en concreto,
pudiendo ser restringidos solo aquellos derechos o libertades que dicen relacion
directa e inequivoca, con la tutela del medio ambiente!®’.

En cuanto a nuestra problematica, hay dos tipos de contaminacion que dicen
relacién con la telefonia mévil y que nos interesa analizar:

1) Por un lado, tanto los celulares y como las antenas de telefonia mavil al emitir
ondas electromagnéticas en su funcionamiento, son causantes de una nueva
forma de contaminacion atmosférica, denominada “White Polution”,
contaminacion invisible e imperceptible por los sentidos, pero perfectamente
detectable por aparatos de medida especificos”*%.

Esta primera forma de contaminacion, segin vimos, trae aparejada efectos
negativos para la salud, pero también para la atmosfera, flora y fauna'®®.

Respecto a ella, también vimos que la Gnica normativa existente que regula la
exposicion del publico general a este tipo de radiacion, es la resolucion exenta
403.

Por otra parte, la telefonia movil no es una actividad que se encuentre

sometida al sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

Por lo que, y siguiendo a F. Flavio®®, del analisis de las definiciones legales,

de los efectos que estas ondas generan, podemos concluir que las ondas

electromagnéticas pueden ser catalogadas, como contaminantes “Per se” 'y,

particularmente, por ser un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de

1%8ilva Bascuiian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
1%Silva Bascufian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
197Silva Bascufian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
1%Fyentes Olivares, Flavio, La contaminacion electromagnética y el principio precautorio, Gaceta
juridica, santiago , chile, n0.250(2001, p.36-47).

19por ejemplo, se ha dicho que estas tienen un efecto nocivo sobre las Abejas y serian una causa del
desaparecimeinto de ellas en el mundo.Se dice que las abejas, podrian haber perdido su orientacion
natural, basada en la posicién del sol( y de esta forma haberse desorientado y olvidado el camino de
retorno a su colmena), hecho que podria tener su origen en la interaccion producida por el importante y
reciente aumento de las radiaciones electromagnéticas de todo tipo, aunque con especial incidencia de
las recibidas y emitidas por los teléfonos moéviles y por las antenas que les sirven de enlace y
cobertura.Sin abejas, desaparecerian muchas especies vegetales, entre otras especies. ( Articulo “Un
riesgo para la Naturaleza” del “Diario de Noticias”, Espafia, 21 de Enero 2008, disponible en el sitio
Web http://www.avaate.org/article.php3?id_article=1112 ).

20Fyentes Olivares, Flavio, La contaminacion electromagnética y el principio precautorio, Gaceta
juridica, Santiago , Chile, n0.250(2001, p.36-47).
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la poblacién, cuando los rangos de potencia de las ondas superan los limites ya
referidos”. (Cuando exceden los limites de la resolucion exenta 403).

Sin bien este autor?°?

en su trabajo hace referencia en esta Gltima parte a los
limites establecidos por la antigua resolucion 505, el razonamiento es plenamente
aplicable a la actual normativa.

Por dltimo, en concepto del mismo autor?®?, lo limites impuestos por dicha
regulacion eran “minimos orientativos”, los cuales debian ser ponderados en
consideracion al principio de Alara (al nivel mas bajo que racionalmente sea
posible), en virtud del cual y segun definicion de la OMS es preciso en este ambito
tender a la optimizacion de la menor exposicion posible a las radiaciones
electromagnéticas. Pero también, segun el autor, dado que se trata de una
contaminacion invisible, cobra importancia el principio precautorio, opinion con la
cual concordamos plenamente.

2) Por otra parte, el conjunto antena de telefonia movil y estructura soportante,
generan lo que se ha denominado contaminacién visual.

Esta clase de contaminacion, para Gatica y Vergara’®

, consistiria en “toda
aquella invasion al paisaje producido por el hombre, con tal que sea de tal
magnitud que se considere como “significativa respecto de dicho wvalor
paisajistico”.

Bajo una perspectiva amplia de medio ambiente, la estética se integra en el
objeto de proteccién del Derecho Ambiental: por el contrario, las perspectivas
estrictas excluyen este valor como instrumento estructurante de la proteccion
ambiental?®.

Aqui cabe preguntarnos ¢Que concepcién habrd adoptado nuestra

Constitucion?.

S. Bascufian®®, nos dice que nuestra normativa constitucional versa sobre la
ecologia. Esta, en un sentido restringido, es la ciencia que estudia las relaciones
del hombre con el medio o ambiente fisico que lo rodea. Sin embargo, en un
sentido amplio la ecologia estudia las relaciones del hombre con todo su habitat,
es decir, el medio o ambiente material e inmaterial que lo circunda, no
exclusivamente el que se refiere a la naturaleza. Méas todavia, en una acepcion

todavia de mayor extension, la ecologia absorbe la accion del hombre sobre el

21Fyentes Olivares, Flavio, La contaminacion electromagnética y el principio precautorio, Gaceta
juridica, Santiago , Chile, n0.250(2001, p.36-47).

202Fyentes Olivares, Flavio, La contaminacion electromagnética y el principio precautorio, Gaceta
juridica, Santiago , Chile, n0.250(2001, p.36-47).

28vargas Miranda, Rafael, EI Recurso de Proteccién Ambiental, Metropolitana, Santiago, 2002.
24Molina Giménez, Andrés,Las Antenas de Telefonia mévil: régimen juridico:andlisis de los impactos
visuales y radioeléctricos en las comunicaciones mdviles, Aranzadi , Espafia, 2002.

205Gjlva Bascufian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
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medio que él mismo ha creado, alcanzando aspectos que exceden el tema de los
recursos naturales, renovables o no.

En su concepto, del texto constitucional puede desprenderse cierta tendencia a
la aceptacion de la ecologia en su vision extensa y, por tanto, comprensiva de la
contaminacion en su acepcion amplia.Sefiala que en la ley de Bases se hayan
preceptos que permiten defender la tesis amplia, v gr., los contenidos en las letras
h) y 1) de su articulo 2. Por tanto, si seguimos esta postura, encontrarian cabida
los impactos visuales y paisajisticos.

Sin embargo, nos dice el mismo autor, los tribunales han optado hasta la
fecha por la acepcidn restringida.

Asi, la Corte Suprema ha sefialado que “El medio ambiente, el patrimonio
ambiental, la preservacion de la naturaleza de que habla la Constitucion y que ella
asegura y protege, es todo lo que naturalmente nos rodea y que permite el
desarrollo de la vida y tanto se refiere a la atmdsfera, como a la tierra y sus aguas,
a la flora y fauna, todo lo cual conforma la naturaleza, con sus sistemas ecoldgicos
de equilibrio entre los 6rganos y el medio en que viven.

El medio ambiente se afecta si se contamina o si se altera de modo perjudicial para
el mejor desarrollo de vida™?%,

No obstante el criterio imperante, existen excepciones. Bertelsen?®’ nos cita un
caso, que para él es el mas nitido, en que fue acogido este tipo de contaminacion,
se trata de “Rios Martinez”’( RDJ, t.86, 2° parte, seccion 5, pagina 222), “en el
cual, una extensa y bien fundamentada sentencia de la Corte de Apelaciones de
Concepcion acogid el recurso interpuesto por un conjunto de propietarios de un
loteo en contra de una sociedad constructora que, posteriormente, alterd las aréas

verdes del conjunto habitacional(...)”.

C)EI DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD (19N°9).

Este derecho se encuentra consagrado en el articulo 19 N° 9 de la Constitucion. En

él, nuestra constitucion asegura a todas las personas:
“El derecho a la proteccion de la salud.
El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion,
proteccién y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo.
Le corresponderd, asimismo, la coordinacion y control de las acciones

relacionadas con la salud.

26Considerando 10° de la sentencia pronunciada por la Corte Suprema el 19 de diciembre de
1985,confirmando la sentencia de la Corte de Apelaciones de Arica , pronunciada el 21 de agosto de
1985, reproducida en XII, Revista Chilena de Derecho N°3( 1986) p.487.

207\Vargas Miranda, Rafael, El Recurso de Proteccién Ambiental, Metropolitana, Santiago, 2002.
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Es deber preferente del estado garantizar la ejecucion de las acciones de
salud, sea que se presten a través de instituciones publicas o privadas, en la
forma y condiciones que determine la ley, la que podra establecer
cotizaciones obligatorias”.

Cada persona tendra derecho a elegir es sistema de salud al que desea
acogerse, sea este estatal o privado.”

208 nuestra carta fundamental

En este articulo, siguiendo a S. Bascufian
garantiza el derecho a la atencién o a la proteccion de la salud, incluso los procesos
preventivos, pero no el derecho a la salud.

De acuerdo a esta autor, si nos basamos en la Historia Fidedigna de la
Constitucidn, el concepto de salud fue tomado en este articulo en un sentido amplio.
Por lo tanto, hace referencia “al estado de completo bienestar fisico, metal y social,” y
no Unicamente a la ausencia de enfermedades, minusvalias y dolencias, ya sean
fisicas o psiquicas. Sin embargo, nuestra jurisprudencia lo ha hecho a favor del
significado restringido?®, disminuyendo asi, el alcance del precepto.

Para H. Nogueira®'® el derecho a la proteccion de la salud consiste en “la
facultad de toda persona a conservar un estado de normalidad organica funcional,
tanto fisica como psiquica, asi como su reestablecimiento en caso de enfermedad,
disfrutando de su vida con el mas alto nivel de salud posible, junto al acceso a
condiciones sociales minimas de salubridad a fin de posibilitar el desarrollo de una
vida digna”.

Para él, “el mas alto nivel de salud” debe ser asegurado a las personas por el
Estado a través del libre e igualitario acceso a las prestaciones de salud.Para ello, se
cuenta con cuatro tipo de acciones: Acciones de promocion de la salud, Acciones de
atencion, cuidado y proteccién de la salud, Acciones de recuperacion de la salud y
Acciones de rehabilitacion de la salud?!,

Dentro de estas, destacamos las acciones de proteccion a la salud, cuyo
objeto es prevenir que la poblacion o sectores de ella se vean afectados por
epidemias, enfermedades o riesgos de ellas, los riesgos bioldgicos, fisicos o quimicos
que pueden afectar la salud humana, para lo cual se pueden adoptar diversas medidas.

Por otra parte, este derecho es ain mas amplio, ya que no solo asegura la
preservacion de la salud de los individuos, sino también asegura “el acceso a
condiciones sociales minimas de salubridad”(a fin de posibilitar el desarrollo de una

vida digna), lo que significa abordar los demas factores que inciden en la buena salud,

208Silva Bascufian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
209En un sentido restringido, es sindnimo de su significado natural y obvio y es “el estado en que el ser
organico ejerce normalmente todas sus funciones”.

210Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.

211Sjlva Bascufian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
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como lo es entre otros factores, la preservacion del Medio Ambiente en condiciones
apropiadas para el desarrollo de la vida humana.

En cuanto al recurso de proteccion, este derecho es tutelado sélo en lo que
dice relacion con el inciso final del articulo 19 N°9, es decir, en cuanto al derecho de
cada persona a elegir el sistema de salud al que desee acogerse.

No obstante, segln los autores, igualmente podria ser tutelado totalmente, si
se invoca junto al derecho a la vida, derecho que si es tutelado integramente por el
recurso de proteccion. Esto se debe, a la evidente relacion que existe entre ellos, ya
que la proteccion de la salud tiene por “finalidad superior y final, la tutela de la
existencia humana exenta de afecciones, o con enfermedades inevitables bajo control,
y en lo posible, sin dolor para quienes las padecen o se encuentran ya sanos”?'2.Por lo
cual, se vuelve imperativo accionar invocando el derecho a la vida para lograr la
tutela a la salud?®3,

Asi, se protegeria contra toda accion u omision ilegal o arbitraria que cause
privacion, perturbacion o amenaza a su legitimo ejercicio.

En lo que dice relacion con nuestra problematica, sefialabamos que las
radiaciones emitidas por la Telefonia MAvil generaban dos tipos de efectos negativos
en nuestra salud. Unos cuya ocurrencia no esta en duda( Efectos Térmicos) y otros
cuya ocurrencia es todavia oficialmente controversial desde el punto de vista
cientifico.

También concluimos, que nuestra normativa s6lo nos protege de los Efectos
Térmicos, pero que respecto a los Efectos no térmicos, todavia es insuficiente, ya que
si bien establece limites mas rigurosos para la emision de radiaciones de Antenas de
Telefonia Movil, no regula su ubicacién a una distancia prudente de lugares
residenciales, teniendo en cuenta que toda emision por muy baja que sea puede a
largo plazo generar consecuencias graves e irremediables para la salud.

Por ello, en relacion a estos ultimos es necesario ponderar el riesgo
aplicando el principio precautorio, principio idéneo para el tratamiento de situaciones
de incertidumbre y que es plenamente aplicable, segin vimos, a estos casos.

En este sentido M.Giménez?* nos dice que para que el riesgo?®® este
suficientemente caracterizado en las situaciones derivadas del desarrollo tecnolégico,
en las que no existe certidumbre cientifica acerca de su nocividad, requiere aparte de
que el sujeto este situado frente a la fuente en una posicién de vulnerabilidad , la
aplicacion del principio precautorio.(...), que viene a cubrir el ese espacio de

incertidumbre y legitima la intervencion reguladora de la Administracion ain cuando

212Gjlva Bascuiian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
213Gilva Bascuiian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
24Molina Giménez, Andrés,Las Antenas de Telefonia mévil: régimen juridico:andlisis de los impactos
visuales y radioeléctricos en las comunicaciones moéviles,Aranzadi, Espafia, 2002.

25]dentificado por Ochoa como “un estado potencial de peligro”.
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no esté acreditada plenamente la vulnerabilidad del ciudadano.El autor dice ,que no
es que este principio este ausente en los riesgo mayores, pues forma parte de la tutela
general del riesgo, pero para los sectores de incertidumbre constituye el principio
determinate de la intervencion.

Por ultimo, esto debemos vincularlo con la naturaleza cautelar del recurso
de proteccion, ya que este procede también cuando se amenaza el legitimo ejercicio

de este derecho. S. Bascufian?t®

nos dice que en términos practicos, la prevencién
apunta a que el Derecho se anticipe y no sélo reaccione al acto u omision injusta, para
lo cual se requiere sujetos diligentes pero, por supuesto, también de acciones que les
abren la posibilidad de proceder con caracter preventivo. La certeza o seguridad
juridica reclama que el esmero y oportunidad con que se acude a la Magistratura
tenga en esta una reaccion semejante. Existen ciertos derechos en que el caracter
preventivo resulta fundamental, como en el derecho a la vida, ya que la lesion del
bien juridico protegido, en estos y otros casos, una vez ocurrida o perpetrada se

vuelve insubsanable.

D).EL DERECHOALAVIDAYA LA INTEGRIDAD PERSONAL.

Este Derecho se encuentra consagrado en el articulo 19 N° 1 de la

Constitucidn, en el que se asegura a todas las personas:

“El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona.

La ley protege la vida del que esta por nacer.

La pena de muerte s6lo podrad establecerse por delito contemplado en ley

aprobada con quérum calificado.

Se prohibe la aplicacion de todo apremio ilegitimo.”

En cuanto al recurso de proteccion, este derecho se encuentra protegido contra
todo aquel que por actos u omisiones ilegales o arbitrarios, prive, perturbe o amenace
su legitimo ejercicio.

El derecho a la vida “es uno de los derechos més préximos a la dignidad
humana” y “el mas importante, porque es el supuesto, la base y la finalidad de todos
los demas derechos.”?’

Se relaciona a nivel de normas fundamentales como vimos con el derecho a la
proteccién de la salud, pero también con el articulo 1 inciso 1°, 5 inciso 2, 9inciso 1°
y 19N°4, todos los cuales deben ser vinculados al recurso de proteccion?®,

Nuestros tribunales superiores han precisado los alcances del derecho a la vida,

sosteniendo que:

216Silva Bascuiian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
217Sjlva Bascufian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
218Gjlva Bascufian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
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“(...) es de derecho natural que el derecho a la vida es el que tenemos para que nadie
atente contra la nuestra, pero de ningun modo consiste en que tengamos dominio
sobre nuestra vida misma, en virtud del cual pudiéramos destruirla si quisiéramos,
sino en la facultad de exigir de los otros la inviolabilidad de ella (...)?*”

En su sentido natural y obvio vida “es la fuerza o actividad interna sustancial
mediante la cual obra el ser que la posee”. Entre sus sindnimos hallamos existencia,
subsistencia, energia, etc.??°.

En su sentido pleno y no solo bioldgico, organico o vegetativo, pertinente es
entender también incluido en el derecho a la vida, segin S.Bascufian??!, cuanto se
haga para que ella transcurra en ambiente, material y espiritualmente comprendidos,
que sean coherentes con la dignidad del ser humano.El derecho a la vida no es, en
otras palabras, sinonimo de “subsistencia en la miseria o menesterosidad, en el miedo
o el riesgo”. De esta “condicion subhumana emanan multiples patologias,
individuales y colectivas, que provocan o facilitan atentados contra la vida en las mas
diversas ocasiones”.

Por otra parte, este precepto asegura el derecho a la integridad Fisica y
Psiquica de la persona.

Integridad “es la cualidad de integro”, o sea, “de algo que reune todos sus
miembros, 0 que no carece de ninguna de las partes que lo componen”??2,

El poder constituyente, reconoce en el varon y la mujer, desde su concepcion
a un ser complejo en el sentido que se haya conformado por figura y espiritu, soma y
psique, cuerpo y alma??,

En lo que concierne a nuestra problematica, como acabamos de ver esta
garantia tiene importancia dado su relacién directa con el derecho a la proteccion a la
salud y como ella se ve afectada con las radiaciones de la telefonia movil que
contaminan el medio ambiente. Al afectar la salud también se afecta la vida.

Por otra parte, esta garantia tiene importancia en cuanto tutela el derecho a la
integridad Psiquica ya que, como vimos en la perspectiva Psicologica, la
incertidumbre en cuanto a los efectos a largo plazo de este tipo de radiacion, en

algunas personas genera miedo o temor, lo que se traduce en problemas en su Psiquis.

E).EL DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DEL HOGAR.(19N°%5).

La Constitucion politica de la Republica consagra este derecho en su articulo

19N°5.En el asegura a todas las personas:

21%Considerando 10° de la Sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de Santiago el 9 de
Agosto de 1980, reproducida en XII Revista Chilena de Derecho N°1(1983)p.148.

