N® 43 agosto 2008

DELACI@NH <
CGMPENSAE}A j
AUA noies tiempo,de
clausurar el debate

Y "‘
!.-i

EﬁthUlSta “: -‘ ¥ |
URBANO MAHiN * ';:I 'H

Presidente de . == i §
% 'H"I-i

la Corte Surjrema s 2
‘ ] = -

éhngado-cllente



A

bogado

i,

REVISTA DEL ABOGADO w.
N° 43/ ANO 12 /AGOSTO 2008

Comité Editorial
Enrique Barros B.
Sergio Urrejola M.
Arturo Prado P.
Gonzalo Molina A.
Antonio Bascufan R.
MaTeresa Jottar N.

Director
Arturo Prado P.

Editora
Ximena Marré V.

Colaboradores

Juan Francisco Gutiérrez I.,
Oscar Kolbach C.,

Maria de la Luz Molina C.,
Carolina Seeger C.,
Rodrigo Winter I.

Diseiio Grafico
Gabriela Artigas S.

Fotografia
Pamela San Martin J.

Impresion

Quebecor World Chile S.A.
Propietario

Revista del Abogado S.A.

Representante Legal
Arturo Prado P.

Publicacion del Colegio de
Abogados de Chile, de distribucion
gratuita a sus colegiados.

Las opiniones vertidas por los
diferentes autores y colaboradores
en esta revista no representan
necesariamente la opinion del
Colegio de Abogados de Chile.
Direccion

Ahumada 341, Of. 207, Santiago.
Teléfonos: 6396175-6336720
Fax: 6395072

Casilla electronica
secretaria@colegioabogados.cl

www.abogados.cl

15

20

24

29

32

37

38

EDITORIAL 44

CONTRAPUNTO
LIBERTAD DE SINDICALIZACION

DERECHO PENAL
DELACION COMPENSADA: AUN NO ES 46
TIEMPO DE CLAUSURAR EL DEBATE

Por Alex van Weezel

DERECHO INTERNACIONAL

LA “FECHA CRITICA” EN JUICIOS ANTE
TRIBUNALES INTERNACIONALES

Por Luis Winter I.

REPORTAJE

LAS DEFENSORIAS: UN DESAFIO A LA
RELACION ABOGADO-CLIENTE

Por Ximena Marré V.

FALLO 48
Sentencia del Tribunal Constitucional:

EL DERECHO A LA INTIMIDAD Y A LA

HONRA FRENTE A LA INDEMNIZACION

DEL DANO MORAL

Por Hugo Rosende A. 53
DERECHO COMERCIAL
NOMBRES DE DOMINIO V/S MARCAS
COMERCIALES 56
Por Héctor Carrefio N.
62
DERECHO LABORAL
LOS ACTOS PROPIOS EN MATERIA 63
LABORAL
Por Raimundo Opazo M.
ACTIVIDAD GREMIAL
ENTREVISTA 64
URBANO MARIN, PRESIDENTE DE LA
CORTE SUPREMA
65
66
68

DERECHO PROCESAL
DESARROLLO DEL ARBITRAJE
INSTITUCIONAL EN CHILE

Por Carlos Eugenio Jorquiera M.

SOCIEDAD

PRO BONO, UNA BUENA

PRACTICA EN EXPANSION

Por Marcela Fajardo R. y Pablo Guerrero V.

DERECHO PROCESAL PENAL
LIBERTAD DE EXPRESION

Y PROCESO PENAL

Por Alvaro Fernandez D.

HUMOR
“EL METODO DRACULA”
Por Rodrigo Winter I.

RECLAMOS Y SANCIONES

LIBROS

ARTE

“CLAUDIO BRAVO: PERSONAL
RECREACION DE LA TRADICION
ARTISTICA”

Por Carolina Seeger C.

MUSICA

“ALGUNOS ASPECTOS DE LA
CREACION MUSICAL”

Por Oscar Kolbach C.

CINE
“LEJOS DE ELLA”
Por Juan Francisco Gutiérrez I.

ABOGADO ILUSTRE
FERNANDO FUEYO LANERI

FALLOS

REVISTA DEL ABOGADO 1



“Elevar el nivel de
gestion en el sector
publico es vital”

“Log gpewe lersres voed ac s de servicn pabisaca, nedeutamos contar

Crmtobal Acevedoe
'1|IFH: |'||| i

A= A bl B (et

com hegramientas de alla gestidn qgue nos permiilan [Bevar nseciras
wheas a la reslidad en forma eliciente, Bn ol ML he encontrada Lis
meepores herramsemlas™

El i ertimr s babed mledes grreems iofis e smepear pl semumgssio de penenn

Jlmr s AT P el Mgy WH.II.FH:‘:IH.H.H FH""l.h’.h

Chrwred sl s Mg Ire Sos, Aborpadens, Agrinsmos, O ol rec e Civiles, ingeniesos
€ eviles p 4 romini wabes, Ierneens Pooeatalos, Saies, Pk i

Pendulacsonts abeerias para sipeso en Agosto 2008

MASTER EN INGENIERIA INDUSTRIAL LIC M“




“*Recuperando la conflanza”

ebemos al notable escritor inglés

Rudyard Kipling el célebre poema

“Si”, que comienza sentenciando:

“Si guardas en tu puesto, la cabeza tranquila,
cuando todo a tu lado es cabeza perdida.”