2205ilva Bascuiian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
221Silva Bascuiian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
222Gjlva Bascufian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
223Gjlva Bascufian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
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“La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada.El
hogar solo puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados
interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la
ley”.

Para Pellice Prats?* “el hogar o domicilio es la unidad de espacio destinada a
ser utilizada privativamente por una persona, familia o grupo de personas con poder
de disposicion sobre la misma y en forma tal que dicho lugar venga a constituir como
una extension de la personalidad de los ocupantes y donde estd se manifieste
libremente en cualquiera de sus diferentes aspectos: familiar, profesional, cultural”.

Segun H. Nogueira??®, el derecho a la inviolabilidad del domicilio consiste en
“el ejercicio de la facultad del sujeto titular del derecho a una esfera de privacidad,
como asimismo, de autonomia fisica frente a las invasiones externas”.

La inviolabilidad del hogar, morada o domicilio tutela “cualquier espacio
fisico en el que se despliegue el dmbito de privacidad de las personas, con
independencia de su caracter habitual, permanente o estable”??5,

El derecho a la inviolabilidad del hogar no sélo protege el espacio fisico en si
mismo, sino también lo que en él hay de emanacion de la persona y de esfera privada
de ella.

La inviolabilidad del hogar o domicilio es asi de contenido amplio e impone
una extensa serie de garantias y de facultades, en las que se comprende las de “vedar
toda clase de invasiones, incluidas las que puedan realizarse por medio de aparatos
mecanicos, electronicos u otros analogos”.?%’

Sin embargo, este derecho es limitado por el propio texto constitucional. Asi el
articulo 19 N°5, segunda oracion, determina que “El hogar s6lo puede allanarse(...)en
los casos y formas determinados por la ley”.Sélo el texto legal en casos determinado
y excepcionales y con el cumplimiento de las formalidades correspondientes que
impidan el abuso o la arbitrariedad pueden autorizar el ingreso al hogar sin
consentimiento de los titulares??®.Estas limitaciones y excepciones legales a la
inviolabilidad del hogar se encuentran en el Cddigo de Procedimiento Penal y el

Codigo Sanitario, entre otros cuerpos legales??°.

22%Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.
25Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.
2%6Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.
22’Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.
228Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.
22%Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.
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En cuanto a nuestra problematica, esta garantia esta siendo permanentemente
infringida por las emisiones de la telefonia mévil.Nos encontramos “invadidos las 24
horas del dia y los 365 dias del afio, recibiendo en nuestros hogares unas ondas sin
ninguna garantia que nos avale su no malignidad y sin que nosotros hayamos dado
nuestra autorizacion”?%,

Como vimos, las Compafiias de Telefonia, para funcionar requieren de una
concesion otorgada por el Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones.Estas
concesiones de la Ley N° 18.168, de 1982, conllevan accesoriamente el otorgamiento
por parte de la Administracion de una “Concesion Sobre un Bien Nacional de Uso
Publico”, como lo es el espectro radioeléctrico?®?.

Sin embargo, nosotros “no somos dominio publico radioeléctrico ni tampoco
lo es nuestro domicilio, aunque se pueden propagar las ondas electromagnéticas
dentro de nuestro cuerpo y de nuestro domicilio”.

P.Cores?®?, refiriéndose a la legislacion espafiola que regula los campos
electromagnéticos, sefiala que su dmbito de aplicacion es solo “el dominio publico
radioeléctrico”. Asi, textualmente nos dice:

“Como no somos dominio publico ni nuestro domicilio tampoco, no es de
aplicacion la citada Ley ni su Reglamento en el interior de nuestros domicilios. En el
interior de nuestro domicilio y nuestro cuerpo, los valores de intromision los
definimos nosotros mismos y nadie tiene derecho a imponer los niveles de los
campos eléctricos, magnéticos, electromagnéticos que debemos tener, ni nadie tiene
derecho a inducir corrientes eléctricas dentro de nuestro cuerpo sin nuestro
consentimiento”.

Esta opinidn, de acuerdo a nuestros analisis es plenamente aplicable a nuestra

problematica.

F)EL DERECHO DE PROPIEDAD( 19N°24).

Segun sefialamos, uno de los impactos negativos que se les atribuyen a las

antenas de telefonia movil, fuera de los vistos, es que causan la devaluacion de

propiedades cercanas a su instalacion.

Z0Articulo “La Ley General de Telecomunicaciones, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y la Constitucion: Nadie tienen derecho a inducir corrientes eléctricas dentro de nuestro cuerpo sin
nuestro consentimiento” enviado por Pedro Cores a AVAATE, con fecha 09/03/ de 2006. Disponible
en el sitio http://www.avaate.org/article.php3?id_article=196.

Z1Articulo “La Ley General de Telecomunicaciones, la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y la Constitucion: Nadie tienen derecho a inducir corrientes eléctricas dentro de nuestro cuerpo sin
nuestro consentimiento” enviado por Pedro Cores a AVAATE, con fecha 09/03/ de 2006. Disponible
en el sitio http://www.avaate.org/article.php3?id_article=196.

22Articulo “La Ley General de Telecomunicaciones, la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y la Constitucion: Nadie tienen derecho a inducir corrientes eléctricas dentro de nuestro cuerpo sin
nuestro consentimiento” enviado por Pedro Cores a AVAATE, con fecha 09/03/ de 2006. Disponible
en el sitio http://www.avaate.org/article.php3?id_article=196.
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Y efectivamente es asi. Segun un informe elaborado por Roger Debarbieri?®
del Instituto Inmobiliario de Chile los inmuebles cercanos se desvalorizan hasta un
50%.

Seglin el experto “en el analisis realizado a diferentes inmuebles situados
cerca de las antenas, se ha podido establecer que el valor declina segun cuan cerca se
encuentre la estructura y la vision de la misma. En los edificios el sistema es algo
similar depreciandose los pisos altos cercanos a la antena en mayor porcentaje que
aquellos que ubicados en los pisos mas bajos”.

“Dice el estudio que si en sectores de baja densidad habitacional la propiedad
esta ubicada a 50 metros de la antena, llega a perder hasta 50% de sus valor .Si esta a
100 metros, 40% vy asi sucesivamente. Influye mucho en ello la visibilidad de la
estructura.”

Asi también ha sido reconocido por los tribunales norteamericanos en temas
similares, como los juicios Criscuola versus Power Authority of the State of New
York y San Diego Gas and Electric Co. versus Daley?%*.

Estos fallos han asegurado que “si el miedo tiene fundamento cientifico o no,
es irrelevante, ya que la cuestion central es el impacto en el valor de mercado. Los
efectos adversos para la salud no son el asunto en estos casos: el tema es la completa
indemnizacidn al propietario por la perdida del valor de su propiedad .La cuestion no
es si la contaminacion electromagnética es o no peligrosa, sino la percepcién publica
del peligro que puede tener efectos devaluadores del precio de la propiedad’23,

Dada, la efectividad de la produccién de este efecto, en esta parte de nuestro
trabajo lo que nos interesa dilucidar es si esta devaluacion de la propiedad constituye
una afectacion (privacion, perturbacion o amenaza) al derecho de propiedad, como se
ha invocado en los diferentes recursos de proteccidn contra antenas.

El Derecho de propiedad se encuentra consagrado en el articulo 19 N° 24 de la
Constitucion. Este articulo se compone de 11 incisos, que regulan las siguientes
materias:

1. Los primeros 5 incisos se refieren al estatuto constitucional general, es decir, a los
principios y disposiciones comunes, aplicables al dominio de cualquiera clase de
bienes.

2. Del inciso 6° al 10° regula lo concerniente a la propiedad minera.

3. El inciso 11 se refiere a la propiedad de los derechos sobre las aguas.

23 Articulo “Antenas afectan el valor de las viviendas”, publicado por el diario “El Mercurio” de fecha
23 de Enero de 2005.Disponible en el sitio Web www.elmercurio.cl .
234 Articulo “Antenas afectan el valor de las viviendas”, publicado por el diario “El Mercurio” de fecha
23 de Enero de 2005.Disponible en el sitio Web www.elmercurio.cl .
2B Articulo “Antenas afectan el valor de las viviendas”, publicado por el diario “El Mercurio” de fecha
23 de Enero de 2005.Disponible en el sitio Web www.elmercurio.cl .
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En nuestro trabajo solo nos interesa conocer lo referente al estatuto general,
principalmente lo que dice relacion con sus dos primeros incisos, ya que los otros tres
se refieren a la expropiacién por causa de utilidad publica o interés nacional.

El articulo 19 N° 24 , en sus dos primeros incisos asegura a todas las personas:

“El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes

corporales o incorporales.

Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y

disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de la funcién

social.Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la
seguridad nacional, la utilidad y salubridad publicas y la conservacion del
patrimonio ambiental”.

La constitucion no define en que consiste el derecho de propiedad.Tal
definicién se encuentra en el codigo civil, en sus 582 y 583.

El articulo 582 define al dominio o propiedad como “el derecho real en una
cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra ley o
contra derecho ajeno”.

Por su parte el articulo 583 sefiala que “sobre las cosa corporales hay también
una especie de propiedad”.

Para S.Bascufian®®, la compresion de los dos articulos muestra cuan extenso
es el &mbito de aplicacion del dominio, ya que este se refiere no sélo a la propiedad
como derecho real, en la acepcion definida en el cddigo civil, sino también a la
propiedad en cuanto derecho personal o crédito, descrita en el articulo 583 de ese
codigo.

Por ello, hoy se puede exigir el respecto del derecho de propiedad sobre
cualquier clase de bienes, incluso tratandose de los derechos personales que no
integran aun, del todo, el patrimonio. Por lo demés es perfectamente cuantificable en
cantidades monetarias el beneficio, el perjuicio o, mas en general, el costo que para el
titular del derecho tiene, o representa, el bien incorporal del que se le pretende privar
o al cual ya de facto ha sido despojado.

En cuanto a las facultades que otorga el dominio, las esenciales son las de
usar, gozar y disponer de la propiedad. A estas, se debe sumar la de administrar el
bien, ya que esta esta implicita en las otras tres facultades, aungque no se le nombre
expresamente en la constitucion.

El derecho de dominio es asegurado “en forma integra” por la constitucion.
Ella prohibe no solo la privacion del derecho de dominio sino también la de “algunos

de sus atributos o facultades esenciales”?%’.

2%6gilva Bascuiian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
Z37Asi lo establecio el considerando 8° de la sentencia pronunciada por la Corte Suprema el 19 de
Agosto de 1994, reproducida en Gaceta Juridica N° 170( 1994) pp.38 ss.
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Sin embargo, a pesar de la amplitud de este derecho, para la doctrina y la
jurisprudencia, el valor de la propiedad no estaria garantizado por la Constitucion.

Asi, Silva Bascufian23®

, hos dice que la amplitud del derecho no es ilimitada,
habiendo situaciones que resultan excluidas del dominio, asi lo han fallado los
tribunales, como por ejemplo:

“La menor ganancia que alegan los recurrentes, y que no ha sido probada, no
corresponde a una propiedad actual de estas, sino a un evento incierto que la
constitucion no protege en esta garantia y, de ser consiguiente, la garantia aludida no
ha sido conculcada®®”.

Esta misma posicion es sustentada por F. de Borja?*°, porque para él no existe
relacién alguna entre el dominio, que es el derecho protegido y el precio que pueda
obtener el vendedor al celebrar un eventual contrato de compraventa.El precio es un
elemento de un contrato, es producto del acuerdo de voluntades entre ambas
partes(comprador y vendedor) que dependera de las circunstancias del mercado al
momento de la celebracién. El valor de un bien no es bajo ninguna circunstancia uno
de los de los atributos esenciales o facultades del dominio; se trata de un elemento
netamente accidental y esencialmente variable y siempre serd independiente del
dominio que el propietario tenga sobre la cosa.La valoracion del bien es algo
eminentemente subjetivo®*!, que variara segin la apreciacion de cada persona hace
respecto de una misma cosa(..).

En definitiva, para el autor se trata de un problema de oferta y demanda, que
sin duda se vera influido por la externalidades positivas o negativas que rodeen a la
cosa, pero siempre se tratard de hechos circunstanciales que no afectan el derecho de
propiedad en su esencia y por ello no esta amparado por ninguna accion
constitucional(..)?*2.

A pesar de estas opiniones, que expresan cierta unanimidad en cuanto a que el
valor comercial de la propiedad no puede ser objeto de ninguna accién constitucional,
hay un fallo que nos hace plantarnos la busqueda de otras vias para su tutela.

Asi, en un recurso de proteccion contra antenas se fallo que: “El valor
comercial de la propiedad no esta garantizado por la constitucién politica, por lo que

su eventual afectacion no puede ser materia de un resorte juridico (...)

238 gilva Bascufian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
23%Considerando 4° de la Sentencia pronunciada por la Corte Suprema el 3 de diciembre de 1992,
reproducida en Fallos del Mes N°409 p.930.

240De Borja Izquierdo, Francisco, El recurso de proteccién como accidn constitucional en contra de la
instalacion de antenas de telefonia maévil, Tesis para optar al grado de Licenciado en Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica de Chile. Profesor Guia: Miguel Fernandez Gonzélez, Santiago, 2002.
241 a valoracion que se puede hacer de un bien raiz obedece a mdltiples factores, la ubicacion, la
cabida,metros de frente o de fondo, precios pagados por propiedades de similares caracteristicas, etc.
242De Borja Izquierdo, Francisco, El recurso de proteccién como accidn constitucional en contra de la
instalacion de antenas de telefonia movil, Tesis para optar al grado de Licenciado en Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Chile. Profesor Guia: Miguel Fernandez Gonzalez, Santiago, 2002.
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Esas materias se pueden discutir en juicios de lato conocimiento, pero no por
medio de esta via excepcional .24%”

Si analizamos el derecho de propiedad desde el punto de vista del duefio del
terreno que permite la instalacion de la antena, veremos que si bien el derecho de
propiedad otorga amplias facultades al propietario “es inconcebible imaginar o
entender ese derecho sin restricciones y deberes que legitiman su ejercicio por el
duefio”?*,

Asi, el articulo 582 inciso primero sefiala que este derecho no puede se
ejercido “contra ley o contra derecho ajeno”.

El derecho de propiedad presenta limites sujetivos y objetivos. Segun S.
Bascufian®®®, uno y otros son intrinsecos o de la esencia de la propiedad. Sin
embargo, mientras los primeros se refieren al titular de la propiedad, es decir, son
subjetivos, los segundos provienen de las exigencias del orden y del progreso social,
de manera que son objetivos o extrinsecos a la voluntad del duefio. En cuanto, a los
limites subjetivos cabe afiadir que su infraccidén representa un abuso del derecho
respectivo, mientras que a propdsito de los limites objetivos, el quebrantamiento de
ellos lleva consigo un reproche, ético y juridico, de mayor gravedad, pues dafia la
funcién social y, a raiz de ello, también el desarrollo de la convivencia y el bien
comun.

El abuso del derecho opera como limitante en el despliegue las facultades del
dominio. Esta es una materia sobre la cual la Constitucién no se pronuncia, ya que
esta entregada a la regulacion del derecho privado, principalmente del codigo civil.

Creemos que esta puede ser la otra via a que hace referencia la sentencia

anteriormente citada y por ello sera analizada en la perspectiva civil.

243Gentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Rancagua en causa Rol 1378-2006 , de fecha 20
de Diciembre de 2006.

24gGijlva Bascufian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
2%5Gjlva Bascufian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, Santiago, 2004.
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15. PERSPECTIVA CIVIL.

En esta perspectiva, como lo dejamos planteado en el apartado anterior,

analizaremos lo que dice relacion con el Abuso del Derecho.

En nuestro ordenamiento positivo, no hay una norma que consagre
expresamente esta teoria, pero sin embargo, varios preceptos demostrarian que, a lo
menos implicitamente, se sanciona el ejercicio abusivo de un derecho?¥.

Una de estas normas seria el articulo 582 del cddigo civil. En esta norma,
cuando el codigo civil define el dominio nos dice que es “el derecho real en una cosa
corporal para gozar y disponer de ella arbitrariamente no siendo contra ley o contra
derecho ajeno”. El término “arbitrariamente” es usado en este concepto, segun un
autor®’’, en el sentido de “conforme a la voluntad” y lo que quiere decir por
consiguiente, es que el titular del dominio ejerce la facultad de usar, gozar y disponer
de la cosa segun su voluntad y no segun su arbitrio inmoderado.

La frase “no siendo contrario a la ley o derecho ajeno”, por otra parte,
significaria que se estaria execrando el ejercicio abusivo del derecho, porque no se
estaria permitiendo que el derecho se ejerza lesionando del derecho de otro?*,

Sin embargo, esta teoria no es privativa sélo del dominio. Todos los derechos
cualquiera sea su fuente, reales o personales, patrimoniales o de familia, y aun las
garantias constitucionales , son susceptibles de un ejercicio abusivo®*°.

El abuso del derecho es una doctrina que se basa en la relatividad de los
derechos. Seguin Alessandri®?, el absolutismo juridico, que llega a sacrificar el interés
social al individual en nombre de una libertad mal entendida, esta en franca
decadencia y es juridicamente inaceptable.

Los derechos, a mas de su aspecto individual, tienen una finalidad social que
llenar, de la que su titular no puede prescindir. Deben, pues, ejercerse de acuerdo con
los fines para que hayan sido otorgados. Quien prescinde de estos fines y los utiliza
en otros diversos de aquellos que legitimaron su existencia, quien los desvia de la
mision social a que estan destinados, abusa de ellos, y si causa un dafio, debe
indemnizarlo®.

En cuanto al concepto de abuso del derecho, existen diversas teorias. Todos

estan de acuerdo en que este abuso existe si el derecho se ejercita maliciosamente,

246Responsabilidad extracontractual

247ppuntes de Clase, Catedra de Derecho Civil afio 2003, profesor Rene Moreno Moroy, Universidad
de Valparaiso.

28 apuntes de Clase, Catedra de Derecho Civil afio 2003, profesor Rene Moreno Moroy, Universidad
de Valparaiso.

29 lessandri Rodriguez, Arturo, De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno,
Editorial Juridica, Santiago de Chile, 2005.

20Alessandri Rodriguez, Arturo, De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno,
Editorial Juridica, Santiago de Chile, 2005.