Con esta alegoria queremos resaltar el
hecho que el pais entero atraviesa por una
suprema carencia de confianza escondida tras
esa luminosa pero hueca muletilla de que las
“instituciones funcionan”.

No cabe duda que el estado del pais, eso
que el escritor y politico checo Vaclav Havel
referia como “atmosfera moral contaminada”,
se ha hecho eco en la retérica comun de
nuestras calles.

No nos deja indiferentes y nos duele como gremio y como
institucion colegiada la avalancha a tajo abierto de problemas
de autoridad, de transparencia, de delincuencia, coexistentes
a todo nivel, desde Arica hasta la Antartica famosa.

Precisamente porque convivimos en una sociedad cada
vez mas consciente de sus libertades, nuestra actividad
cotidiana que hunde sus raices historicas en la tornadiza
novela humana, muestra a cada rato la cara visible de este
problema y junto a ella la fragil corteza moral imperante.

Si bien hay causas heterogéneas para alcanzar este clima
de desconfianza, pareciera que todo esta organizado para
anular lo bueno y mafosear con lo sagrado, que tiene este
valor, desatando a cambio de los vaivenes de una creciente
inseguridad.

Si queremos espantar estos demonios, digamos las
principales razones en forma clara y precisa:

Acusamos el papel manipulador que juega la prensa
sensacionalista, que convierte la honra de las personas por la
que se “puede y debe aventurar la vida”, (Quijote, Cap. LVIII)
en un espectaculo chapucero de entretenimiento y desgarro.

Acusamos a ese espejo ambiguo de nuestra sociedad que
muestra la television y toda su perniciosa maleza, unida a una
agresividad desvergonzada, sin otro limite que el de evadirse
de la realidad y revolcarse rutinariamente en la boberia.

Acusamos los innumerables brazos en que
se articula la corrupcién, enmascarada bajo
los mas diversos disfraces en casi todos los
circulos sociales, guiada por un deseo ciego
de lucro.

Cinco siglos casi de sobrevivencia,
muestran lo necesario que es hoy en Chile
restaurar la confianza como pilar para poner
nuevamente en accion el proyecto histérico
de convertir esta lejana Capitania en unaisla
de cordura y sensatez; en un pais de
hombres mas felices y aceptados y no
perplejos ante la fatalidad del rechazo y el
desconcierto.

Personas enamoradas de la identidad
espiritual de una tierra descompaginada, recortada por rios
y montafas y del atractivo magnético de sus héroes, tan
discretos pero tan necesarios en su grandeza.

No renunciemos a este equilibrio de austeridad y de ironia
y sepamos sobreponernos al fatum de la desconfianza
reciproca, pese alos golpes cotidianos y hecatombicos que
recibimos de toda esta frondosa comunidad global.

Sin mas consideraciones densas, necesitamos recuperar,
reinventar y recrear esta felicidad perdida y restaurar la
confianza, pero no como una divagacion humanitaria
artificiosa sino que sencillamente, -sin amuletos- con el
carisma que se va construyendo a diario con nuestro buen
ejemplo.

Quiza estas palabras se evaporen, pero no se olvidara lo
que ellas representan en esta atmosfera transpirada de
escepticismo, frente a un pueblo de poetas, predicadores y
de abogados, todos herederos de una indomable libertad.

Sigamos actuando como gente de pensamiento y
pensemos siempre como hombres de accién.

Desterremos la tensién. Recuperemos la confianza. &%

Arturo Prado Puga
Director
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Libertad sindical,
fuero y constitucion

“Es imposible probar que una persona se embarazé o que constituy6 con

otros trabajadores un sindicato con el fin de no ser despedida”.

SERGIO GAMONAL C.
Abogado

a libertad sindical es un derecho

fundamental, reconocido como tal en la

Declaracion Universal de Derechos Humanos
en 1948 (articulo 23) y en la Declaracion de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) relativa
a los Principios y Derechos Fundamentales en el
Trabajo de 1998, sin perjuicio de otros tratados
internacionales de derechos humanos.

Nuestra Constitucién reconoce este derecho en
su articulo 19 N°19. Una de sus principales
manifestaciones es la libertad de constitucion, por
medio de la cual los trabajadores pueden libremente
formar los sindicatos que mas les convengan
(Gamonal Contreras, Sergio, Derecho Colectivo del
Trabajo, Santiago, LexisNexis, 2002, p. 93).
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Para dar eficacia a este derecho existe el fuero
sindical. Esta proteccién busca posibilitar la
absoluta libertad de los trabajadores en el ejercicio
de sus derechos sindicales, precaviendo,
especialmente, cualquier represalia del empleador,
en particular, el despido.

Es posible distinguir entre un concepto amplio y
otro restrictivo del fuero sindical. La nocién amplia
comprende en esta tutela a los directores sindicales
y a los afiliados a la organizacion respectiva, sin
perjuicio de que se contemplen medidas de
proteccion distintas para unos y otros (Ermida
Uriarte, Oscar, La proteccién contra los Actos
Antisindicales, Montevideo, Fondo de Cultura
Universitaria, 1987, p. 10).