ZlAlessandri Rodriguez, Arturo, De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno,
Editorial Juridica, Santiago de Chile, 2005.
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con el propdsito de dafiar a otro, o sin que su titular reporte utilidad alguna. El
desacuerdo comienza cuando ese ejercicio, no obstante reportar utilidad a su titular o
no ser malicioso dafia a otro??,

La doctrina mayoritaria en nuestro pais, que cuenta entre sus autores a los
profesores Arturo Alessandri Rodriguez, Fernando Fueyo Laneri y Enrique Barros
Bourie, aceptan el abuso de derecho como fuente de responsabilidad extracontractual,
el primero, al entender que se genera cuando su titular lo ejerce dolosa o
culpablemente, con la intencién de dafar o sin la diligencia o cuidado que los
hombres emplean ordinariamente en sus actos o negocios propios ("De la
responsabilidad civil extracontractual, Ed. Juridica."); el segundo, en su proposicion
de tratar la materia en la Parte General o Titulo Preliminar del Cddigo Civil, de modo
que "Los derechos subjetivos, publicos y privados, no podran ejercitarse
abusivamente, sino conforme a las exigencias de la buena fe, el orden publico y las
buenas costumbres imperantes.(...)." ("Instituciones de Derecho Civil Moderno"); y
el profesor Barros, que lo considera "el limite interno de las pretensiones que el
derecho invocado confiere a su titular” ("Tratado de responsabilidad extracontractual™
Ed. Juridica de Chile)®3,

Siguiendo a Alessandri>, el abuso del derecho es la aplicacion a una materia
determinada de los principios que rigen la responsabilidad delictual y cuasi delictual
civil: ese abuso no es sino una especie de acto ilicito: habra abuso del derecho cuando
su titular lo ejerza dolosa o culpablemente, es decir, con intensién de dafiar o sin la
diligencia o cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus actos o negocios
propios.

Asi como el hombre debe hacer un uso juicioso y prudente de las cosas, y
comete delito o cuasidelito si las utiliza con la mira de perjudicar a otro o sin la
prudencia necesaria y con ello causa un dafio, del mismo modo los derechos que la
ley le otorga debe ejercerlos sin malicia y con la diligencia y el cuidado debidos. Al
no hacerlo, incurre en dolo o culpa.

Para él, este seria el criterio que inspira a nuestro legislador. Asi, por ejemplo
en el caso del articulo 945 del codigo civil, en él la ilicitud del acto se determina por
la ausencia de utilidad para el agente, lo que permite suponer la intensioén dafiosa de
su parte o cuando menos una culpa lata o grave, puesto que no es racional pensar que

se abra un pozo sin beneficio alguno; que en el caso del articulo 2110 del cédigo civil

252SegUn algunos, hay abuso cuando el derecho se ejerce contrariando su finalidad econémica. Segin
otros, para determinar si hay abuso, es menester atender a los méviles o motivos que han inducido
obrar a su titular, al fin que se ha propuesto alcanzar. Si ese mdvil, concuerda con el espiritu del
derecho, con la finalidad que éste persigue, es legitimo y el ejercicio del derecho, correcto y normal.
En caso contrario hay ejercicio abusivo.

253Gentencia Corte Suprema Primera Sala (Civil) Rol 5137-2006, de fecha 28 de Agosto 2008.
Z4plessandri Rodriguez, Arturo, De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno,
Editorial Juridica, Santiago de Chile, 2005.
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se invalida la renuncia que hace el socio de mala fe o intempestivamente, esto es, con
dolo o en forma imprudente; que el articulo 270 C.P:C. considera doloso el
procedimiento del que solicita una medida prejudicial precautoria concurriendo las
demas circunstancias que sefiala, y que segun el articulo 39 de la ley de quiebras, el
deudor solo puede demandar perjuicios al acreedor que solicito la quiebra sin prueba
de que este procedio con dolo o culpa.

Por otra parte, nos dice es el criterio que aplica nuestra jurisprudencia. Cuando
los tribunales se hayan en presencia de una demanda de perjuicios fundada en el
ejercicio abusivo de un derecho, no entran a averiguar si este se ha ejercido o no de
acuerdo con su finalidad econémica o social, si el mévil del agente concuerda o no
con ella, sino Unica y exclusivamente cuél fue su conducta, es decir, si obrd o no con
dolo o culpa. Si estiman que hubo dolo o que su conducta fue culpable, imprudente o
descuidada, ordenan la reparacion. En caso contrario, la deniegan en ambos casos,
fundan su decision en los articulos 2314 y siguientes del codigo civil.

En este punto, nos plantearemos la siguiente interrogante ¢Podria configurarse
un abuso del derecho, tanto de la Empresa de Telefonia Movil propietaria de las
antenas como del duefio del terreno en que son instaladas?

Para contestar esta pregunta, analizaremos cada uno de los requisitos que la
doctrina y jurisprudencia han sefialado deben cumplirse para constituir un abuso del
derecho (respecto de los cuales ya hemos adelantado algo) relacionandolos con
nuestro caso.

Siguiendo la doctrina y jurisprudencia se puede decir que constituyen

elementos del abuso del derecho?®:
a) Que exista la adquisicidn, ejercicio o disposicion de un derecho: se debe ser
titular de un derecho, pues el ejercicio de un derecho normalmente corresponde a su
titular. Quien no es sujeto de derecho no lo puede ejercer de ninguna manera,
tampoco abusivamente?®®,

En nuestro caso las Empresas de Telefonia Movil son concesionarias del
Servicio Publico de Telefonia MAvil. Esta actividad corresponde al legitimo ejercicio
de su derecho a desarrollar cualquier actividad econdémica que no sea contraria a la
moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que
la regulen. Este derecho, unido al derecho que tienen para desplegar sus propias
estructuras, les permite instalar las Antenas que sean requeridas para su

funcionamiento.

25Contenidos en la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion recaida en causa Rol 3154-
2003, de fecha 18 de Octubre de 2004.Disponible en el sitio Web http//: www.puntolex.cl.

26 Apuntes de Clase, Catedra de Derecho Civil afio 2003, profesor Rene Moreno Monroy, Universidad
de Valparaiso.
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Estas antenas, pueden ser instadas en bienes de uso publico o en bienes
privados. En este Ultimo caso la mayoria de las veces son instaladas gracias a la
celebracion de contratos de arrendamiento, siendo el arrendador titular de un derecho
de dominio u otro derecho.

Por ultimo, debemos tener presente en esta parte, que sobre los derechos

también existe una especie de propiedad, por consiguiente en el caso que se ejerzan
abusivamente otros derechos, también podria considerarse un abuso del derecho de
propiedad sobre estos derechos.
b) Que se realice una accion u omisién relacionada con ese derecho, que redna
todas las exigencias que la ley establece; Alessandri®®’, nos dice que hay que
distinguir lo que es Abuso de un Derecho de lo que es la Carencia del mismo. Solo
cabe hablar de Abuso del Derecho cuando la responsabilidad a que puede dar origen
se genera en el ejercicio de un derecho, es decir, cuando su titular obra dentro de las
facultades que este le confiere. Si las extralimita, si sobrepasa los limites materiales
de su derecho, no hay abuso sino ausencia o carencia de derecho, y si con ello causa
un dafio, su responsabilidad es evidente y queda regida por los principios generales en
esta materia.

En nuestro caso, se trata de una accion que consiste en la instalacion de
antenas de telefonia movil en lugares residenciales, a pocos metros de casas-
habitaciones, cumpliendo la mayoria de las veces estas compafiias cabalmente los
requisitos legales y reglamentarios en la materia.

c) Que de la actuacién u omisién se origine dafio a intereses legitimos de otras
personas;

En cuanto al interés, “es indispensable que el autor demuestre que esta en
riesgo de suftrir un perjuicio sino se le otorga la tutela juridica correspondiente”?8,

Dafio se define®®® como “la pérdida, menoscabo o lesion que se causa en la
persona o bienes de la victima como consecuencia de un delito o cuasidelito”.

El dafio en materia de responsabilidad extracontractual debe reunir los
siguientes requisitos?®’:

-El dafio debe ser cierto, es decir, se excluye el dafio eventual o hipotético por que el
dafio tiene que existir. Nos se debe confundir la certidumbre del dafio con la
actualidad del mismo, porque perfectamente podemos estar ante un dafio cierto, no

obstante tratarse de un dafio futuro. La idea es que no haya duda de que como

%7Alessandri Rodriguez, Arturo, De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno,
Editorial Juridica, Santiago de Chile, 2005.

Z8Apuntes de clase, catedra de Derecho Procesal |, afio 2007, Profesor Alberto Balbontin,
Universidad de Valparaiso.

29 Apuntes de clase, catedra de Derecho Civil 1, afio 2008, Profesora Susana Bonta, Universidad de
Valparaiso.

20Apuntes de clase, catedra de Derecho Civil 11, afio 2008, Profesora Susana Bonta, Universidad de
Valparaiso.
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consecuencia del delito o cuasidelito se va a generar una lesion, un menoscabo a la

persona o bienes de la victima.

-El dafio no debe haberse indemnizado porque si ya se indemnizo el dafio ya no

existe.

-El dafio debe provocar un detrimento, una lesion que signifiquen haber afectado un

interés legitimo.

-El dafio no significa necesariamente la pérdida de un derecho, basta con que la

victima haya sido privada como consecuencia de un hecho ilicito de una legitima

ventaja.

-En cuanto a la extension del dafio, se indemniza tanto el dafio material como moral.
En relacion a nuestra problematica, cuando analizamos la afectacion del derecho

de propiedad nos referimos al “efecto devaluador” que causa la instalacion de antenas

de telefonia movil en las viviendas cercanas a ella. En esa oportunidad concluimos

que esta afectacion no estaba cubierta por el Derecho de Propiedad. Sin embargo,

dejamos planteada la posibilidad de que esta fuera una consecuencia del ejercicio

abusivo del derecho de las compaiiias.

Fuera de las consideraciones que realizamos en su oportunidad, creemos que
se trata de un dafio cierto y futuro que priva a estas personas de una legitima
ventaja.

Por otra parte, creemos que también constituyen dafios ciertos, las
afectaciones causadas a la estética del lugar y los dafios a la salud psiquica que
podrian afectar a ciertas personas.

d) Que el acto abusivo ocasione perjuicios a terceros de manera desproporcionada;

Alessandri?®*nos dice que en materia de dominio el abuso del derecho tiene
aplicacion principalmente, a propoésito de los dafios derivados de la vecindad.

En concreto, sefiala que el propietario de un inmueble, de una fabrica o de un
establecimiento industrial o comercial cualquiera (teatro, casino, cabaret, restaurante,
almacén, casa de tolerancia, garaje, caballerizas, etc.), es responsable de los dafios
que cause a los vecinos por haber excedido el limite ordinario de las obligaciones que
impone la vecindad. Si esta obliga a soportar ciertas molestias o dafios, que son el
tributo que debemos a la vida en sociedad y, al progreso, ello es a condicion de ser
tolerables. Si exceden este limite, hay culpa de parte del propietario, del industrial o
del comerciante, culpa que lo obliga a reparar el dafio causado y hacerlo cesar en el
futuro o, cuando menos, a atenuarlo.

A nuestro entender, en esta parte el autor entrega una pauta a los jueces para

determinar la desproporcion de los perjuicios.

%1alessandri Rodriguez, Arturo, De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno,
Editorial Juridica, Santiago de Chile, 2005.
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Los tribunales apreciaran en cada caso si esos dafios exceden o no el limite
ordinario de las obligaciones de vecindad. Para ello tomaradn en cuenta la ubicacion y
naturaleza de los inmuebles, las costumbres de la region, los habitos sociales, etc.; no
pueden juzgarse con el mismo criterio los dafios y molestias que irrogue una fabrica
en un barrio industrial y los que cause en uno residencial. Pero deberan prescindir de
las condiciones personales de la victima, como su temperamento nervioso, el hecho
de ser enfermo etc.; se atiende a las circunstancias normales, a lo que el comun de los
vecinos no tolera, pero no a las extraordinarias.

La responsabilidad del propietario, del industrial o del comerciante existe,
aunque su industria, negocio o establecimiento funcione autorizado por la ley o la
autoridad administrativa o en virtud de una concesion legalmente otorgada y con
observancia de todas las medidas legales o reglamentarias sefialadas el efecto o que la
prudencia aconseje, y aun cuando el reclamante se haya instalado en su vecindad con
posterioridad a él .Esta ultima circunstancia sélo autorizaria una reduccion de la
indemnizaciéon conforme al articulo 2330 de codigo civil: hay imprudencia de la
victima en instalarse en la cercanias de una fabrica o de un establecimiento molesto,
insalubre o peligros o que causa mucho ruido.

Tal responsabilidad subsiste no obstante estas circunstancias, porque ella
proviene de no adoptar las medidas necesarias para evitar que el funcionamiento de la
fabrica, establecimiento o negocio irrogue dafios o molestias superiores a los
tolerables, en exceder, a causa de esa omision, el limite ordinario de las obligaciones
de vecindad.

Esto nos hace pensar en todas las molestias que causan las antenas de
telefonia movil, al ser instaladas tan cerca de los hogares y en la posibilidad que
tienen de instalarlas en otro lugar en que no se cause ningun tipo de perjuicio a las
personas. Como ya lo hemos dicho anteriormente, estas empresas no consideran estos
aspectos y las instalan en cualquier parte, por lo que esta omision, en caso que el juez
considere sus molestias intolerables para la comunidad, sera condenada, no obstante
el cumplimiento de todos los requisitos legales que autorizan su instalacion.

e) Que ese interés legitimo no sea reconocido como un derecho; el profesor R.
Moreno?®? sefiala que cuando del ejercicio de un derecho se vulnera la esfera del
ejercicio del derecho de otra persona nos encontramos mas bien con la figura
denominada “colisiéon de los derechos” y habrda que ver cual es el derecho
preponderante para hacer prevalecerlo.

Por lo tanto, cree que el perjuicio no debe ser de un derecho, sino que debe

ser de un interés legitimo de otra persona.

262 Apuntes de Clase, Catedra de Derecho Civil afio 2003, profesor René Moreno Monroy, Universidad
de Valparaiso.
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f) Que el interés legitimo no esté protegido por una especifica prerrogativa juridica;
Esto se daria en el caso de la devaluacion de las propiedades, en €l que las cortes han

sefialado que no estdn amparadas por el recurso de proteccion.

g) Que en el dafio ocasionado pueda establecerse imputabilidad, la que debe estar
sustentada la transgresion a la moral o buenas costumbres, dadas por fundamentos

de inmoralidad o antisocialidad;

h) Que el elemento de imputacion se manifieste de manera subjetiva (intencion) o
de manera objetiva (actuacion); Para Alessandri?®®, segin vimos se dan dos
situaciones en las que puede acontecer abuso del derecho.

En primer término, hay abuso del derecho cuando su titular lo ejerce
dolosamente, esto es, con el propoésito deliberado de dafiar a otro, aunque este
propdsito no haya sido el Gnico que persiguid. Basta que un derecho se ejercite con la
intension positiva de inferir dafio a otro para que ese ejercicio sea abusivo y su titular
quede obligado a reparar el dafio causado, por licitos que hayan sido los demas fines
que lo indujeron a obrar.

En este caso, el ejercicio abusivo de un derecho constituye un delito civil y
bastara aplicar el articulo 2314 del codigo civil, para condenar a su titular a reparar el
dafio causado.

Acreditado, que el ejercicio del derecho no reporta a su titular ninguna
utilidad o que si le reporta alguna, es infima o en todo caso muy inferior al perjuicio
ajeno, queda con ello establecida su responsabilidad en los términos del derecho
comun.

Por otra parte, hay abuso de derecho cuando su titular lo ejerce con culpa, esto
es, sin aquella diligencia o cuidado con que lo ejerceria un hombre prudente. El
ejercicio abusivo del derecho constituye entonces un cuasidelito.

Habréa especialmente culpa si existiendo diversos medios de ejercer el derecho
con el mismo resultado o utilidad, no se elije el menos perjudicial.

En cuanto a este requisito, creemos que la actuacion de las de las empresas de
telefonia movil se encuadra en esta segunda hipotesis, ya que perfectamente estas
podrian instalar sus antenas en otros lugares que causen menos impacto social, como
por ejemplo, perfectamente lo han podido realizar en la Comuna de La Reina en que,
como vimos, algunas empresas han llegado a acuerdo con los vecinos para su
reubicacion.

i) Que el dafio permita su reparacion en naturaleza o por equivalencia, sobre

la base de la responsabilidad extracontractual (articulo 2314 del Codigo Civil) o

23Alessandri Rodriguez, Arturo, De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno,
Editorial Juridica, Santiago de Chile, 2005.
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por existir objeto o causa ilicita en sede contractual, derivado del articulo 1467 del
mismo CA6digo).

De acuerdo a todos los antecedentes analizados anteriormente, podemos concluir
que se configuran los supuestos que configuran un abuso del derecho y pon ende, se
podria perseguir la responsabilidad extracontractual de las Empresas de Telefonia
Movil, sobre todo en el caso de devaluacion de propiedades. A través de este
procedimiento, entonces, los residentes cercanos a una antena podran perseguir una
indemnizacion.

Asi, el articulo 2314 del codigo civil prescribe que el que ha cometido un delito
0 cuasidelito, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacién. A su vez,
el articulo 2329 del codigo civil, sefiala que por regla general, todo dafio que pueda
imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado.

Dado que la ley, no impone obligatoriamente una forma de reparacion existe
libertad para solicitar la forma de reparacion, ya sea en especie o en equivalente?®,

Es en especie, cuando consiste en la ejecucion de actos o en la adopcién de
medidas que hagan desaparecer el dafio en si mismo.

Es en equivalente, cuando ante la posibilidad de hacer desaparecer el dafio, s6lo

cabe procurar a la victima una compensacion.

264 Apuntes de clase, catedra de Derecho Civil 11, afio 2008, Profesora Susana Bonta, Universidad de
Valparaiso.
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16. PERSPECTIVA PROCESAL.

En los apartados anteriores, hemos efectuado un analisis de las distintas

garantias que se estiman vulneradas, tanto en su consagracion constitucional como
legal.

Ahora bien, desde una perspectiva procesal, podemos distinguir dos vias para
la defensa de estos derechos :

1) El recurso de proteccion (en el caso de wvulneracion de las garantias
constitucionales).

2) El Juicio Ordinario (en caso de que se persiga la Responsabilidad Extracontractual
por Abuso del derecho).

En nuestro trabajo, solo trataremos con una mayor profundidad lo que dice
relacion con el ejercicio jurisdiccional del recurso de proteccion contra las Antenas de
Telefonia Movil.

Para ello, primero analizaremos algunos aspectos generales sobre tramitacion
del recurso de proteccion y luego analizaremos lo que ha dicho nuestra jurisprudencia

en relacion a los recursos de proteccion en materia de Antenas de Telefonia Mavil.

A) Algunos Aspectos Generales sobre tramitacion del Recurso de Proteccion.

El procedimiento de proteccidn se caracteriza por su caracter breve,
concentrado, preferente y no sustitutivo de otros procesos.

Lo primero que debemos sefalar, es que nuestro texto constitucional no
desarrolla las reglas que debe seguir este procedimiento. Estas Gltimas, nos son
entregadas por el Auto Acordado de la Corte Suprema de Justicia Sobre Tramitacion
del Recurso de Proteccion de Garantias Constitucionales dictado con fecha 4 de
mayo de 1998 y publicado en el Diario Oficial de 9 de junio de 1998, actualmente
vigente?%s,

De acuerdo a la Constitucion, el tribunal competente para conocer de esta
accion, es “la corte de apelaciones respectiva”.Se entiende por esta, de acuerdo al
articulo 1 del auto acordado de la Corte Suprema, recién citado, aquella “en cuya
jurisdiccion se hubiera cometido el acto o incurrido en la omision arbitraria o ilegal
que ocasionen privacion, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de las
garantias constitucionales respectivas”2%,

El procedimiento se inicia cuando la persona afectada en su derecho (por una

accion u omision arbitraria o ilegal) o por cualquier otra persona a su hombre, capaz

265Este auto acordado vino a modificar el auto acordado con fecha de publicacion 27 de junio de 1992.
H,Nogueira nos dice que en la practica la Corte Suprema a través de estos autos acordados ha
regulado una materia que, constitucionalmente , es de reserva de ley.( Nogueira Alcald, Humberto,
Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia, Santiago, 2009).

26Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.
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de comparecer en juicio, aungue no tenga para ello mandato especial, formula ante la
Corte de Apelaciones respectiva una solicitud, peticion o demanda de proteccion.
.Esta, de acuerdo al articulo 2° del auto acordado, “debe ser escrita en papel simple o
aun por telégrafo o telex”?’.

Una vez presentado el recurso ante la Corte de Apelaciones, el tribunal
realizara un control de admisibilidad. Respecto a este el articulo 2° inciso 2 auto
acordado sefiala: “Presentado el recurso, el tribunal examinara en cuenta si ha sido
interpuesto en tiempo y si se mencionan hechos que puedan constituir vulneracion de
garantias de las indicadas en el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica.
Si su presentacion es extemporanea o no se sefialan hechos que puedan constituir la
vulneracién a garantias de las mencionadas en la referida disposicion constitucional,
lo declarara inadmisible desde luego por resolucion fundada, la que solo sera
susceptible del recurso de reposicion ante el mismo tribunal, el que debera

interponerse dentro del tercero dia”2%8,

Siguiendo a H. Nogueira?®®.

en este punto el tribunal debe constar el
cumplimiento de las de las siguientes condiciones:

1. Constatacién de hallarse quien recurre dentro del plazo de 30 dias. La Constitucion
no fija plazo para interponer la accion de proteccion. Este fue establecido por el Auto
Acordado de la Corte Suprema que regula esta accion constitucional. Este fue fijado
en un plazo de 15 dias en sucesivos Auto Acordados hasta el 30 de junio de 2007. Sin
embargo, el nuevo Auto Acordado de 25 de mayo de 2007 que rige desde el 1° de
Julio de 2007, fijé el plazo en 30 dias, el cual constituye un plazo de caducidad de la
accion .Este plazo se cuenta desde la ejecucion del acto o la ocurrencia de la omision
segun su naturaleza, o desde que el recurrente tomG conocimiento o tuvo noticias
ciertas del mismo.

En el caso especifico de los recursos de proteccion contra antenas nuestra
jurisprudencia ha sefialado: “Que atendida la preexistencia material de las obras de
radiotelefonia cuya ejecucion y efectos sirven de fundamento a la accion
constitucional deducida en autos, y teniendo en consideracion la inexistencia de
antecedentes que permitan establecer con debida certeza la época de ejecucion y
conclusion de las citadas obras, ni aquella en que el recurrente tuvo noticia o

conocimiento cierto de las mismas, habran de rechazarse las alegaciones de

%7Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.
28Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.
29Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.
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inadmisibilidad del recurso por extemporaneidad, formulada por los citados
recurrentes”2’°,

2. Que se haya producido o se acredite una accion u omision arbitraria o ilegal.

3. El acto u omision arbitraria o ilegal puede provenir de personas naturales o
juridicas, de derecho publico o privado.

4. Que la accién u omision arbitraria o ilegal redunde, en relacion causa o efecto, en
una privacion, perturbacion o amenaza del legitimo ejercicio del derecho
constitucionalmente protegido.

5. Debe tratarse de un derecho constitucionalmente amparado con la accion de
proteccion.

Acogido a tramitacion la accién de proteccion, la Corte de Apelaciones
respectiva debe ordenar que informe, por la via mas rapida y efectiva, la persona o
personas, funcionario o autoridad, que segun la accién o en concepto del tribunal son
las causantes del acto u omision ilegal o arbitrario, que haya podido producir
privacion, perturbacion o amenaza del legitimo ejercicio de los derechos que se
solicita proteger, fijandole un plazo breve y perentorio para emitir el informe. La
persona obligada ha evacuar dicho informe debe remitir a la Corte todos los
antecedentes que existen en su poder sobre el asunto que motivo la accion, a través
del cual puede probar su derecho, todo ello siempre que sea antes de la vista de la
causa?’,

Una vez recibido el informe y los antecedentes requeridos, o sin ellos, el
tribunal ordenard traer los autos en relacion y dispondré la agregacion en forma
extraordinaria de la causa a la tabla del dia subsiguiente previo sorteo, todo ello en las
Cortes de Apelaciones que tengan mas de una Sala?’?.

El tribunal cuando lo juzgue conveniente para los fines de la accion, podra
decretar orden de no innovar como lo establece el articulo 3 del Auto Acordado®”.

El auto acordado en su articulo 4° faculta a las personas, funcionarios u
organos del Estado afectados o recurridos para hacerse parte en la accion de
proteccion?’,

La corte dispone de amplitud de movilidad en la indagacion, pudiendo
decretar todas las diligencias que se estimen necesarias para el mejor acierto del fallo,

como lo determina el articulo 5 de Auto Acordado, dandole un caracter inquisitivo a

210Gentencia Corte de Apelaciones de Santiago dictada en causa N° 5665-2000. de fecha 31 de Octubre
de 2001.

2INogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.

22Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.

23Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.

24Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.
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la actividad del tribunal, ain cuando el procedimiento no incluye una fase o periodo
probatorio?®’.

La Corte apreciara los antecedentes de acuerdo a las reglas de la sana
critica®’®.

En cuanto a la sentencia, H. Nogueira?’’, nos dice que esta tiene dos efectos:
Efectos declarativos respecto del derecho asegurado, constitucionalmente, que habia
sido afectado en su ejercicio y a su vez, condena al legitimado pasivo a restablecer la
situacion juridica afectada por su actuacién u omision arbitraria o ilegal, reponiendo
al agraviado en el goce y ejercicio del derecho lesionado.

El mandamiento establecido en la sentencia de proteccion estad dotado de
imperio y debe ser acatado por todas las autoridades, instituciones y personas, sin
perjuicios de los recursos que habilite el ordenamiento juridico?’®,

La sentencia dictada por la corte de apelaciones respectiva, ya sea que
acoja’®, rechace o declare inadmisible la accion de proteccion, de acuerdo al articulo
5 del Auto Acordado, es apelable ante la Corte Suprema de Justicia.?®

La apelacion debe ser interpuesta dentro del término fatal de cinco dias
habiles, de acuerdo con la modificacién del Auto Acordado del 25 de mayo de
2007.Se ha establecido que dicho término se contara “desde la notificacion por el

estado diario de la sentencia que decide el recurso”?%L,

B) El recurso de proteccion contra Antenas de Telefonia movil.

En este tipo de recurso el acto fundante esta constituido por la instalacion de
antenas de telefonia movil en lugares residenciales. Los recurrentes invocan como
vulneradas las distintas garantias que hemos analizado, por lo que, en tutela de los
mismos, solicitan a las Cortes competentes la paralizacion inmediata y permanente de
las faenas de instalacion o su desmantelamiento, como asimismo la aplicacion de

cualquier otra medida que el tribunal disponga prudencialmente.

2Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.

26Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.

2"Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.

28Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.

219 os jueces han determinado que para que proceda un recurso de proteccion, es necesario cumplir 4
requisitos: a) que se compruebe la existencia de la accion u omision reprochada. b) que se establezca la
ilegalidad o arbitrariedad de esa accion u omision. C) que de la misma se siga directo e inmediato
atentado contra una o mas de las garantias constitucionales invocadas protegidas por esta via. d) que la
corte este en situacion material y juridica de prestar proteccion.

280Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.

ZINogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago, 2009.

85



Sin embargo, estas medidas en la mayoria de los casos nunca son aplicadas,
ya que existe en nuestras cortes una tendencia jurisprudencial al rechazo de este tipo
de recursos.

El rechazo de estos recursos se ha debido principalmente a dos motivos:

1. Las Empresas de Telefonia Movil, la mayoria de las veces cumplen con toda la
normativa legal y reglamentaria vigente, por lo que la instalacion de estas antenas
no es calificado por las Cortes como un acto ilegal o arbitrario.

La instalacion de una antena es calificada de ilegal cuando no cumple con la
normativa legal y reglamentaria vigente (que analizamos a proposito de la perspectiva
administrativa), en especial con la resolucion 403 que fija limites de radiacion.

En cuanto a la arbitrariedad del acto, las cortes han sefialado lo siguiente:

“Que tampoco puede imputarsele un actuar arbitrario, pues, como lo ha
explicado, su proceder no se origina en un capricho, sino en su deber de prestar un
buen servicio”??,

“Que del examen de los antecedentes, tampoco aparece que la recurrida haya
ejercido en forma arbitraria, ya que cuenta con todos los estudios técnicos necesarios
y autorizaciones para la instalacion de antenas”?3,

De estas sentencias, podemos deducir que para las Cortes la instalacion de una
antena no es arbitraria en la medida que sea instalada de acuerdo a criterios técnicos.

Para verificar el cumplimiento de estos requisitos, las Cortes ofician a
distintos organismos como la Subsecretaria de Transporte y Telecomunicaciones, la
Municipalidad donde se ha instalado la Antena respectiva, el Instituto de Salud
Publica y la Direccién de Aeronautica Civil.

Si los jueces estiman que estos requisitos se cumplen los jueces estan
facultados para rechazar el recurso sin siquiera, como lo han hecho en algunos
recursos, pronunciarse sobre el fondo del recurso?®,

2. La incertidumbre en cuanto a los efectos a largo plazo de las radiaciones no

ionizantes emitidas por estas estructuras, incertidumbre que ha sido tomada por los

jueces en el sentido tradicional de ausencia de riesgos y por lo tanto, no acttan de una

manera precautoria.

282Considerando 10° de la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso dictada en causa Rol
400-2007 seguida entre Chahuan, Ahumada y otros contra Movistar Ericson, de fecha 28 de
Septiembre de 2007.Disponible en el sitio www.puntolex.cl.

283Considerando 11° inciso 2 de la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Chillan dictada en causa
Rol 43-2006 seguida entre Figueroa y otros contra Smartcom , de fecha 07 de Agosto de 2006.

284 Ejemplo de esto lo constituye la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, de fecha 30 de
Octubre de 2008, causa Rol 393-2008, contra Telefénica CTC Chile S.A., que rechazé este recurso
fundado en lo siguiente:

Considerando segundo inciso 2 “Que de lo expuesto se desprende en la especie que la
recurrida Entel PCS ha dado estricto cumplimiento a la normativa que reglamenta la instalacién de
antenas y cuenta con la debida autorizacion de Obras Municipales, de manera entonces que no estamos
en presencia de una acto ilegal arbitrario que de manera evidente vulnere una garantia constitucional,
por lo que en la especie no se dan los presupuestos del articulo 20 de la Constitucién Politica de la
Republica y se desestimara la accion deducida a fojas 6”.
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Esto tiene implicancia, principalmente, en el rechazo de los recursos contra
antenas fundado en el derecho a la vida e integridad personal, proteccién de la salud y
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, en su sentido
bioldgico.

En relacion a estas ultimas, en los casos en que las Empresas cumplen con la
normativa y no obstante esto, los jueces se han pronunciado sobre la vulneracion de

las garantias, han sefialado:

* <“(...) en relacion al peligro que las antenas de telefonia celular representan para la
salud de la poblacién, los antecedentes aportados por recurrente no resultan
concluyentes al respecto. Prueba de ello es que la Organizacién Mundial de la Salud
no ha emitido hasta la fecha ningun juicio categérico sobre este punto. Es asi como
sobre esa base el ordenamiento juridico vigente ha autorizado la instalacion de las
referidas antenas, sometiéndolas a una norma técnica que establece determinados
requisitos de seguridad en relacién a la densidad de potencia resolucién Exenta N°
505 de la Subsecretaria de Telecomunicaciones- que no estimado necesario sujetarlas
al sistema de evaluacion de impacto ambiental establecido en la ley respectiva.(...)
ademas, en el caso de autos, tampoco se encuentra probado que la instalacion de la
antena o estacion base cause peligros concretos a la salud de la poblacion ni que su
funcionamiento constituya una fuente de contaminacién, menos aun que dicha
instalacion genere ondas electromagnéticas de una densidad que exceda la méxima
establecida por la autoridad, todo lo cual excluye un actuar arbitrario o ilegal de los
recurridos”.( Considerandos Noveno y Décimo, Sentencia dictada por la Tercera Sala
de la Corte Suprema, Rol N° 9464-2009, Santiago 24 de Mayo 2010).

** “Que si no se estimare asi, se tiene que todo el discurso de la accion descansa
sobre un temor a que las antenas causen un problema -que no se especifica cual sea- a
la salud humana. Pero no se dice ni se prueba que exista en verdad tal peligro y por
ende tal amenaza(...)Que no se trata aqui de dejar de proteger a la poblacién, sino de
que no pueden los Tribunales obrar sobre la base de temores geneéricos sin sustento
cientifico claro. De otro modo, serian muchas las actividades y productos que
deberian prohibirse, en tanto no se probara definitiva e irrefutablemente que son
inocuos, prueba que, precisamente por ser negativa y por exigirse tan absoluta en
campos que estan siempre abiertos a revision, las mas de las veces es imposible.
Justamente al contrario es lo que la l6gica -y no sélo la ley- indica: el hecho positivo
de afectar un producto o una actividad, de determinada manera a la salud humana, es
lo que ha de constar, siquiera en un grado razonable como para considerar que la

amenaza al derecho constitucional existe.(Considerando Segundo y Tercero de la
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Sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua recaida en causa Rol 1583-2005,
de fecha 19 de Enero de 2006).

*** “Que ademas, los informes acerca de un posible dafio a la salud, no son enfaticos
y, antes de ser autorizado el funcionamiento de la antena, como se ha visto, debera
verificarse que cumpla con toda la normativa legal y reglamentaria, por lo que
tampoco puede afirmarse que las garantias invocadas, se encuentren amenazadas o
conculcadas” (Considerando once de la Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones
de Valparaiso en causa Rol 400-2007, de fecha 28 de Septiembre de 2007).

**x* “En primer término debe sefialarse, con precision, que sera rechazada la
alegacion de haberse violado el derecho a la vida, o a la integridad fisica o psiquica o
el derecho a la salud.

En efecto, no existe antecedente alguno que permita validamente concluir que
la instalacion de la antena de telefonia mdvil constituya una amenaza para el derecho
a lavida o la integridad fisica.

Menos aun puede aseverarse que se afecte el derecho a la salud pues en la
enumeracion que efectua el articulo 20 de la Carta constitucional sélo se encuentra
protegido el derecho a elegir libremente un sistema de salud, con que las alegaciones
del recurso, en esta parte, no resisten mayor analisis”. (Considerando Séptimo inciso
2 de la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago recaida en causa Rol N°
216-2005, de fecha 16 de junio de 2006).

**x**“Eg |o cierto, que la ley sobre bases generales del medio ambiente que describe
los proyectos o actividades susceptibles de causar efectos adversos al medio ambiente
no menciona ni sefiala entre ellos las antenas de telefonia movil.

Tampoco se ha demostrado la desvaloracion que se aduce como fundamento
para la invocaciéon de la garantia del articulo 19 N° 24 de la Carta Fundamental.
Consecuentemente, cabe determinar la no afectacion de estas dos garantias también
invocadas. (Considerando Octavo inciso 3 de la Sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago recaida en causa Rol N° 216-2005, de fecha 16 de junio de 2006).

*FhxAExE “Que, ademas de verse vulnerada la garantia de igualdad de los recurrentes,
luego que se les privara de su derecho a oponerse a la concesion en un procedimiento
especialmente reglado al efecto, la actuacién de la recurrida, provoca desmedro en su
derecho de propiedad, al aparecer emplazada una antena de gran tamafo, que
funciona como estacion base con una inconveniente cercania con la casa habitacion
de los afectados.(...)lgualmente, debe decirse que, sin perjuicio que aun no hay

acuerdo en el medio cientifico acerca de los efectos que las ondas emitidas por las
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antenas de telefonia, puedan provocar en la salud de quienes desarrollan su vida en
lugares cercanos a su emplazamiento, no cabe duda que el proyecto de ley que
actualmente se discute en el Congreso Nacional, considera la necesidad de un
acabado estudio ambiental previo, dirigido a la mantencion de un justo equilibrio
entre la proteccion del medio ambiente y los progresos tecnoldgicos, situacion que
mueve a esta Corte a acoger la cautela constitucional impetrada”. (Sentencia Corte de
Apelaciones de Santiago Recaida en causa Rol 2768-2008, de fecha 22 de Septiembre
2008).

En cuanto al Derecho a la Inviolabilidad del Hogar y el Derecho a vivir en un
Medio Ambiente Libre de Contaminacidn en su aspecto paisajistico, no han tendido
mayor invocacion en este tipo de recursos.

Por ultimo, podemos concluir que en relacion a los motivos precedentemente
los tribunales rechazan los recursos de proteccion sin aplicar ningln tipo de medida
de las solicitadas por los recurrentes.