Desde esta perspectiva amplia, es posible
diferenciar entre una tutela esencial y otra accesoria
y complementaria. La primera consiste en la
proteccion contra el despido, las suspensiones,
transferencias o cambios de funciones. La segunda
abarca los permisos sindicales, la sede sindical o el
derecho de informar a los afiliados (Ibidem).

La nocion restrictiva dice relacion con las medidas
destinadas directamente a tutelar a los directores o
dirigentes sindicales contra el despido antisindical.

Para que el fuero pueda cumplir su finalidad
protectora, debe ser general, o sea, comprensivo
de todas las actividades sindicales; debe ser amplio
y, por lo tanto, abarcar a los directores, pero también
a los afiliados o socios del sindicato (esto ultimo es
mas excepcional, especialmente, en el caso de la
nocion restrictiva de fuero); debe ser completo vy,
por ende, la tutela debe comprender todos los actos
o actuaciones que causen algun tipo de petjuicio, y
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finalmente, debe ser perfecto, permitiendo la
mantencion y vigencia efectiva del contrato de trabajo
del afectado, estableciendo, inclusive, la reintegracion
a sus labores en caso de despido (Ermida Uriarte,
Oscar, Sindacati in Regime di Liberta Sindacale,
Napoles, Editoriale Scientifica, 1989, p. 59).

Tanto el Convenio 98 como el 135 de la OIT,
vigentes en nuestro pais, consagran disposiciones
en esta materia. El Convenio 98 establece que los
trabajadores deben gozar de la adecuada proteccién
contra todo acto de discriminacién tendiente a
menoscabar su libertad sindical en relaciéon a su
empleo, ya sea que el empleador condicione al
trabajador a afiliarse o no afiliarse, como que se
despida o perjudique al trabajador en cualquier
forma a causa de su afiliacion sindical o de su
participacion en actividades fuera de las horas de
trabajo o, con el consentimiento del empleador,
durante las horas del mismo (articulo 1°).

El Convenio 135 dispone que los representantes
de los trabajadores en la empresa deberan gozar de
protecciéon eficaz contra todo acto que pueda
perjudicarlos, incluido el despido por razén de su
condicion de representantes de los trabajadores, de
sus actividades como tales, de su afiliacién al
sindicato, o de su participacion en la actividad sindical
(articulo 1°). Ambas normas se encuentran vigentes
en nuestro sistema y, por ende, deben guiar al
intérprete en la aplicacion de los preceptos tutelares.

Este fuero laboral establecido en el Codigo del
Trabajo chileno implica que el empleador no podra
poner término al contrato de trabajo de los directores
sindicales, sino con autorizacion previa del juez
competente, quien podra concederla en caso de
vencimiento del plazo del contrato, conclusiéon del
trabajo o servicio que dio origen al contrato, o por la
procedencia de una causal de caducidad (articulo 174).

El articulo 221 de nuestro Cédigo del Trabajo
otorga también fuero a los fundadores de un
sindicato, desde los diez dias anteriores a la
celebracion de la respectiva asamblea constitutiva
y hasta 30 dias de realizada. Este fuero no podra
exceder de 40 dias y, en una misma empresa, los
trabajadores podran gozar de este fuero so6lo dos
veces durante cada afo calendario (articulo 238).

De esta forma, se tutela a los trabajadores de la
eventual persecucion sindical por el empleador. Este
fuero es reconocido en los ordenamientos de
numerosos paises y tuvo su antecedente directo en
sentencias de la Corte Suprema (Gamonal
Contreras, Sergio, Derecho Colectivo del Trabajo,
Santiago, LexisNexis, 2002, pp. 486 y ss.).

Ademas, dicho fuero es muy necesario para
concretar el principio constitucional de libertad
sindical. Su consagracion permite a
los trabajadores gozar de este
derecho fundamental, estimado
esencial en cualquier democracia
moderna.

Al respecto, cabe hacernos cargo
de dos interrogantes, (1) ¢puede
intervenir el empleador en este
proceso si considera que la
constitucion del sindicato busca
amparar a trabajadores del despido?,
y (2) ¢pueden los tribunales
pronunciarse acerca de la pertinencia
de la formacion de un sindicato?

Sobre lo primero, nuestra
legislacion recepciona el denominado
principio de pureza (Ermida Uriarte,
Oscar, Sindacati in Regime di Liberta
Sindacale, Napoles, Editoriale
Scientifica, 1989, pp. 61 y 62) de la
OIT, consistente en que las organizaciones sindicales
deben referirse solo a trabajadores o empleadores,
excluyéndose los sindicatos mixtos, a fin de tutelar
por la real independencia de los sindicatos de
trabajadores. Este principio se encuentra
consagrado en el articulo 2 del Convenio 98 de la
OIT, al disponer que no deben existir injerencias entre
las organizaciones de trabajadores y empleadores.

No es dable que el empleador presuma
intenciones en esta materia. Lo mismo ocurre con
el fuero maternal. Es imposible probar que una
persona se embarazé o que constituyé con otros
trabajadores un sindicato con el fin de no ser
despedida. Por el contrario, si el empleador no
estuviera de acuerdo con la formacién de un
sindicato siempre podria alegar que éste es
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Abogado

fraudulento y, por esta via, impedir el ejercicio de un
derecho fundamental de los trabajadores.