Sin embargo, existe una posibilidad en caso que los tribunales no puedan
calificar de arbitraria o ilegal las conductas realizadas por estas empresas y estimen
de todas maneras, en virtud del principio precautorio, que las antenas de telefonia
movil pueden afectar la salud u otras garantias. En virtud del deber impuesto al
Estado y a sus 6rganos de respetar y promover los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana consagrados por la Constitucion o en Tratados Internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes (articulo 5 inciso 2 constitucion)?®
se puede dar proteccion a los afectados, imponiendo a los recurridos la obligacion de
cumplir con ciertas medidas para restablecer el imperio del derecho transgredido.
Esta posibilidad, es la llamada proteccion de oficio®®.

Rafael Marquez?®’se refiere a ella a proposito del Derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion y nos sefiala que el caso “Marquez Licea” es uno de
los claros ejemplos de esta doctrina relativamente reciente. Esta sentencia luego de
declarar sin lugar el recurso tanto por falta de ilegalidad como por falta de
arbitrariedad en la conducta de la autoridad recurrida, como por falta de relacion
causal entre el acto objetado y el menoscabo en los derechos de los vecinos
recurrentes, concedio una proteccion de oficio al ordenar al Alcalde recurrido a
adoptar ciertas providencias destinadas a evitar que volviera a producirse el problema
de evacuacién de aguas servidas en la Villa Somela de MaipU que habia motivado la
interposicion del recurso.( Considerando tercero a sexto-(IC N° 440 y RDJ, tomo
XCVIIIN° 1, 2001, Pag. 101).

285Esto constituye un limite a la Soberania del Estado.
288\/argas Miranda, Rafael, EIl Recurso de Proteccién Ambiental, Metropolitana, Santiago, 2002.
287\/argas Miranda, Rafael, El Recurso de Proteccién Ambiental, Metropolitana, Santiago, 2002.
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Para R. Miranda?®, el considerando mas trascendente de esta Sentencia en el
que se expresa la Proteccion de Oficio es el Quinto, el cual sefiala: “ no obstante lo
anterior, teniendo presente el mandato impuesto por el inciso segundo del articulo 5°
de la Constitucion, en orden a respetar y promover los derechos fundamentales de la
persona y, encontrandose en el presente caso afectados los contemplados en los
numerales 1°, 8° y 9° del articulo 19 de la Carta Fundamental, esta Corte sefialara

providencia a adoptar por la Municipalidad de Maipu™.

28\/argas Miranda, Rafael, El Recurso de Proteccién Ambiental, Metropolitana, Santiago, 2002.
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17. UN PRECEDENTE DE INTERES.

Como acabamos de analizar, en los recursos de proteccion contra antenas de

Telefonia Mdvil, la tendencia jurisprudencial es al rechazo de los mismos, para lo
cual los jueces se han basado reiterativamente en los mismos argumentos, sin que se
aprecie un esfuerzo de su parte por revertir esta situacion.

Se observa una falta de creatividad en los argumentos y de espiritu visionario
para preveer y adelantarse a las situaciones riesgosas que se plantean en estos casos.

Es por estos motivos, que de la lectura de jurisprudencia nos llamo
particularmente la atencion, una Sentencia dictada por la primera sala de la Corte de
Apelaciones de Rancagua. Se trata de la sentencia recaida en un recurso de proteccion
sobre Antenas seguida por la Fundacion Cardoem contra ENTEL PCS, causa Rol
708-2009, , de fecha tres de Diciembre de 20009.

Esta sentencia a pesar de haber sido revocada por la corte Suprema?®,
pretendié romper la tendencia jurisprudencial fuertemente arraigada e ir mas alla,
fundandose en argumentos creativos y novedosos. Creemos que es importante
conocerla, ya que nos abre nuevas alternativas de fundamentacion para estos recursos
no exploradas mayormente.

Asi, la sentencia acoge el recurso fundandose en dos novedades que este
presentaria: una de ellas relacionadas con el Derecho a la proteccién a la salud y la
otra con el Derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
principalmente desde el punto de vista visual o paisajistico.

1) En cuanto al derecho a la proteccidn a la salud sefial6:

“La primera de ellas es que el informe del Instituto de Salud Publica de Chile,
autoridad maxima a nivel nacional sobre la materia ('y que se guarda en custodia),
denominado “Informe técnico sobre probables efectos a la salud por la telefonia
movil”, luego de aclarar que son las antenas y no su torre de emplazamiento laS
que provocan el riesgo eventual, agrega que “a nivel internacional existen y se
estan desarrollando diversos estudios e investigaciones que tratan de mostrar los
efectos adversos a la salud por el uso de la telefonia movil. Hasta la fecha los

resultados no son concluyentes, de hecho algunos son contradictorios (El

subrayado es nuestro), para luego referir que muchos paises han estimado

aceptables ¢bajo los preceptos de los conocimientos actuales? limites de

exposicion a la radiacion que al parecer pocos discuten — emiten estos aparatos.
Estas afirmaciones (en especial las destacadas) son verdaderamente graves,

porque lo que nos dicen es que se admite expresamente por la autoridad publica que

289En causa Rol N° 9464, de fecha 24 de Mayo de 2010. A nuestro parecer esta sentencia rechazo el
recurso principalmente por un aspecto meramente formal, como lo es la falta de interés actual.
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dichas antenas pueden producir un riesgo para la salud publica, riesgo todavia
debatido en sus alcances de acuerdo al avance cientifico, pero no descartable?®,

La posicion resefiada de la antedicha autoridad publica, trae inmediatamente
a la memoria la posicion oficial asumida en la década de los sesenta respecto del uso
del tabaco: los estudios no eran concluyentes en la demostracion de sus efecto
cancerigeno y se privilegio entonces el ejercicio de la libertad comercial de las
tabacaleras, que los anios venideros enrostrarian un evitable resultado 291

Que si existe la menor posibilidad como puede dejar de reconocerse de dafio
a la salud humana, es arbitrario y contrario a derecho que la autoridad publica
justifique y declare aceptable ciertos rangos de exposicion de la salud humana, para
autorizar la instalacion justo en medio de grupos humanos asentados, a despecho de
la posibilidad de hacerlo en otros lugares en que se descarte todo tipo de riesgo-
fundada en la posicion asumida por otras autoridades u paises, puesto que su deber
constitucional es servir a sus ciudadanos y cuidar de sus derechos, sobre todo de
aquellos de rango superior, como los que se encuentran aqui involucrados?®,

La naturaleza cautelar de esta clase de recursos, tiene precisa vy
particularmente que ver con la prevencion de dafios irreparables en los derechos
esenciales de la persona humana, en casos en que, como éstos, la autoridad no da
explicaciones satisfactorias y eficientes sobre la ausencia de todo riesgo en una
actividad discutida a nivel mundial como peligrosa y dafiosa.

Por otra parte, no existe tampoco la colisién de garantias que aludia el
abogado de la recurrida en estrados, entre los derechos de los afectados y el de la
empresa que representa a desarrollar libremente su actividad econémica, puesto que
no se ha acreditado que el lugar en que se instalo la antena de que se trata, sea el

unico posible técnicamente, demostrando el conocimiento normal y hasta la l6gica

2%0Esto coincide con la postura que hemos venido adoptando a lo largo de nuestro trabajo. Se debe
cambiar el criterio de certeza de ausencias de riesgos asociado a la ignorancia, por la incertidumbre de
la certeza basada en la ignorancia, la que segin Domingo Jiménez Beltran ( Director de la Agencia
Europea del Medio Ambiente) “no debera frenar la innovacion sino promoverla al mantenerla obligada
a buscar alternativa que aseguren un progreso real en calidad de vida y minimizar los costes ulteriores
de sorpresas no deseadas”.

21Este constituye uno de los ejemplos que junto a otros mas que se indican en el libro “Lecciones
tardias de advertencias tempranas” de la Agencia Europea del Medio Ambiente (Enero 2002),como el
procesado y uso de aminiato, la degradacion de la capa de ozono, o incluso la vacas locas, en los que
las politicas publicas no acertaron necesariamente en sus decisiones cuando existia incertidumbre
cientifica con respecto a los riesgos de ciertos productos o practicas, o incluso llegaron a ignorar
riesgos evidentes para la salud y el medio ambiente: dichas politicas se abrian beneficiado de una
mayor y mejor aplicacion del principio precaucién o cautela que permite actuar y tomar medidas,
incluso con coste econdmico significativo a corto plazo, en condiciones de incertidumbre cuando los
riesgos son graves.

22Aqui nos encontramos el primer argumento novedoso. Los recursos de proteccion la mayoria de las
veces se fundan en una accién de las Empresas de Telefonia Movil, sin embargo, esta se basa en una
omisién arbitraria y de parte de la autoridad publica estatal encargada de velar por nuestra salud,
basada en el principio precautorio adoptado a través de una tesis integrista. Estas Gltimas son las méas
radicales, cuyo objetivo fundamental garantizar el riesgo cero e imponen a quienes tienen que tomar
las decisiones la prueba de la inocuidad del acto que se realiza o autoriza.
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que ella pueda ser emplazada sin detrimento técnico en un lugar en que no provoque
riesgo alguno®®,

En cualquier caso, de existir la colision que denunciaba, existe una jerarquia
constitucional, ampliamente tratada por la doctrina, en que el derecho a la viday a
la salud prima sobre el resto”. (Considerando Segundo y Tercero).

2) En cuanto al derecho a vivir en un medio ambiente de contaminacién sefald:

“Que la segunda particularidad que arroja este recurso es la alegacion por el
actor de la amenaza de otra garantia, intimamente ligada con la primera: la de vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion, en este caso visual y biolégica, porque
la antena estard empotrada en una estructura que afecta el entorno fisico y ecoldgico
de un poblado sector humano que viene trabajando esmerada y largamente por
constituirse en una referente urbano turistico, con la identidad propia a nivel
regional.

Y sobre tal emplazamiento de la antena no existe discusion en estos
antecedentes: la recurrida principal y las autoridades informan de una manera
formal, asegurando que han obtenido u otorgado los permisos correspondientes.

Pero esto, y como ya se ha enunciado, no es suficiente .Las mismas
autoridades que anuncian el cumplimiento formal de requisitos meramente técnicos o
administrativos, no explican los medios 0 mecanismos a través de los cuales han
prevenido la afectacion del medio ambiente, méas alld de los tramites o
autorizaciones de naturaleza burocratica, sin que les haya podido pasar
desapercibido las dificultades que evidentemente provoca en el entorno ecoldgico
por la via de la eventual contaminacion visual, biolégica o0 ambas-que motiva una
antena de gran dimension, justo en medio de una densa poblacion humana, en un
lugar de esmero urbanistico turistico como es, y nadie discute que lo sea, este sector
de santa cruz, ni sobre la imposibilidad de erigirla en otro lugar donde tampoco
afecte el medio ambiente.

La autoridad respectiva estuvo en posicion de pedir informe a los organismos
regionales de proteccién del medio ambiente, y allegarse asi mayores y mejores
elementos de juicio, sin hacerlo, de modo que habrian posibilitado una mejor
decision que la adoptada.

La suma de tales hechos accién y omisién-representan la comision de
arbitrariedades tanto de parte de la empresa telefénica recurrida como de las

autoridades que han otorgado los permisos y autorizaciones reglamentarias, que

293Gi recordamos nuestros planteamientos anteriores, era dificil configurar el actuar arbitrario en la
instalacion de las antenas, toda vez que las Empresas se fundaban en que se debia a criterios técnicos.
En este punto, a nuestro parecer y basado en el principio precautorio el tribunal invierte la carga de la
prueba y muy bien razona que perfectamente podrian ser instaladas en otros lugares en que no se cause
dafios no aprehensién alguna a la poblaciones este sentido, recordemos, que los habitantes de la
comuna de la Reina., a través de conversaciones con las empresas de telefonia, estan tratando de
reubicar las antenas en lugares en que no molesten a la poblacion.
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afectan asimismo la garantia en mencion del recurrente, lo que también constituye
merito suficiente para acoger el recurso intentado a este respecto”. (Considerando
Cuarto).

En relacion a esta sentencia, tuvimos la oportunidad de conversar con el
Ministro Carlos Aranguiz, uno de los ministros de la primera sala de la Corte de
Apelaciones de Rancagua, que redacto esta sentencia.

Nos recibié muy amablemente en su despacho el dia 25 de Noviembre a las
9:30 hrs. para resolver nuestras interrogantes sobre este fallo. Por lo que en este
trabajo reiteramos nuestros agradecimientos.

Lo primero que nos comento, fue que recordaba muy bien esta sentencia, ya
que en la etapa de deliberacion manifesto su opinion a los demas ministros, pensando
que iba a ser el voto disidente, pero a medida que fue explicando su postura, los
demés ministros de forma unénime se sumaron a sus razonamientos.

Al ser consultado sobre cuales han sido los principales motivos por los cuales
se han rechazado los recursos de proteccidon contra antenas, sefialo que se debia
principalmente a un factor formal reglamentario y a la no acreditacion concreta de un
peligro a la salud publica.

En cuanto a si la aplicacion del principio precautorio puede tener cabida en
este tipo de recursos, sobre todo en los casos en que se afectare la salud y el medio
ambiente, dado la situacién de incertidumbre que existe actualmente en cuanto a los
efectos que genera la radiacién emitida por las Antenas de Telefonia Movil, nos
sefiald que es plenamente aplicable en estos casos y que de hecho lo consideré en su
sentencia, como pensabamos, al establecer la inversién de la carga de la prueba.
Efectivamente el cree que corresponde probar a la persona que causa el dafio y no a
las que lo invocan, pues estas no acreditan ni siquiera técnicamente que el lugar en
que las instalan es el unicamente favorable a sus fines, como indicé en su Sentencia.

Por otra parte, le consultamos sobre los efectos aditivos o sinérgicos, ya que
en algunos lugares pueden haber otros sistemas radiantes adicionales a las antenas,
por tanto podria sobrepasar los niveles establecidos por la norma técnica y que los
conocimientos actuales han determinado como seguros. Al respecto, nos sefialo que le
parece un buen punto, pero que no se ha puesto ha pensar en ello, dado que no le ha
tocado conocer de recursos en que se hayan invocado. Sin embargo, nos dice, que en
su Sentencia se considera algo de eso, al ordenar la instalacion de estas en lugares
alejados de sitios residenciales.

Tambien, le consultamos sobre la posibilidad de aplicar en estos casos una
proteccién de oficio, toda vez que en la mayoria de los casos las antenas cumplen con
todos los requisitos legales y reglamentarios, por lo que sus conductas no son

calificadas de ilegales ni arbitrarias. En relacion a este punto recordo que el realizo,
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justamente, su memoria sobre el Recurso de Proteccion y nos sefialé que al ser este
un recurso desformalizado, permite un uso bastante amplio de las medidas cautelares.
Por lo mismo, en estos casos en su opinién es plenamente aplicable una proteccion de
oficio, por lo que las Cortes podrian disponer otro tipo de medidas.

Por otra parte, le consultamos si con esta Sentencia apoyaba un concepto
amplio de medio ambiente, como el sostenido por el profesor S. Bascufian, respecto
de lo cual sefial6 que es efectivo y asi se manifiesta en su sentencia, ya que le parece
importante proteger este tipo de valores, sobre todo en casos como el de la ciudad de
Santa Cruz, toda vez que ellos se han preocupado, al contrario de otras comunas en
conservar la tradicion del lugar.

Finalmente, le manifestamos nuestra opinion, en el sentido que consideramos
que con este fallo él habia sido una persona visionaria, ya que pretendié romper de
muy buena forma el criterio jurisprudencial fuertemente arraigado. Y en relacion a
esto, le consultamos, sobre en que medida su faceta de escritor (faceta extrajuridica)
le ha ayudado en el desempefio de su labor como juez. En relacién a esto, se acordd
que la misma pregunta le fue realizada en una entrevista dada al Diario EI Mercurio
de Valparaiso, y nos dijo que en esa oportunidad sefial6 que “el escritor nunca se ha
aprovechado del juez y el juez siempre se ha aprovechado de escritor”. El sefiala con
esto que nunca ha escrito algo desde su labor de juez pero que, sin embargo, sus dotes
literarias le han ayudado mucho en la redaccion de las sentencias.Consultado
concretamente por lo que creemos puede haber influido su labor literaria “su apertura
mental”, él nos sefiald6 que no se ha puesto a pensar en ello, pero que la persona es
una sola, pero no quiere pecar de soberbio.

Por Gltimo y para finalizar este apartado, creemos que el camino que sigue
esta Sentencia basado en el principio de precaucion junto con la Proteccion de Oficio,
a la que nos referimos anteriormente, son los caminos adecuados que deben seguir las
Cortes para el tratamiento de la situaciones de incertidumbre derivada de los riesgos
tecnoldgicos. Son los caminos para compatibilizar las legitimas ansias de innovacion

tecnoldgica con los riesgos de las mismas.
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18. PERSPECTIVA ECONOMICA.

Como hemos visto, el modelo de mercado actualmente vigente es el de

Integracion Vertical, en el que en la misma operadora coincide la calidad de titular de
infractucturas y procesador del servicio. El Principio “un operador, una red”, exige
que todo aquel que pretenda prestar un servicio de telefonia deba implantar su propia
infractuctura.En este escenario la carrera es acceder a un mayor nimero de usuarios
ofreciendoles mayores condiciones de calidad y cobertura. A mayor cobertura, mayor
satisfaccion de los usuarios, y mayor potencialidad de captacion de clientes en los
distintos territorios. Este estimulo ha sido, segiin M. Giménez?**determinante para
que los operadores hayan dedicado buena parte de sus esfuerzos inversores a extender
sus redes por el territorio.

Este modelo de mercado, ha sido en parte el responsable de la excesiva,
irracional y desordenada proliferacion de antenas de telefonia movil, pero también ha
tendido un impacto desde el punto de vista de la competencia, ya que se ha
transformado en una barrera a la entrada para nuevos operadores®®.

Por estos motivos, hoy se plantea un cambio de este modelo hacia el modelo
de desintegracion vertical.

El modelo de desintegracion vertical supera las barreras a la entrada, ya que
los operadores entrantes no compiten mediante el establecimiento de nuevas
infractucturas, sino que utilizan las ya existentes para ofrecer los mismos u otros
servicios; la competencia no se centra ya en el factor “cobertura”, sino en los
beneficios facilitados al usuario. En este modelo toman carta de naturaleza los
denominados “operadores virtuales”, que son operadores sin red de acceso aéreo que
compiten con los operadores de red ofreciendo los mismos servicios, o incluso
nuevas facilidades®®.

Por otra parte, es una posibilidad que presenta el derecho de las
comunicaciones para optimizar el uso de las redes existentes y limitar el crecimiento
desordenado y excesivo de las instalaciones?’.

Es por esto ultimo, que fue considerado como una de las reformas que
pretende introducir el actual proyecto de ley sobre antenas que se tramita en el

congreso y por lo cual nos ha interesado conocerlo.

2%Molina Giménez, Andrés,Las Antenas de Telefonia mévil: régimen juridico:andlisis de los impactos
visuales y radioeléctricos en las comunicaciones moéviles,Aranzadi, Espafia, 2002.

29%M.Giménez , sefiala que principalmente se dan dos barreras a la entrada que afectan a los operadores
tradicionales:a) El elevado esfuerzo financiero que requiere su establecimiento que a menudo pasa por
elevados pagos iniciales al Estado.b)El poder de mercado de los operadores establecidos que se
manifiesta en la disposicion de mejores emplazamientos, el sostenimiento de costosas campafias
publicitarias, una posicion de mercado ya consolidada, entre otros factores.

2%Molina Giménez, Andrés,Las Antenas de Telefonia mévil: régimen juridico:andlisis de los impactos
visuales y radioeléctricos en las comunicaciones méviles,Aranzadi, Espafia, 2002.

2"Molina Giménez, Andrés,Las Antenas de Telefonia mévil: régimen juridico:andlisis de los impactos
visuales y radioeléctricos en las comunicaciones moéviles,Aranzadi, Espafia, 2002.
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Este modelo plantea dos modalidades: la intinerancia, que ya se practica, y el
acceso a redes ajenas.La utilizacion de redes ajenas es un elemento ancilar derivado
de la necesidad de efectuar interconexion, acceder a las redes del competidor, o
utilizar conjuntamente emplazamientos o instalaciones?®%.

El uso conjunto o comparticion de instalaciones, como sefiala M. Giménez?®,
no es mas que una de las condiciones que pueden imponerse a los operadores cuando
se presenten “requisitos esenciales” que impidan la instalacion individualizada de las
infractucturas correspondientes. Es como advierte Gonzalez —Varas Ibafiez”*%, “Una
manifestacion del principio de red abierta” que permite la coutilizacion fisica de las
instalaciones cuando las condiciones facticas impidan el establecimiento de redes
propias, haciendo posible de este modo la competencia y facilitando la entrada de
nuevos operadores.

El uso o comparticion de antenas, siguiendo a M. Giménez®®, se plantea en
nuestra problematica como la principal alternativa a la proliferacion de puntos de
emisién de radiaciones electromagnéticas y de agresion paisajistica y visual. Por otro
lado, es la solucion mas viable para reordenar la ubicacion de infractucturas,
concentrandolas en aquellas &reas en la que su incidencia sobre los valores
protegibles por las autoridades territoriales resulta nula 0 menor. Su interés es mayor
en las areas no urbanas, aunque su presencia en las urbanas no es desdefiable si se
utilizan localizaciones en las que la posible concentracién y acumulacion de
emisiones no perjudique a los ciudadanos.

Segun el mismo autor, la doctrina también ha valorado la comparticion de
antenas como un instrumento adecuado para racionalizar el desarrollo de
infractucturas muchas veces infrautilizadas. Se trata de proporcionar un instrumento
que permita optimizar los recursos existentes, eliminar en lo posible las infractucturas
sobredimensionadas, facilitar el acceso de nuevos operadores a las redes y
emplazamientos existentes, y reducir las duplicidades innecesarias que ademas
provocan impactos territoriales y ambientales indeseables.

Sin embargo, E.Auli*® nos dice que el uso compartido de antenas no es
viable en la practica, ya que cada antena puede dar un uso simultaneo tan solo a un a
cantidad determinada de teléfonos (por ejemplo con el sistema GSM tan solo 1.392
teléfonos); por ello compartir antenas no disminuiria significativamente su nimero.

Dice, que si lo que se compartiese fuera el mastil de la antena, aparentemente

2%Molina Giménez, Andrés,Las Antenas de Telefonia mévil: régimen juridico:analisis de los impactos
visuales y radioeléctricos en las comunicaciones mdviles,Aranzadi, Espafia, 2002.

2%Molina Giménez, Andrés,Las Antenas de Telefonia mévil: régimen juridico:andlisis de los impactos
visuales y radioeléctricos en las comunicaciones moéviles,Aranzadi, Espafia, 2002.

30Molina Giménez, Andrés,Las Antenas de Telefonia mévil: régimen juridico:andlisis de los impactos
visuales y radioeléctricos en las comunicaciones mdviles,Aranzadi, Espafia, 2002.

30IMolina Giménez, Andrés,Las Antenas de Telefonia mévil: régimen juridico:andlisis de los impactos
visuales y radioeléctricos en las comunicaciones moéviles,Aranzadi, Espafia, 2002.

302Awuli, Enric, La contaminacion electromagnética, RBA Libros S.A., Barcelona, 2002.
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disminuiria el niumero de antenas. Pero a su vez dice, esto seria una falacia porque
aunque el nimero de los mastiles fuese menor, el de las antenas y estaciones base
seria el mismo, con lo que en las cercanias de ese mastil compartido la intensidad de
los campos electromagnéticos seria mucho mayor.

Por estos motivos, creemos que la comparticion de antenas es una buena
opcion siempre que sea conjugada con otro tipo de medidas.

Por otra parte, M. Giménez*dice que este nuevo modelo presentaria ventajas
también para los operadores existentes. EIl acceso generalizado de la poblacion a los
servicios de telefonia mdvil ha derivado en una saturacion del mercado, no siendo
previsible un crecimiento importante de clientes a corto plazo. La competencia ya no
puede basarse en ofrecer mayores coberturas, ya que todas las compafiias ofrecen un
alcance similar y tienen capacidades de captacidn parejas; no hay ya una carrera por
captar nuevos clientes que se incorporan por primera vez al servicio; se esta llegando
por consiguiente a un estancamiento del modelo de competencia basado en el factor
“red”.Ahora es necesario diferenciarse del producto ofreciendo nuevos servicios que
incrementen ya no el nimero de clientes, sino el trafico cursado por éstos.

Ademas, cabe sefialar que a estos operadores de red, se les abren nuevas
posibilidades de negocio, que podran obtener unos rendimientos importantes a través
de las compensaciones que se estableceran a su favor®,

Pese a estas ventajas, hay que decir que los operadores de red (Compafiias
existentes en el mercado), como veremos en el analisis del proyecto de ley, se han
mostrado reticentes a la incorporacién de los operadores virtuales. En el fondo, nos
dice M. Giménez3%, sienten temor a les reten importantes segmentos comerciales
hasta ahora asumidos por los operadores de red. Se afirma asimismo que su entrada
desincentivaria la inversion y la consiguiente ralentizacion del progreso tecnolégico.

Por ultimo, como sefialamos, presenta una ventaja para los nuevos operadores,
ya que se trata de que puedan prestar servicios removiendo los obstaculos que
plantean las distintas modalidades de acceso a las redes, o las dificultades que puedan
presentarse a la hora de ejercer el derecho a la implantacion de infractucturas

propias>’.

38Molina Giménez, Andrés,Las Antenas de Telefonia mévil: régimen juridico:andlisis de los impactos
visuales y radioeléctricos en las comunicaciones mdviles,Aranzadi, Espafia, 2002.

304Molina Giménez, Andrés,Las Antenas de Telefonia movil: régimen juridico: analisis de los
impactos visuales y radioeléctricos en las comunicaciones moviles, Aranzadi , Espafa, 2002.
3%5Molina Giménez, Andrés,Las Antenas de Telefonia movil: régimen juridico: analisis de los
impactos visuales y radioeléctricos en las comunicaciones moviles, Aranzadi , Espafa, 2002.

3%Molina Giménez, Andrés,Las Antenas de Telefonia movil: régimen juridico: analisis de los
impactos visuales y radioeléctricos en las comunicaciones moviles, Aranzadi , Espafia, 2002.
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19. PERSPECTIVA PRELEGISLATIVA.
a) ASPECTOS GENERALES.

En Chile, segin hemos analizado, no existe una normativa que regule de

manera adecuada la instalacion de antenas de telefonia movil y de ahi que han
experimentado un crecimiento explosivo en los Gltimos afos.

La suma de la normativa existente “no garantiza completamente un sistema de
revision que permita coordinar el impacto urbanistico y comunitario asociado, del
emplazamiento de las torres y antenas, conforme a criterios distintos a las simples
necesidades comerciales de las empresas®’””.

Urge una normativa. Se dice que “en la medida que este proceso no sea
enfrentado como tal mediante una regulacion, la tendencia natural de los operadores
estard determinada sélo por el despliegue de antenas y torres que sea mas eficiente
desde el punto de vista privado, esto es, que contemple la mejor y mas répida
cobertura técnica al menor costo(...)”.3%

Se observa, que desde una perspectiva prelegislativa, ha existido una intencion
de legislar sobre la materia. Asi, desde el afio 2000 se han presentado multiples
proyectos de ley (en su mayoria a través de mociones).Sin embargo, debido a las
presiones de las compafiias de telefonia mavil, a quienes, como vimos, les acomoda
bastante la falta de regulacion existente, no han podido prosperar. La mayoria de ellos
se encuentran archivado o para su archivo, o sin gestiones desde el afio 2007.

A pesar de que la tdnica general de estos proyectos de ley ha sido no poder
avanzar mas alla del primer tramite constitucional, hay un proyecto que ha roto la
regla y pretende introducir importantes reformas en la materia. A él nos referiremos a

continuacion.

b)PROYECTO DE LEY(BOLETIN N°4991-15)

Fue iniciado por mensaje del ejecutivo en abril de 2007 y de manera inédita

fue aprobado por unanimidad en la cAmara de diputados en 19 de abril de 2010,
logrando pasar a segundo tramite constitucional.

El proyecto de ley pretende hacer frente al impacto urbanistico que produce la
instalacién de antenas de servicios de telecomunicaciones y también a los eventuales
riesgos para la salud asociados a sus emisiones radioeléctricas, a través de un
mecanismo de control previo (permiso municipal), pero asegurando a su vez la

compatibilidad entre el adecuado funcionamiento de los servicios de

30"Mensaje del Proyecto de Ley sobre antenas contenido en el boletin N°4991-15.Disponible en el sitio
Web http:// www.bcn.cl.
3%8Mensaje del Proyecto de Ley sobre antenas contenido en el boletin N°4991-15.Disponible en el sitio
Web http:// www.bcn.cl.
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telecomunicaciones y la insercion urbana de las estructuras que permiten la
instalacion de estos servicios®®.
Entre sus principales objetivos encontramos:

1-Reqular la instalacion de torres soporte de antenas de transmision de

telecomunicaciones, en areas urbanas Vv rurales en la Ley General de Urbanismo y

Construccion v la presentacién de solicitudes y su tramitacién ante la direccién de

obras municipales respectiva, cuyo director autorizara su instalacién, si cumplen con

los requisitos estipulados.

Se entiende para estos efectos torre de soporte de antenas de transmision de
telecomunicaciones, “al conjunto especifico de elementos soportantes de una antena,
de dos metros o mas de altura”. Los soportes de menos de dos metros de altura,
incluidas en ellas sus respectivas antenas, no requerirdn permiso de la Direccion de
Obras Municipales.

Con esta reforma, se pretende otorgar mayores facultades a las
municipalidades, para fiscalizar el cumplimiento de las normativas por estas
estructuras e incentivar la instalacion de antenas de baja altura, ya que las de menos
de dos metros de altura no requeriran de permiso, y asi se mejorara la estética.

En relacion a este punto, el presidente ejecutivo de la Asociacion de Telefonia
Movil (ATELMO), Guillermo Pickering®'°, considera que los requisitos que establece
este proyecto de ley y que deben cumplir las Empresas de Telefonia Movil, para el
otorgamiento de la autorizacion por parte de la Direccion de obras municipales, no
son objetivos. Con estos sefiala, se abre la puerta a la discrecionalidad y, por tanto a la
imposibilidad de instalar nueva estructura, sobre todo si se tiene presente que en la
actualidad con la normativa vigente, algunas municipalidades no reciben el aviso, y
con ello impiden la instalacion de torres de antenas emisoras.

2. Establecer en la misma ley los requisitos exigibles para la instalacion de torres

soporte de antenas de telecomunicaciones y las prohibiciones a la que dicha

instalacion estara afectada.

Entre los requisitos establece que: “las torres soporte de antenas de
telecomunicaciones, incluidas para ello sus respectivas antenas, deberan cumplir con
el angulo maximo de rasantes, conforme a lo establecido en la ordenanza general,
ademés con un distanciamiento de un tercio de sus altura total, salvo cuando estas
estructuras se instalen sobre edificios de mas de cinco pisos. Con todo, en las zonas

industriales exclusivas se entenderdn siempre admitidas”.

39Mensaje del Proyecto de Ley sobre antenas contenido en el boletin N°4991-15.Disponible en el sitio
Web http:// www.bcn.cl.

3100bservacion contenida en el informe de la Comisién de Transporte y Telecomunicaciones recaido
en el proyecto de ley, en segundo trdmite constitucional que regula la instalacion de antenas emisoras
se servicios de telecomunicaciones, de 22 de Julio de 2010. (Boletin N°4.991-15).Disponible en el sitio
Web www.bcn.cl.
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Como prohibicion establece que: “estard prohibida la instalacion de torres
soporte de antenas de telecomunicaciones en zonas tipicas, en monumentos historicos
y en inmuebles de conservacion histérica. Asimismo, no podran instalarse torres
soporte de antenas de telecomunicaciones en una zona declarada por la subsecretaria
de telecomunicaciones como saturada de sistemas radiantes de telecomunicaciones.
Sin perjuicio de lo anterior, no se podra instalar torres soporte de antenas ni antenas
dentro del colegios, salas cuna, jardines infantiles, hospitales, clinicas o consultorios,
ni tampoco en los sitios ubicados a menos de 20 metros del deslinde de estos
establecimientos, salvo para los casos en que el servicio respectivo sea requerido por
tales establecimientos para sus fines propios. En las zonas protegidas a que se refiere
la letra p) del articulo 10 de la ley N° 19.300, se determinaran las medidas de
mitigacion que se deberan adoptar para instalar las torres de las antenas conforme a
las disposiciones de dicha ley”.

Con estos requerimientos, se incentiva la instalacion de antenas en zonas
industriales y en edificios de gran altura. Por otra parte, se observa una preocupacion
por el patrimonio historico y cultural y por los sectores que segln los expertos son
mas sensibles a la radiacion.

Sin embargo, el Ministro de Transporte y Telecomunicaciones, Felipe
Morandé®, cree que estas prohibiciones no tienen ningin asidero, puesto que no
existe ningun informe concluyente en materia de salud que implique un riesgo por
instalaciones de esta naturaleza a menos de 20 metros de esos lugares y en caso que
se produjera algun efecto en la salud todavia no demostrado, considera
suficientemente estrictos los requisitos que actualmente se exigen para instalaciones
cercanas a este tipo de entidades. Esta misma postura es sostenida por el Ministerio
de Vivienda y Urbanismo.

3. Facultar a la Subsecretaria de Telecomunicaciones para declarar a una determinada

zona geografica como saturada de sistemas radiantes de telecomunicaciones, cuando

la densidad de potencia exceda los limites que determine la normativa técnica dictada

por ella misma.

Esta reforma, pretende que se de un cumplimiento efectivo a la normativa
técnica actualmente vigente, ya que en muchos lugares puede haber mas de una
antena instalada u otro sistema radiante, con lo que podrian verse sobrepasados los
limites impuestos por esta normativa. Es decir, se han considerados los efectos

aditivos o sinérgicos.

3110bservacion contenida en el informe de la Comision de Transporte y Telecomunicaciones recaido
en el proyecto de ley, en segundo trdmite constitucional que regula la instalacion de antenas emisoras
se servicios de telecomunicaciones, de 22 de Julio de 2010. (Boletin N°4.991-15). Disponible en el
sitio Web www.bcn.cl.
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4. Crear un fondo concursable para el desarrollo de investigaciones primarias y

secundarias sobre el impacto de la operacion de sistemas radiantes de

telecomunicaciones vy, en particular, de la emision de ondas electromagnéticas

asociadas, con el objeto de apoyar la adopcion de politicas publicas, principalmente

en el estudio de los impactos sobre la salud de las personas y también en el ambito

urbanistico y ambiental.

El fondo sera administrado por la Comision Nacional de Investigacion
Cientifica y Tecnologica.

Esto seria un avance, ya que en nuestro pais no existe un organismo que de
manera oficial se haya preocupado de investigar los efectos de estas radiaciones a
largo plazo que hoy estdn en discusion. Esto ayudara a tomar conciencia del
verdadero alcance de estos y asi incentivard a la toma de medidas en caso de
estimarse peligrosos.

Sin embargo, el Ministro de Transportes y Telecomunicaciones, Felipe
Morandé®?, estima que resulta pernicioso que la ley obligue al sector privado y al
sector puablico a efectuar estudios que de todas maneras llegaran a Chile3!3, con
antelacion al trabajo que pueda desarrollar este fondo.
5._Activar la participacion de las municipalidades en la definicion de las zonas

preferenciales de instalacion de torres de soporte de antenas.

Las municipalidades deberan determinar mediante ordenanza (...), las zonas
de los bienes nacionales de usos publicos que administran, donde preferentemente se
otorgaran el derecho de uso para el emplazamiento de torres soporte de antenas, asi
como las caracteristicas urbanisticas y arquitectonicas, que disminuyan su impacto
sobre el entorno urbano.

Las torres soporte de antenas que se instalen en los bienes nacionales de uso
publico no estardn sujeto a la autorizacion previa de la direccion de obras
municipales.

En esta parte, lo que se esta incentivando es la instalacién de antenas en
bienes nacionales de uso publico.

En relacion a este punto, el Ministro de Transportes y Telecomunicaciones,
sefior Felipe Morandé®!*, sefiald que el informe técnico que se exigiria a la
Subsecretaria de Transporte y Telecomunicaciones, previo a la aprobacién de la

Ordenanza Municipal, resulta impracticable, puesto que no existe la capacidad en la

3120bservacion contenida en el informe de la Comisién de Transporte y Telecomunicaciones recaido
en el proyecto de ley, en segundo trdmite constitucional que regula la instalacién de antenas emisoras
se servicios de telecomunicaciones, de 22 de Julio de 2010. (Boletin N°4.991-15). Disponible en el
sitio Web www.bcn.cl.