Sobre lo segundo, cabe advertir que los tribunales
pueden pronunciarse cuando se forma un sindicato
segun el procedimiento estatuido en el articulo 223
del Codigo del Trabajo, y también cuando se disuelve
un sindicato por incumplimiento grave de las
obligaciones que impone la ley (articulo 297). Esta
intervencion es acotada dada la autonomia sindical
consagrada expresamente en nuestra Carta
Fundamental, en el articulo 19 N° 19 parrafo tercero.

Es dable recordar que la formacién de un
sindicato no obedece so6lo al deseo de mejoras
econdmicas de los trabajadores. Los sindicatos

fiscalizan el cumplimiento de la legislacion laboral
y representan los intereses colectivos de los
trabajadores (articulo 220). Por tanto, su existencia
redunda, incluso, en una mejor proteccion de la
vida de los trabajadores, en materias vinculadas a
enfermedades profesionales o accidentes del
trabajo, por ejemplo.

Por ello, en esta materia no caben consideraciones
meramente patrimoniales, como la libertad de
contratacion del empleador, la cual, ademas, hace
décadas ha sido limitada incluso en el derecho civil
(Lopez Santa Maria, Jorge, Los contratos, parte
general, tomo I, 2% edicién actualizada, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1998, pp. 261y ss.). &

El abuso
del sindicato

§ 4

’ .*"h.ﬁ"{"ié 1 7;.-'-; -a

b

Enrique Munita L.

uestro derecho ampara la libertad

sindical, reconocida tanto en la

Constitucién Politica (articulo 19 N° 19 de
la Constitucion), como en el Convenio N° 87 de la
OIT ratificado por Chile.

6 REVISTA DEL ABOGADO

aparente

“Por la via de la utilizacién abusiva de los
sindicatos interempresa, federaciones o,
incluso, sindicatos de empresa, es posible
que gran parte de los trabajadores de una
empresa gocen indebidamente de fuero en

forma simultanea”.

No obstante ello, para precisar los conceptos,
debe tenerse claro cudl es el objeto de proteccion
de los sefialados cuerpos normativos.

En este sentido, lo especificamente amparado
corresponde al derecho de formar organizaciones
sindicales, esto es, toda organizacion de
trabajadores que tenga por objeto fomentar y
defender los derechos e intereses de los mismos.

En todo caso, nuestro derecho no puede
amparar la utilizacién abusiva de la institucién del
sindicato, con el manifiesto fin de obtener fueros
en beneficio de ciertas personas que aparecen
como directores sindicales.

En ese caso, no estariamos ante verdaderas
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organizaciones sindicales, sino ante meras
apariencias de tales, mal denominadas sindicatos.

Basta recordar los fines principales de las
organizaciones sindicales sefalados en el articulo
220 del Codigo del Trabajo, para darse cuenta que
estas figuras no persiguen ninguno de ellos.

Se trata de un caso manifiesto de abuso del
derecho, constitutivo de fraude a la ley, que debiera
ser sancionado con la inexistencia o nulidad del
denominado sindicato y la consecuente falta de
fuero de los supuestos directores y, en todo caso,
con la inoponibilidad al empleador del referido fuero.

Dicha actuacion vulnera los fines tenidos en
cuenta por la Constitucion Politica, Convenios de
la OIT y el Codigo del Trabajo al establecer el
derecho a la libertad sindical.

No cabe duda que entre los mayores perjudicados
por estas figuras estan los verdaderos sindicatos,
aquellos que realmente se abocan a la representacion
y defensa de los intereses de sus afiliados.

En efecto, la proliferacion de multiples sindicatos
aparentes, destinados exclusivamente a proporcionar
una ilegitima inamovilidad laboral a determinados
individuos, se traduce, entre otras negativas
consecuencias, en la division de los trabajadores en
ilimitadas organizaciones que les restan toda
representatividad y capacidad de negociacion frente
ala empresa.

Tampoco se puede desatender el perjuicio que
se ocasiona al empleador, quien ve indebidamente
afectados sus propios derechos.

El empresario (persona natural o juridica) también
esta dotado de derechos fundamentales que deben
ser considerados al momento de revisar
situaciones como las descritas.

Entre otros factores, facilita esta practica abusiva:
la utilizacion indebida del sindicato interempresa,
ya que éste ni siquiera requiere del concurso de
otros trabajadores de la misma empresa; la
disminucién del quérum requerido para formar
sindicatos, y la falta de limite para los fueros
sindicales en una misma empresa.

Asi, por la via de la utilizacion abusiva de los
sindicatos interempresa, federaciones o, incluso,
sindicatos de empresa, es posible que gran parte de
los trabajadores de una empresa gocen
indebidamente de fuero en forma simultanea.

Se trata, en la especie, de circunstancias similares

aaquellas en las que se ha aplicado la doctrina relativa
al abuso de la personalidad juridica y su correlato de
la teoria del levantamiento del velo.

Sin embargo, en nuestra opinion se trata de algo
aun menos sutil, esto es, de casos de un evidente
atentado en contra de la buena fe contractual que
debe regir las relaciones laborales.