313Hace referencia a las investigaciones que se estan realizando en Japon, Estados Unidos y Europa.
3140bservacion contenida en el informe de la Comision de Transporte y Telecomunicaciones recaido
en el proyecto de ley, en segundo trdmite constitucional que regula la instalacion de antenas emisoras
se servicios de telecomunicaciones, de 22 de Julio de 2010. (Boletin N°4.991-15). Disponible en el
sitio Web www.bcn.cl.
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Administracion del Estado para revisar las Ordenanzas de todas las comunas del pais
y ademas preparar un informe técnico respecto del resguardo de la debida prestacion
de los servicios de telecomunicaciones y evitar la saturacion de sistemas radiantes en
bienes nacionales de uso publico.

Por otra parte sefialo que la facultad de las municipalidades para instalar
torres de soporte de antenas contraviene la prohibicion del Estado de ejercer
actividades empresariales sin mediar autorizacion de una ley de quérum calificado.
Con esta norma se permitiria a las municipalidades prestar un servicio que desarrollan
los privados y podria existir interés en denegar el permiso a un privado con el objeto

de que la municipalidad levante la torre en que se instalara la antena.

6. Colocacién de antenas de caracter obligatorio para sistemas radiantes en torres

soporte de antenas preexistentes en bienes nacionales de uso publico.

Todo concesionario de servicio publico o intermedio de telecomunicaciones,
antes de proceder a la instalacion de infraestructura de soporte para antenas o
sistemas radiantes, debera verificar si en el entorno de la ubicacién requerida existe
infraestructura de soporte de otro concesionario 0 empresa autorizada en operacion,
en la que sea factible emplazar dichas antenas o sistemas radiantes (...). De existir tal
infraestructura, debera solicitar al titular respectivo autorizacion para proceder a la
colocacion. La autorizacion concedida al concesionario requirente comprendera el
derecho a emplazar todos los equipos e instalaciones de soporte y operacion de las
antenas o sistemas de que se trate, asi como el derecho a acceder a dichos equipos e
instalaciones a fin de asegurar su correcto funcionamiento.

El concesionario requerido solo podrd negar su autorizacion argumentando
razones técnicas que demuestren que la instalacion de otras antenas afecta
gravemente el normal funcionamiento de los servicios que utilizaban la respectiva
infraestructura de soporte, a la fecha del requerimiento (...) pudiendo recurrirse a la
Subsecretaria en caso de negativa.

El concesionario requirente debera hacerse cargo de todos los costos y gastos
de inversion que sean consecuencia de la colocacion (...), incluyendo las inversiones
adicionales que puedan ser requeridas para soportar Sus nuevos sistemas
radiantes(...).

Se tendra por no escrita cualquier clausula o estipulacion del instrumento por
el que se otorgue el uso de predios de cualquier tipo para el emplazamiento de torres,
que impida o tienda a impedir que el titular de ellas celebre acuerdos de colocacion
con distintos operadores de telecomunicaciones o que opere en subsidio lo dispuesto

en este articulo. La facultad de celebrar estos acuerdos sera irrenunciable.
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La comparticion de antenas, como vimos en el apartado anterior, constituye
una buena medida para la regulacion del despliegue de estas estructuras, sin embargo,
si no es complementada con otro tipo de medidas, podria generar una concentracion
excesiva de antenas en una determinada zona, aumentando la radiacion.

El presidente de ATELMO?®® sefiala que actualmente la colocacion existe en
Chile de forma voluntaria, como en la mayoria de, los paises del mundo, y esté sujeta
a acuerdos econdémicos y de interés mutuo entre los operadores.

No obstante lo anterior, dice, el proyecto de ley pretende obligar a aceptar y a
pedir la colocalizacion, en circunstancia que los requerimientos técnicos son
especificos para cada operador, no toda ubicacién es til, depende de la demanda y de
la capacidad de la red en cada zona. Practicamente, no se deja margen para el
crecimiento de la propia red, la introduccion de nuevas tecnologias, como 4G, se
podria ver retrasada al no poder utilizar la propia infraestructura en beneficio de un
tercero y desincentiva la inversion en innovacion.

La colocalizacion obligatoria y retroactiva no garantiza una mayor
competencia, sino todo lo contrario y ademas viola diversas garantias
constitucionales, especialmente el derecho de propiedad, en sus diversas especies, ya
sea bienes corporales o incorporales, establecido en el articulo 19, nimeros 24 y 26,
de la Constitucion Politica de la Republica.

A su vez, afecta el derecho a la no discriminacion por parte del Estado y sus
organismos en materia econémica, garantizado en el articulo 19, nimero 22, de la
Constitucion Politica de la Republica; atenta contra el derecho a la igualdad ante la
ley, establecido en el articulo 19, numero 2, de la Constitucion Politica de la
Republica; contraviene el derecho a la igual reparticién de las cargas publicas,
contenido en el articulo 19, namero 20, de la Constitucion Politica de la Republica e
infringe el derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica, regulado en el
articulo 19, nimero 21, de la Carta Fundamental.

En consecuencia, ATELMO se opone a la colocalizacién obligatoria y
retroactiva.

ENTEL PCS®® apoyando la postura de ATELMO, agrega que por otra parte
la colocacion va a generar la instalacion de soportes con mayor impacto urbano. Una

torre colocalizada es una estructura de mayor tamafio, mayor altura y robustez, tiene

3150bservacion contenida en el informe de la Comision de Transporte y Telecomunicaciones recaido
en el proyecto de ley, en segundo trdmite constitucional que regula la instalacion de antenas emisoras
se servicios de telecomunicaciones, de 22 de Julio de 2010. (Boletin N°4.991-15). Disponible en el
sitio Web www.bcn.cl.

3160bservacion efectuada por Harnan Marid, Gerente General de ENTEL PCS, contenida en el informe
de la Comision de Transporte y Telecomunicaciones recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite
constitucional que regula la instalacion de antenas emisoras se servicios de telecomunicaciones, de 22
de Julio de 2010. (Boletin N°4.991-15). Disponible en el sitio Web www.bcn.cl.
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mas elementos (antenas) y mas equipamiento, dado que debe duplicar o triplicar el
namero de transformadores, controladores y otros equipos anexos.

Por su Parte Nextel Chile S.A.%Y, como uno de los nuevos operadores
entrantes al mercado, sefiala que aun cuando ella apoya este proyecto de colocacion
obligatoria tanto en estructuras presentes como en aquellas que se construyan en el
futuro, estima que se debe avanzar en la remocion de algunas incertidumbres como
las relativas a algunos de los parametros contemplados para el céalculo de las
compensaciones econémicas asociadas a la colocalizacion, asi como la posibilidad de

término anticipado de la misma por voluntad unilateral del duefio de la torre.

9. Autorizacion de vecinos afectados con la instalacién de una torre soporte de

antenas.

El Proyecto indica que la solicitud de autorizacion de instalacion de antenas de
telecomunicaciones, debe comprender, entre otros antecedentes, una autorizacion
suscrita ante notario publico de los propietarios de todos los predios que se
encuentren total o parcialmente a menor distancia que la equivalente a 1,5 veces la
altura de la torre que se pretende emplazar, incluidas sus respectivas antenas, esto es,
de los propietarios de todos los predios que se encuentren total o parcialmente en la
circunferencia que tiene por centro el eje vertical de la torre en el suelo natural y un
radio equivalente a 1,5 veces la altura de la misma incluidas sus antenas, lo que
debera singularizarse en el plano con los inmuebles afectados.

Con todo, sefiala, esta autorizacion no sera necesaria para el predio en que se
instale la torre, asi como para las torres que se instalen sobre edificios de 5 0 mas
pisos.

En los casos gue no se cuente con la autorizacion de todos los propietarios de
los predios, (...) el operador podra presentar sélo la autorizacion notarial de mas del
50% de los propietarios de los inmuebles sefialados en tal disposicion, acreditando
haber hecho a favor de cada uno de los que resten, la consignacion en la tesoreria
municipal de una suma de dinero equivalente al promedio del valor actualizado del
total de las compensaciones o acuerdos, estimados pecuniariamente, que el operador
hubiese pactado con los distintos propietarios si suscribieron la autorizacion.(...).

Creemos que esta medida junto con la facultad de la subsecretaria de declarar
una zona saturada de antenas, son medidas que ayudan en algo a paliar los efectos de

las radiaciones emitidas por la Telefonia Movil.

3170Observacion realizada por Miguel Oyonarte, Vicepresidente de Asuntos Legales de Nextel Chile
S.A. contenida en el informe de la Comision de Transporte y Telecomunicaciones recaido en el
proyecto de ley, en segundo trdmite constitucional que regula la instalacion de antenas emisoras se
servicios de telecomunicaciones, de 22 de Julio de 2010. (Boletin N°4.991-15). Disponible en el sitio
Web www.bcn.cl.
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Esta medida, al obligar a estas Empresas a tomar el parecer de a lo menos el
50% de los vecinos mas cercanos a las antena, pero a la vez eximiéndolos de esta
obligacion cuando sus antenas sean instaladas en edificios de mas de 5 pisos,
desincentiva su instalacion en lugares residenciales.

En relacion a este punto, el presidente de ATELMO3!® estima que la exigencia
de contar con la autorizacion de los vecinos constituye una carga adicional a los
concesionarios, puesto que la autorizacion municipal depende directamente de la
obtencion de esa autorizacion.

Esta autorizacion, dice, constituye un requisito discriminatorio no exigido a
ninguna otra instalacion en la legislacion chilena y subordina el acceso a las
telecomunicaciones, al interés social, al interés particular de un grupo de personas.

Asimismo, sefiala que el proyecto de ley generara un pago de forma indirecta,
incentivando un mercado poco transparente de autorizaciones y posibles acciones de
presion entre los mismos vecinos. Si lo que se pretende es establecer una
compensacion econdmica, seria preferible establecer el pago de un derecho
municipal.

La tendencia mundial es privilegiar la infraestructura de menor tamafio y
menor impacto urbanistico por sobre las torres, sin embargo, el proyecto de ley en
debate no incentiva suficientemente la instalacion de antenas en soportes como
edificios o construcciones de altura, como si lo hacen otros paises en pos de un menor
impacto urbanistico.

En la mimas linea el gerente general de ENTEL PCS, Hernan Mario®!?,
agrega que con esta iniciativa se corre el riesgo que, ante la negativa constante de los
vecinos, las concesionarias no puedan cumplir con sus propias obligaciones, entre
otras, aquellas requeridas por la autoridad.

Por altimo, sefiala que la autorizacion de los vecinos vulnera el derecho a
instalar los soportes de antenas, que forma parte de los derechos otorgados por la
concesién y garantizados en la Constitucion Politica de la Republica en el articulo 19
Ne° 21.

7.- Por ultimo, establecer como deber de la Subsecretaria, el mantener en su sito Web

un sistema de informacion, que le permita a la ciudadania conocer de los procesos de

autorizaciones en curso, un catastro de los sistemas radiantes autorizados, asi como

los niveles de exposicién a campos electromagnéticos en las cercanias de dichos

3180bservacion contenida en el informe de la Comision de Transporte y Telecomunicaciones recaido
en el proyecto de ley, en segundo trdmite constitucional que regula la instalacion de antenas emisoras
se servicios de telecomunicaciones, de 22 de Julio de 2010. (Boletin N°4.991-15). Disponible en el
sitio Web www.bcn.cl.

31%0bservacion contenida en el informe de la Comisién de Transporte y Telecomunicaciones recaido
en el proyecto de ley, en segundo trdmite constitucional que regula la instalacion de antenas emisoras
se servicios de telecomunicaciones, de 22 de Julio de 2010. (Boletin N°4.991-15). Disponible en el
sitio Web www.bcn.cl.
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sistemas. Con este fin, la subsecretaria dictara la norma técnica que defina los niveles
maximos de exposicion. Dicha declaracion obligard a la Subsecretaria a la
elaboracion de un plan de mitigacion que permitira reducir, en el plazo de un afio, la
radiacion a los niveles permitido.

Esta medida seria de gran utilidad para una fiscalizacion previa por parte de la
ciudadania, ya que muchas veces los vecinos de una antena se enteran de su

existencia solo cuando han comenzado las obras.
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SINTESIS GENERAL.

I. En un principio el saber era uno solo y fue identificado con la palabra
Filosofia.

Sin embargo, conforme fue avanzando el tiempo, el aumento en el caudal de
conocimientos hizo necesario su fraccionamiento.

Primeramente, Platon distingue entre lo que el llama Doxa (Opinion), “aquel
conocimiento que tenemos todos sin haberlo buscado” y Episteme (Ciencia), que era
“el conocimiento que tenemos todos después de haberlo buscado mediante un
método”, que para Platon era el Dialéctico. Con este Gltimo tipo de Saber fue
identificada la Filosofia.

Luego, en la Edad Media, el nacimiento de la Teologia (conjunto de
conocimientos que tenemos acerca de Dios) como disciplina, hace que la Filosofia
quede relegada a los conocimientos acerca de la Naturaleza.

Finalmente, se desprenden de la Filosofia, las Ciencias Particulares (como las
matematicas, la quimica, la fisica, la astronomia, la biologia). Asi la Filosofia, queda
como un saber residual, como Ciencia que estudia los objetos desde el punto de vista
de la totalidad y especulativo. En cambio la Ciencia se consagra como la Unica en la
busqueda de la verdad secular, abarcando sectores parciales.

Es en este contexto nacen las disciplinas, como “una categoria organizacional
en el seno del conocimiento cientifico”.

Fueron instituidas en el siglo XIX con la formacion de las Universidades
modernas, abriéndose durante el curso de este siglo como un abanico de posibilidades
epistemoldgicas. Asi en un extremo, se hallaban las Matematicas y las Ciencias
Naturales experimentales y en otro extremo, estaban las Humanidades. Entre estas
dos ultimas se ubicaron las Ciencias Sociales, en cuyo interior encontramos al
Derecho con sus diferentes disciplinas juridicas.

Las disciplinas desde su creacion, han sido de mucha utilidad en la trasmision
del saber de una generacion a otra, al interior de las universidades. Sin embargo, hoy
son criticadas, ya que han llevado a sus cultivadores a caer en un encierro
disciplinario, debido a lo cada vez més reducido de sus &mbitos de investigacion.

Esta vision reduccionista hoy no se condice con la complejidad de los
fendmenos y por ende, esta afectando el rol investigativo. Cada disciplina estudia una
parte de una realidad compleja, pero por estudiar las partes no se debe olvidar el todo,
se debe tener presente que las partes a que abocan su estudio las disciplinas forman
parte de algo mas grande, de una realidad global, que no se reduce a ninguna de sus

partes.
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Esta vision, también ha afectado a los estudiosos del derecho. Asi, en el

campo juridico la mayor parte de los estudios e investigaciones discurre en forma
tradicional concentrada sélo en ambitos juridicos, sin prestar atencion a las variadas
perspectivas que, de modo expreso o tacito, concurren a considerar el fendmeno
juridico.
I1. Por ello, hoy los estudiosos de las distintas disciplinas tomando conciencia de
estas limitantes, han instaurado una nueva vision, que si bien no elimina las
disciplinas, si elimina el encierro disciplinario. Esta nueva vision establece como
principio el de solidaridad y cooperacion entre las disciplinas, tanto al interior de las
mismas, como entre los especialistas pertenecientes a otras disciplinas, pensamiento
que esta acorde con la complejidad de los fenGmenos.

Esta nueva vision, se hace efectiva a través de un Enfoque Holistico.El
Enfoque Holistico, es una “doctrina que propugna la concepcion de cada realidad
distinto de la suma de las partes que lo componen”.

Dentro de este pensamiento encontramos 3 variantes; Multidisciplinariedad,
Interdisciplinariedad y Transdiciplinariedad, que van desde un menor a un mayor
grado de cooperacion entre las mismas.

Multidisciplinariedad se define como “el esfuerzo indagatorio convergente de
varias disciplinas diferentes hacia el abordaje de un mismo problema o situacion a
dilucidar”.

Interdisciplinariedad se define como “aquel esfuerzo indagatorio convergente
entre varias disciplinas que persigue el objetivo de obtener cuotas de saber acerca de
un objeto de estudio nuevo, diferente a los objetos de estudio que pudieran estar
previamente delimitados disciplinaria o incluso multidisciplinariamente”.

Transdiciplinariedad se define como “el esfuerzo indagatorio que persigue

obtener ‘“‘cuotas de saber” andlogas sobre los diferentes objetos de estudio
disciplinarios, multidisciplinarios o interdisciplinarios — incluso aparentemente muy
alejados y divergentes entre si- articulandolas de manera que vayan conformando un
corpus de conocimientos que trasciende cualquiera de dichas disciplinas,
multidisciplinas e interdisciplinas”.
I11. Nosotros en nuestro trabajo intentamos romper con esta vision reduccionista
fuertemente arraigada en las escuelas de derecho, derivada de la Teoria Pura y del
paradigma cartesiano, aplicando un enfoque multidisciplinario a la compleja
problematica de las antenas de telefonia movil.

La telefonia movil, a pesar de su consolidacion en el mercado, en el ultimo
tiempo ha generando toda una problematica entre diversos sectores de la sociedad.

Esta problematica tiene que ver con su funcionamiento.
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Opera bajo el principio de red celular, en el que subdivide su cobertura en
pequefias areas llamadas células que tiene como elemento central a las estaciones bases.
Las estaciones bases son instalaciones fijas que se interconectan con los teléfonos
moviles mediante ondas electromagnéticas de radiofrecuencia.

El incremento del uso del teléfono celular, ha dado lugar al crecimiento a
veces muy rapido del nimero de las estaciones base, las cuales se encuentran cada
vez mas cerca de los hogares de cada persona en la sociedad moderna.

Esto ha comenzado a preocupar a la poblacion por los efectos negativos que
se asocian a estas estructuras, ya sea para la salud publica, al medio ambiente, valor
de las propiedades y por ultimo nuestra integridad psiquica. Lo que ha generado la
oposicién de los vecinos a ellas.

Si bien el publico ha contribuido a la consolidacidn de esta industria, lo cierto
es que en la practica nadie las quiere cerca.

Dado que esta es una probleméatica compleja es imposible comprender y
buscar sus posibles soluciones, sino se analizan todas perspectivas, tanto juridicas
como no juridicas que confluyen en él.

IV. El problema sera analizado, primero desde las perspectivas no juridicas, para ello
recurriremos a los conceptos de disciplinas como la Fisica, la Biologia, (Perspectiva
Electrofisica), la Historia (Perspectiva Historica), la Sociologia (Perspectiva
Socioldgica) y la Psicologia (Perspectiva Psicoldgica). Estas, desde sus propios
ambitos disciplinarios enriqueceran nuestros conocimientos, permitiéndonos una
mejor compresion de la tematica y la visualizaciéon de los mejores caminos para su
solucion.

V. Desde una Perspectiva Electrofisica, identificamos a las emisiones que emite la
telefonia movil, como una nueva forma de contaminacion atmosférica, imperceptible
a nuestros sentidos, responsable de causar efectos no ionizantes a nuestra salud.

Hoy se plantea toda una problematica respecto de ellos, ya que si bien existe
consenso en cuanto a los efectos térmicos a corto plazo que generarian, no lo es, en
cuanto a peligrosos efectos no térmicos como el Cancer, que una exposicion continua,
bajo los niveles en que se generan efectos térmicos, a largo plazo puedan generarse
sobre nuestra salud. En este ultimo caso, la opinion de los cientificos es
contradictoria, por lo cual existe incertidumbre cientifica en cuanto a estos.

La incertidumbre es un tema importante que debe ser tratado por el Derecho,
ya que tiene que ver con limites que presenta la ciencia, que no prevé evidencias
inequivocas e irrefutables que permitan conocer y evaluar los efectos de la actividad
humana en el ambiente en forma absoluta.

Por lo que concordamos con que estas incertidumbres no deben conducir a

una obtencion reguladora dejando a los expertos la decision Gltima en estos sectores.
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Sobre todo en nuestro caso, en que los riesgos a que nos podemos ver expuestos a
largo plazo son demasiado costosos.

La incertidumbre debe ser considerada como tal y no como certeza basada en
la ignorancia.

Y para ello se plantea en estos casos la aplicacion del principio precautorio
(principio plenamente aplicable en nuestro pais), que es ideal para manejar la
incertidumbre y permite que frente a una eventual obra o actividad con posibles
impactos negativos al medio ambiente, la decision politica que no da lugar a su
realizacion se base exclusivamente en indicios del posible dafio sin necesidad de
requerir la certeza cientifica absoluta.

VI. Desde una Perspectiva Historica, la telefonia movil surge en nuestro pais a
mediados de los afios 80, después de un proceso liberacion de las comunicaciones
que, en un principio, eran monopolio del Estado.

Si bien, ha sido muy positivo el desarrollo tecnolégico que hemos
experimentado en esta area (ya vamos para la cuarta generacion de teléfonos moéviles
que ofrecen mas servicios a los usuarios), su aspecto negativo lo constituye el
crecimiento “‘excesivo, irracional y desordenado” del parque de antenas. Esto se ha
convertido en un problema, ya que muchas veces son instaladas en lugares
residenciales (muy préximas a las viviendas) generando el temor y rechazo de la
poblacién por los riesgos que traen aparejados.

Los autores encuentran explicacion a esta situacion en el modelo de mercado

vigente llamado” de integracion Vertical” que comenzé a instaurarse, segin vimos, a
mediados de los afios 90. En el, la carrera es acceder a un mayor nimero de usuarios,
ofreciéndoles mayores condiciones de calidad y cobertura. Los esfuerzos se centran
en garantizar la oferta del servicio alla donde se encuentre el usuario. A mayor
cobertura, mayor satisfacciéon de los usuarios, y mayor potencialidad de captacion de
clientes en los distintos territorios. Este estimulo ha sido determinante para que las
operadoras hayan dedicado buena parte de sus esfuerzos inversores a extender sus
redes por el territorio.
VII. Desde una Perspectiva Socioldgica, se observa que esta problematica ha
generado un conflicto social entre dos sectores de la Sociedad: Empresas de Telefonia
Movil y Publico en general (vecinos), cuyas posturas opuestas los ha llevado a
agruparse para luchar a favor de sus ideales.

En el caso de las Empresas se encuentran asociados en ATELMO (Asociacion
de Telefonia Movil) y en el caso del publico general, en instituciones de la Sociedad
Civil como por ejemplo, agrupaciones vecinales.

Con el término Sociedad Civil se denomina a “aquellas formas de asociacion

autonomas del mercado y del Estado que tienen por objetivo reivindicar derechos,
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expresar opiniones, influir en las decisiones que afectan a la comunidad y controlar a
sus autoridades’>?,

En nuestra problematica tiene importancia, ya que a través de esta forma
organizada los vecinos han conseguido importantes logros en estas materias. Por
ejemplo, los vecinos de la Comuna de la Reina, gracias a sus protestas y campafas
“lograron llegar a un acuerdo con una empresa de telefonia (ENTEL) para el traslado
de antenas celulares ubicadas cerca de sectores residenciales”3??.

VIII. Por dltimo, la Perspectiva Psicoldgica. El factor Psicoldgico es un factor
importante a considerar ya que repercute en nuestros actores, ya sea empresarios,
jueces y el pablico en general.

En cuanto a estos ultimos, la situacion de incertidumbre existente respecto a

los efectos a largo plazo de este tipo de radiacion sobre nuestra salud, dependiendo de
la percepcion del riesgo que se tenga, podria generar dafios en la Psiquis de las
personas que viven cerca de las antenas de telefonia movil, lo cual tiene repercusion
juridica y se relaciona con el Derecho a la Integridad Psiquica.
IX. Una vez analizadas todas estas perspectivas, nuestra mision sera identificar las
distintas vias que ofrece el ordenamiento juridico en esta materia, frente a una
vulneracion tanto presente como futura de los derechos de la poblacion por la
instalacién de antenas de telefonia movil en la cercania de sus hogares.

Para ello, nuestra problematica sera analizada desde distintas perspectivas

juridicas: administrativa, constitucional, procesal, civil, econdmica y también desde
una Perspectiva Prelegislativa. Pero, sin embargo, previamente analizaremos un
principio que atraviesa todas estas aéreas y que en la actualidad es muy importante
sea tomado en consideracion por el derecho: “El principio precautorio”.
X. El Principio Precautorio, es un principio que justifica la actuacion en situaciones
de incertidumbre cientifica que, en nuestro caso, tiene que ver con la discusion que
existe actualmente sobre los efectos a largo plazo generan este tipo de radiaciones
sobre nuestra salud.

Se compone de tres elementos: amenaza de dafio; incertidumbre cientifica, y
accion precautoria. Los dos primeros actian como presupuestos de aplicacion del
principio y la accion precautoria aparece como el resultado de un proceso de decision

para prevenir y anticiparse a estos riesgos®??,

320Concepto utilizado en el Informe de Desarrollo Humano en Chile del Programa de las Naciones para
el Desarrollo afio 2004. (Recabarren, Lorena, Ciudadania, el otro poder. Foro ciudadano I, LOM
Ediciones, Santiago de Chile, 2006).

321 Articulo diario “La Nacion”, publicado con fecha 20 de Noviembre de 2010, disponible en el sitio
Web http://www.lanacion.cl/vecinos-de-la-reina-logran-acuerdo-por-antenas-celulares/noticias/2010-
11-20/125948.html .

322Urhina Benavides, Cecilia, Regulacion de la Contaminacién electromagnética en Chile, Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Facultad de Derecho Universidad de
Chile, profesor guia: Valentina Duran Medina, Santiago, 2003.
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En nuestro pais, se inserta a través de la ratificacion de una serie de tratados
internacionales que le imponen adoptar el principio precautorio en cumplimiento de
sus objetivos, tales como la Convencién de Viena para la Proteccion de la Capa de
Ozono de 1985, el Protocolo de Montreal, la Convencion de la Biodiversidad y la
Convencion de Cambio Climatico.

Es plenamente aplicable a la situacion de incertidumbre en cuanto a los
efectos a largo plazo que generan este tipo de radiaciones sobre nuestra salud ya que
se darian todos los supuestos.

Es importante que este principio sea tomado en consideracién, tanto por

nuestros legisladores como por nuestros jueces en nuestra problematica, ya que los
costos de su no aplicacién, en un futuro proximo, pueden ser demasiado altos si
consideramos la irreversibilidad de las enfermedades que podria causar la telefonia
movil.
XI. En cuanto a la Perspectiva Administrativa, los Servicios Publicos de Telefonia se
definen como ““aquellos destinados a satisfacer las necesidades de telecomunicaciones
de la comunidad en general”. En estos, el Estado a través de una concesion
encomienda a las Empresas de Telefonia Mavil la satisfaccion, regular y continua, de
la necesidad publica de las comunicaciones.

Para el otorgamiento de la concesion deben seguir un procedimiento ante el
Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones, concretamente ante la Subsecretaria
quien la otorga a través de un Decreto Supremo. Este procedimiento es el que deben
seguir también estas Empresas en caso que deseen instalar nuevas antenas de
telefonia movil, ya se trata de una modificacién de un elemento no esencial de la
concesion.

Para ello, deben cumplir con el procedimiento contenido en el articulo 15y 16
de la Ley General de Telecomunicaciones, dar aviso a la Direccién de Obras
Municipales, distanciamientos establecidos por la Aeronavegacion y por ultimo
cumplir con la resolucion exenta 403 de la Subsecretaria de Telecomunicaciones.

Es importante conocer este procedimiento y normativas, ya que por una parte
el cumplimiento de esta normativa, es la que analizan los jueces en los recursos de
proteccion contra antenas y es uno de los principales motivos de rechazo de los
mismos.

Por otra parte, es importante por que dentro de este procedimiento se
contempla un procedimiento para que terceros interesados se opongan a la concesion
0 a su modificacion, que es totalmente compatible con el recurso de proteccion.

Por dltimo, destacar que la resolucion 403 de la Subsecretaria es la Unica
normativa en nuestro pais que fija limites de exposicion a la radiacion

electromagnética para el puablico en general. Reduce el maximo de emisiones desde
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435mW/cm2 (establecido por la resolucion N°505 y acorde con la recomendacion
internacional) a 100mW/cm2, limite de emisién que debe ser respetada por las
Antenas de Telefonia Movil..Adicionalmente establece en el caso de establecimientos
hospitalarios, asilos de ancianos, salas cuna, jardines infantiles y establecimientos
educacionales de ensefianza béasica que la densidad de potencia no debera exceder de
10 mw/cm2.

Si bien esta normativa, presenta avances respecto a su predecesora, aun la
consideramos insuficiente ya que solo nos protege de los efectos térmicos pero no de
los no térmicos, ya que en estos cualquier rango de exposicion por muy bajo que sea
puede ser perjudicial para la salud. No se aprecia un resguardo en cuanto a la
ordenacion urbanistica de estas estructuras, que las aleje de lugares residenciales y
evite esta exposicion continGa.

En relacion a esto ultimo, fundado en este principio el principio precautorio
creemos que las antenas de telefonia movil debieran ser reubicadas o ubicadas en
lugares que guarden una debida distancia con sectores residenciales, como ha si se ha
hecho en otros paises como Nueva Zelanda, Suiza, Italia, Suecia, los paises del este
Europeo, ciudades australianas, la ciudad de Toronto (en Canada),
Salzburgo(Austria), entre otras, que han establecido normas que obligan a situar en el
caso de las antenas base a 100, 200 e incluso 500 metros de lugares habitados®*, y no
el distanciamiento irrisorio que establece la Ordenanza General de Urbanismo y
Construcciones de un tercio de la altura de la antena, que por lo demas los Alcaldes
en la actualidad no estan autorizados para fiscalizar.

Todo lo anterior considerando que la intensidad de un campo

electromagnético, disminuye con el cuadrado de la distancia, por lo que mientras mas
cerca se este de la antena més radiacion sera recibida.
XI1. Desde una Perspectiva Constitucional, podemaos sefialar la Constitucién consagra
una serie garantias que pueden verse amagadas con la instalacion de una antena en la
cercanias de nuestros hogares: Derecho a la proteccion de la Salud( 19N°9), Derecho
a la vida y a la Integridad personal ( 19N°1), Derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion( articulo 19N°8), Derecho de Propiedad( articulo 19N°24) y el
Derecho a la inviolabilidad del Hogar( articulo 19 N°5).

De estas las menos invocadas han sido el Derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion, en un aspecto paisajistico, el Derecho a la
Integridad Siquica y el Derecho a la Inviolabilidad del Hogar, por ello nos dedicamos

con un mayor detenimiento a sus analisis.

3ZFuentes, Flavio, La contaminacion electromagnética y el principio precautorio, Gaceta Juridica
(Santiago, Chile). no.250 (2001), p.36-47.
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Todas estas garantias son tuteladas por el Recurso de Proteccion, el cual ha

sido la principal via juridica en la lucha contra la instalacion de antenas de telefonia
movil.
XIII. Desde una Perspectiva Procesal en este trabajo apreciamos que existe una
tendencia jurisprudencial al rechazo en cuanto a Recursos de Proteccion contra
Antenas, rechazo que se basa principalmente en dos argumentos. EI primero de ellos,
dice relacion con que no es posible establecer que la instalacion de una Antena sea un
acto ilegal o arbitrario, toda vez que las Empresas de Telefonia Movil cumplen con
todos los requisitos legales y reglamentarios.El otro argumento dice relacion con la
imposibilidad de determinar un peligro concretd para la salud, dado la incertidumbre
existente respecto a los efectos a largo plazo de estas emisiones®?*,

En estos Gltimos casos, nuestros magistrados siguen el criterio tradicional y no
aplican el principio precautorio. Sin embargo, en nuestro trabajo destacamos la labor
realizada por el Ministro Carlos Aranguiz, de la Corte de Apelaciones de Rancagua,
quien en una Sentencia recaida en un Recurso de Proteccidn contra Antenas, intentd
romper la tendencia jurisprudencial con muy buenos argumentos, entre los cuales se
contempla el principio precautorio.

Creemos, que la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua nos abre
una ventana para el acogimiento de esta clase de recursos, que se encontraria en un
examen mas acucioso de la arbitrariedad o ilegalidad del acto u omisién.Si bien,
nuestros tribunales han establecido que la instalacion de antenas cerca de lugares
residenciales no es un acto arbitrario en la medida en que estas son instaladas de
acuerdo a criterios técnicos, esta Sentencia, basada en el principio precautorio,
invirtio la carga de la prueba estableciendo la responsabilidad de estas Empresas por
no haber logrado acreditar que el lugar en que instalan sus estructuras es el Unico
posible técnicamente, ya que tanto el conocimiento normal y hasta la ldgica,
demuestran que ella puede ser emplazada sin detrimento técnico en un lugar en que
no provoque riesgo alguno.

Otras alternativas, que no han sido muy invocadas en los recursos de
proteccion y que creemos presentan buenos argumentos para el acogimiento de los
mismos, son el derecho de inviolabilidad del hogar y el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién, en su sentido visual o paisajistico, en la forma que
razonamos.

Por otra parte también hay que tomar en cuenta la posibilidad de que los
jueces podrian aplicar una proteccion de oficio, estableciendo otras medidas de

resguardo, cuando no se puede establecer la ilegalidad o arbitrariedad del acto.

$24Aaunque como vimos, existen estudios que han entregado respuestas concluyentes sobre peligros
concretos para la salud de este tipo de radiaciones,como el Nalia y el Reflex, respecto a ellos se plantea
un problema probatorio, toda vez que no son incorporados con las formalidades de una pericia.
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XIV. En cuanto a la perspectiva civil, nos planteamos la busqueda de un nueva via,
fuera del recurso de proteccion, y nos encontramos con “el Abuso del Derecho” cuyo
procedimiento es el de la responsabilidad extracontractual a través de un juicio
ordinario.

XV. Por ultimo, desde una Perspectiva Prelegislativa, actualmente existe un proyecto
de ley que pretende hacer frente al impacto urbanistico que produce la instalacion de
antenas de servicios de telecomunicaciones y también a los eventuales riesgos para la
salud asociados a sus emisiones radioeléctricas, a través de un mecanismo de control
previo(permiso municipal), pero asegurando a su vez la compatibilidad entre el
adecuado funcionamiento de los servicios de telecomunicaciones y la insercion
urbana de las estructuras que permiten la instalacion de estos servicios.

Se trata del Proyecto de Ley contenido en el Boletin N° 4991-15, iniciado por
mensaje del ejecutivo en abril de 2007 y que de manera inédita fue aprobado por
unanimidad en la Camara de Diputados el 19 de abril de 2010, logrando pasar a
segundo tramite constitucional.

Este proyecto pretende importantes reformas, que a nuestro parecer
constituyen un avance importante en el resguardo de los derechos de la poblacion.

Entre sus principales reformas contempla la Comparticién de Antenas. Esta

puede no ser una buena medida, ya que si bien se traduce en una disminucion del
parque de antenas instaladas, a la vez supondria un concentracion excesiva en
determinados sectores, donde el nivel de radiacion seria mucho mayor al actual.Sin
embargo, acompafiada de otras medidas como la de requerir la autorizacion de a lo
menos el cincuenta por ciento de los vecinos colindantes a la antena, la facultad de la
Subsecretaria de declarar una determinada zona como saturada de sistemas radiantes,
unido a la facultad fiscalizadora de la municipalidad a través del otorgamiento de
permiso para su instalacion, contempladas también en el proyecto de ley, puede
resultar una buena medida para la mitigacion de los impactos de las Antenas de
Telefonia Movil.
XVII. Finalmente, del Andlisis de todas estas perspectivas se puede concluir la
importancia de la aplicacion de un enfoque multidisciplinario para la consideracion
de los problemas juridicos, ya que este enfoque nos permitié apreciar las distintas
aristas del problema, comprender las problematicas y fomentar nuestra creatividad en
la busqueda de soluciones.

En relacion a esto ultimo, en nuestro trabajo nos planteamos la busqueda de
nuevas soluciones a esta problematica, como por ejemplo el Abuso del Derecho y la
Responsabilidad Extracontractual para lograr, ya sea el desmantelamiento o
indemnizacién por la instalacién de una antena, la garantia de la inviolabilidad del

hogar, el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion en un sentido
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paisajistico y lo mas importante, nos ayudo a conocer el principio precautorio, que
creemos sera tema justificadamente recurrente en futuras problematicas.

En definitiva este trabajo, nos ensefié el camino adecuado a seguir en nuestro
ejercicio profesional, sobre todo en los casos de dificil solucion: La Vision Holistica,

con todas las sugestiones que ella aporta.
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