La constitucién de sindicatos y eleccién de
directores sindicales destinados especificamente a
anular despidos, es una figura refiida con la
Constitucién Politica al ser contraria
a los fines del derecho de sindicarse,
previsto en nuestra Carta
Fundamental.

Consideramos, ademas, que
dicha inconstitucionalidad, entre
otros aspectos, podria manifestarse
en el hecho de tratarse de
actuaciones ilegitimas que atentan
en contra de la libertad de
contratacién en materia laboral
(articulo 19 N° 16 de la Constitucion),
que corresponde tanto en el
ambito de la libertad para suscribir
contratos de trabajo, como
también para terminarlos, ya que
nadie puede ser obligado a
mantener un contrato de trabajo en
circunstancias de evidente fraude
alaley.

Los tribunales no debieran desatender esta
realidad. No puede aceptarse que se entienda a la
libertad sindical como una garantia ilimitada, que
debe ser analizada sin consideracion de los demas
elementos del caso concreto.

En efecto, los derechos no son ilimitados y el
ejercicio de los mismos ha de llevarse a cabo sin
rebasar los limites que naturalmente les
pertenecen.

De esta manera, frente a la acreditaciéon de
tratarse de una organizacioén aparente, que no tiene
objetivo relevante alguno que no sea la obtencion
de fueros a favor de personas que aparecen
nominalmente como directores sindicales, el Juez
debiera acoger los argumentos relativos a la
ineficacia de la supuesta organizacién vy,
consecuencialmente, de los fueros de quienes
figuran como sus directores. ho
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EERECHO PENAL

Delacion compensada:

Por Alex van Weezel
Abogado

AUn no es tiempo
de clausurar el debate

El proyecto de reforma del DL 211 sobre proteccion
de libre competencia, que incluye esta figura,
renueva la discusion sobre los principios que

deben informar esta modificacion legal.

ocos recuerdos quedan de la discreta
discusién en torno a la asi llamada “Ley sobre
arrepentimiento eficaz”, complementaria de la
Ley N°18.314, dictada en 1992 para beneficiar
conductas de colaboracion que tuvieran lugar
en un plazo de cuatro afios desde su entrada en vigencia.

La iniciativa sorprendié de algun modo a la escena de la
restauracion democratica en ciernes, y quizd ese mismo
caracter de fait accompli hizo que recién en los afos
posteriores surgieran voces criticas con mayor respaldo
cientifico (por ejemplo: Molina/Mera, Ley de arrepentimiento
eficaz: sus principales problemas [1994]; Mujica/Riego, Ley
sobre arrepentimiento eficaz [1994]).

Parte de esa discusion se retomd, con argumentos
similares, a propodsito de la propuesta contenida en el
articulo 397 del Anteproyecto de Codigo Penal (por ejemplo
Villegas, Polit.crim. n° 2 [2006], A3).

Pero si los recuerdos del debate de 1992 son escasos, la
evaluacion de los efectos de la normativa -o al menos su
discusion publica- ha brillado por su ausencia.

En un contexto politico diverso, pero en la misma tradicion
juridico-penal, el Gabinete de la Gran Coalicién que gobierna
en Alemania acord6 en mayo de 2007 un proyecto de ley
con el fin de establecer nuevamente la regla sobre “testigo
privilegiado” (o “delacién compensada”), esta vez, como
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disposicién general de determinacion de la pena,
aplicable en principio a cualquier delito grave
(respecto del cual podria autorizarse una
interceptacion telefénica).

Segun la ministra de justicia, Brigitte Zypries, se
trataria de una norma indispensable para combatir
la criminalidad organizada y asi lo habria
demostrado la experiencia hasta 1999.

A fines de los ochenta, cuando se introdujo la
regla, tanto los jueces como los expertos, los
colegios profesionales y los profesores de derecho
se habian enfrentado duramente al Fiscal Federal y
a los representantes de la Policia y del gobierno de
Helmut Kohl.

Pese a ello, en 1989 se dict6 un precepto temporal
de delacion compensada para delitos terroristas, cuya
vigencia se prolongo en dos oportunidades. En 1994,
se amplio ademas a todas las formas de criminalidad
organizada, pero en 1999, el gobierno rojo-verde tuvo
que dejar expirar el plazo de vigencia de la norma,
cuya legitimidad se puso en duda hasta el ultimo dia.

En cambio, la reaccién frente a la nueva propuesta
ha sido tenue. Sin alegatos, sin una auténtica discusion
publica, sin la oposicién masiva de los gremios.

Es posible que en un pais donde se debate si una
norma general puede autorizar a la Fuerza Aérea a
derribar en vuelo un avién donde viajan inocentes,
pero que esta controlado por terroristas que podrian
utilizarlo como un proyectil, y donde la doctrina (con
referencias Isensee, en FS-Jakobs [2007], p. 205ss.)
responde afirmativamente (en contra de un Tribunal
Constitucional al comienzo vacilante: 1 BvR 357/
05), haya cuestiones mas urgentes que resolver.

Parece ser que el 11 de septiembre y sus

VOLVER AL SUMARIO ::




consecuencias juridicas -entre ellas la Resolucion 1373
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas-
nos hubieran acostumbrado a otros estandares.

Cuando se trata de terrorismo internacional, por
ejemplo, resulta casi obvia la “necesidad” de
congelar cuentas bancarias mediante un
procedimiento “administrativo-internacional” sin
derecho a defensa, y so6lo unas cuantas
dificultades tecnoldgicas parecen impedir una
aplicacién aun mas masiva de la pesquisa
computacional segun modelos de conducta, por
cierto, sin orden judicial previa.

De la misma manera, la escasa discusion en
torno a la introduccién de una regla de delacion
compensada de aplicacion general parece
reducirse hoy a un par de languidas objeciones
acerca de su eficacia: el peligro de acusaciones
infundadas podria afectar la correccién de las
decisiones y, sobre todo, el instrumentario
disponible ya permitiria premiar suficientemente la
disposicién colaborativa del testigo.

No deja de ser curioso que se trate de los mismos
argumentos esgrimidos en Chile en 1992 y en
Alemania en el afio 2000, cuando se pensé en
establecer una regla permanente.

En ese entonces, el Instituto Criminolégico de Baja
Sajonia (Muhlhoff/Pfeifer, ZRP 2000, p. 121)
demostr6 que, en diez afos de vigencia, la regla
alemana se aplicd en muy pocos casos de terrorismo
y en casi ninguno de criminalidad organizada.

Los practicos consultados sefialaron ademas que,
de establecerse nuevamente, habria que impedir que
la sola declaracion del testigo privilegiado pudiera
fundamentar una sentencia condenatoria; una
exigencia curiosa, pues en general el estandar de
conviccion para condenar puede satisfacerse con
un solo testigo suficientemente creible.

QUE ES LA DELACION
COMPENSADA

La esencia de toda regla de delacion
compensada es la autorizacion que se da al juez
para pemitir que se abandone la persecucion de
un ilicito, para imponer una sancién notablemente
menor que la establecida primariamente en la ley e,
incluso, para prescindir de toda sancién, cuando el
justiciable colabora de un modo especialmente
intenso en el esclarecimiento de hechos ilicitos

EERECHO PENAL

pasados o -y ésta es una dimensién bastante
oscura- en la prevencion de hechos futuros.

La regla persigue, por lo tanto, algunos objetivos
visibles y otros “invisibles”.

Visible es el esclarecimiento de hechos pasados
y de las responsabilidades por ellos. Hasta cierto
punto, también es visible la prevencion de la
ejecucion de hechos futuros sobre cuya planificacion

el testigo puede informar.

Invisible es, en cambio, quiza el principal efecto
que la regla pretende alcanzar: debilitar las

organizaciones criminales por la via
de incrementar en forma
significativa la desconfianza
permanente que existe entre sus
miembros, en especial, respecto de
aquellos que aun no militan en las
esferas mas elevadas de la
organizacion (aunque en teoria es
posible dudar si estos ultimos
estaran en condiciones de ofrecer
efectivamente una colaboracién
que sea “eficaz”: Mujica/Riego, Ley
sobre arrepen-timiento eficaz
[1994], p. 120).

La mencién de los elementos
esenciales de la regla permite
distinguirla de otras instituciones.

“La esencia de toda
regla de delacion
compensada es la
autorizacion que se da
al jJuez para pemitir que
se abandone la
persecucion de un
ilicito, para imponer
una sancion
notablemente menor

Por ejemplo, el hecho de que
quien se beneficia de ella deba ser
“justiciable” en un proceso por los
mismos hechos u otros relacionados
con ellos, la distingue de la
institucion del agente encubierto y
de la problematica asociada al asi llamado agent
provocateur (hasta qué punto hay induccién por
parte del agente estatal, si los inducidos no son
punibles porque su tentativa es inidonea, etc.), pues
el agente encubierto no es justiciable, al menos, por
falta de dolo (el dolo que exige la tentativa es igual
al que se exige para la consumacion).

Se distingue asimismo de las “pequenas reglas”
de delacién compensada que contiene el
ordenamiento juridico, como la circunstancia
atenuante de colaboracion sustancial (articulo 11 N°
9 CP), la subordinacion de las medidas alternativas
a la colaboracién en el articulo 62 de la Ley de
Drogas, el tratamiento que la jurisprudencia acuerda
a las hipétesis de desistimiento y las atenuaciones
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extraordinarias de la pena previstas en el articulo 4°
de la Ley N° 18.314.

A diferencia de estas normas, una “gran regla”
de delacion compensada -como la prevista en su
momento por la Ley sobre arrepentimiento eficaz-
permite al juez prescindir por completo de la
imposicion de la pena.

Esto ultimo hace que la delacion compensada
no sea una institucién unicamente procesal -como

“La discusion de fondo
sobre laregla de la
delacion compensada
consiste en determinar
si la prescindencia de la
pena o la rebaja
sustancial de la sancion
en favor de quien se
tiene por responsable
de un ilicito son
compatibles con las
bases del ordenamiento
juridico”.

lo son, por ejemplo, el principio
de oportunidad o el juicio
abreviado- sino que hunda sus
raices en la problematica central
del derecho penal sustantivo:
bajo qué presupuestos es
legitima la imposicion de una
sancioén penal.

Las excepciones al principio de
legalidad en materia procesal
ocurren por definicidn antes de que
se llegue al juicio.

En cambio, la regla de la
delacion compensada consiste
también en conceder a alguien una
rebaja sustancial de la pena o en
renunciar por completo a su
imposicion, una vez que la
responsabilidad se puede dar por
establecida o ha sido reconocida
por el beneficiario.

De un modo muy preliminar, se
puede decir que materialmente no
se esta frente a un imputado o un

acusado, sino frente a un delincuente.

No se trata, por lo tanto, de afirmar simplemente
que el sistema ya conoce numerosas excepciones
al principio de legalidad: el principio de oportunidad,
las salidas alternativas, la decisién del Ministerio
Publico de no iniciar la investigacion o de no
perseverar en ella.

La discusion de fondo sobre la regla de la delacion
compensada consiste, por el contrario, en
determinar si la prescindencia de la pena o la rebaja
sustancial de la sancién en favor de quien se tiene
por responsable de un ilicito son compatibles con
las bases del ordenamiento juridico.

De esta discusién de fondo dependen otras, de
detalle, acerca de como configurar la regla, una vez
que se la ha considerado admisible en esencia.
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SITUACION DEL TESTIGO
PRIVILEGIADO

Los problemas de fondo de la regla comienzan ya
cuando se trata de determinar la situacion del testigo
privilegiado al momento de tomar la decision de
colaborar. Se ha dicho que preliminarmente es
posible considerarlo como un delincuente. De otro
modo, decaerian los presupuestos de la
negociacion, pues ocurre que toda regla de delacion
compensada da por supuesto que el inculpado o
acusado “negocia” con el fiscal acerca del tipo,
cantidad y calidad de la informacién que le permitira
acceder a tal o cual beneficio, desde una rebaja de
la condena hasta la exencion de toda pena.

Esto significa que el testigo privilegiado camina
en todo momento sobre la cuerda floja de su
autoincriminacion.

En la mayor parte de los casos, sera practicamente
imposible revelar informacion relevante sin
autoincriminarse, algo que el principio nemo tenetur
busca justamente precaver (articulo 19 N°7 letra f]
CPRYy articulos 8° y 14 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos y del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos).

El argumento habitual al respecto es que se trataria
simplemente de una oferta que el Estado realizaria
al delincuente; el sujeto decide si la toma o no.

Pero entonces, ¢por qué resulta tan repugnante
la idea de obligarlo a declarar bajo juramento una
vez que accede a colaborar? Por una razén tan
simple como evidente: a menos que sea el jefe de
un poderoso cartel de droga o el cabecilla de un
movimiento terrorista altamente peligroso, un
imputado o acusado no esta en condiciones de
“negociar” con el Estado.

Lo que ocurre es que se ha vuelto habitual aceptar
atentados graves contra la dignidad humana, con
tal de que la victima de tales atentados “consienta”
en ellos, olvidando que lo esencial no es el
consentimiento formal, sino su razonabilidad: si
alguien acude a un médico para que le ampute una
pierna, la conducta del médico que accede al
procedimiento solo estara justificada si es que existia
una causa razonable y proporcionada para realizarlo.

Aparte de otras objeciones de fondo (eventual
ilicitud de la prueba aportada por el testigo, si hay
razones para pensar que fue obtenida con violacion
de garantias constitucionales; proporcionalidad: la
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regla seria innecesaria, ineficaz y, sobre todo,
ilegitima, pues llevaria a restringir intolerablemente
el derecho a defensa; sobre estos aspectos véase
Kunert/Bernsmann, NStZ 1989, p. 456 y ss.), la gran
pregunta es si la aceptacion de una regla de delacion
compensada con eficacia eximente de
responsabilidad no termina por bagatelizar el
principio de legalidad en la persecucion de los
hechos ilicitos, socavando los fundamentos de la
cultura juridica vigente, al menos, hasta el 11 de
septiembre. Pues la regla de delacion compensada
rompe en forma muy ostensible el postulado de la
vigencia incondicionada de las normas que
sancionan hechos ilicitos.

A este postulado se referia Kant (MdS, VI, p.331),
en el ambito juridico-penal, cuando afirmaba que la
pena es un “imperativo categérico”: una vez que se
dan los prespupuestos para su imposicion, es un
deber moral para el Estado imponerla (de alli que
tuviera tantas dificultades para fundamentar el
indulto y la amnistia).

En la discusion publica, cuando existe, esta idea
se suele expresar diciendo que seria inadmisible una
situacion en la que el Estado “se sentara a negociar”
con un infractor o delincuente.

Por eso, desde siempre se ha intentado justificar
la regla apelando a una especie de “estado de
necesidad permanente” de la persecucion estatal
cuando se trata de criminalidad organizada, es decir,
sefalando que la regla seria indispensable para
combatir dicha criminalidad (Kunert/Bernsmann,
NStZ 1989, p. 457).

Mas alla de si existe o no tal situacion de necesidad
y de si la regla sirve o no para eliminarla o atenuarla,
es claro que lo que se trata de poner en la balanza y
ponderar son dos males: la regla, por un lado, y los
efectos del crimen organizado, por otro.

Para cumplir su funcién de proteccién de los
bienes juridicos y, por tanto, responder al
fundamento de su legitimacién (si no, seriala “guerra
de todos contra todos”), el Estado renuncia
parcialmente a proteger los bienes de algunos
ciudadanos y, de paso, infringe el nemo tenetur. Lo
importante es que la suma de consecuencias
positivas y negativas dé al final nUmeros azules.

Esta l6égica consecuencialista es la misma que se
utiliza para justificar incrementos sustanciales de las
penas para hechos que causan “conmocién”,
adelantamientos de la punibilidad, difuminacién de los
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“La gran pregunta es si la
aceptacion de una regla
de delacion compensada
con eficacia eximente de
responsabilidad no
termina por bagatelizar el
principio de legalidad en la persecucion de
los hechos ilicitos, socavando los
fundamentos de la cultura juridica vigente, al
menos, hasta el 11 de septiembre”.

contornos de las conductas amenazadas con pena,
en fin, el uso del derecho penal para “dar sefiales”.

Apartarse de esta logica, sin embargo, no es tarea
facil, pues exige una reflexiéon previa acerca del
significado y fin de la sancién estatal.

En el ambito penal, que es donde hasta ahora se
ha producido con mayor intensidad la discusion en
torno a laregla de delacion compensada, habria que
sostener que la pena es -al menos en lo sustancial-
reparacion del dafio que el delincuente ha causado
a la sociedad al poner en tela de juicio, mediante el
delito, la vigencia del ordenamiento juridico.

Al mismo tiempo, habria que afirmar que la pena
muestra ante todos los miembros del grupo social
que el crimen no paga, que el proyecto de
configuracion de la sociedad esbozado por el
delincuente no constituye una orientacion valida en
la vida social, en dos palabras, que el delincuente
ha fracasado.

Si se acepta una concepcion de la pena estatal
basada en los pilares mencionados, la primera
pregunta que cabe hacerse respecto de la regla del
testigo privilegiado es: ¢se restablece o no la
vigencia de la norma infringida cuando se aplica la
regla y se exime de pena?

Y, en segundo lugar, ;se puede decir, una vez
aplicada, que el delincuente fracasé en su intento
de configuracion de la sociedad?

En principio, no parece haber inconvenientes de
fondo para responder afirmativamente a ambas
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“En estricto rigor, no es
el Estado quien ofrece el
algo al delincuente, sino
que es éste quien ofrece

decide si acepta el
ofrecimiento como
reparacion suficiente del
dafio que aquél ha
causado a la sociedad”.
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preguntas. Dicho de otro modo: parece posible admitir
una forma alternativa de procesar el conflicto
provocado por el infractor. El Estado no golpea, pero
tampoco se allana simplemente a un trato. Pues no es
la voluntad particular del delincuente la que termina
imponiéndose, sino la voluntad universal: es el juez
quien decide sobre la prescindencia del castigo.

Por eso, en estricto rigor, no es el Estado quien
ofrece algo al delincuente, sino que es éste quien
ofrece y el Estado quien decide
si acepta el ofrecimiento como
reparacion suficiente del dafio
que aquél ha causado a la
sociedad.

Esta concepcién de la sancion
penal no es mayoritaria, pero
podria permitir una discusién de
la regla en comentario sobre una
base libre de contradicciones.

Cuestion aparte es que pueda
utilizarse con la misma soltura en
ambito del derecho
administrativo sancionador,
aunque de acuerdo a la opinion
predominante no debieran existir
mayores inconvenientes.

y el Estado quien

LA REFORMA
DEL DL 211

A continuacion, se mencionaran
s6lo algunos aspectos puntuales
sobre el debate acerca de
como debe configurarse, en
concreto, la regla en cuestion.
Por su actualidad, usaremos
ciertos elementos del proyecto
de reforma del DL 211.

Como se sabe, el Ejecutivo ha promovido una
profunda reforma del DL 211 sobre proteccién de la
libre competencia (Boletin 4234-03) y el proyecto
de ley contempla precisamente la introduccién de
una regla sobre delacion compensada en materia
de colusion (el nuevo articulo 26 bis).

Un primer aspecto que es preciso establecer es
si la regla considera sélo al testigo “interno”, es
decir, s6lo a aquél que es interviniente en el hecho
sobre el cual se revela informacién, o también al
testigo “externo”.
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Tanto del Mensaje del Ejecutivo como del texto que
se propone, parece desprenderse que solo se
establece la regla para el testigo interno: se habla de
“los demas responsables”, de que el mérito de la
revelacion se determinara recién en “la sentencia
definitiva” (que recaera sobre el hecho o los hechos
comunes atodos) y la revelacion debe emanar de “un
participe en la conducta” (que no sea su promotor).

El asunto no seria mayormente problematico si la
propuesta no previera que también se aplicara laregla
a quien haya proporcionado informaciones que
“sirvan para prevenir o impedir” la ejecucion de ilicitos.

Esto es conflictivo, pues un principio basico de la
teoria de la intervencién en un ilicito es que ésta no
existe mientras no exista un ilicito.

No es posible intervenir en un hecho futuro, esto
es, en un hecho que aln no se comienza a ejecutar
en términos relevantes para el derecho, desde el
comienzo de la tentativa.

Si el hecho no se llega a intentar, el que entrega
las informaciones jamas podra llegar a ser
sentenciado por ese no-hecho, de manera que no
se sabe en qué pueda consistir el tratamiento
favorable que el Estado daria al testigo, a no ser
que se asumiera que el DL 211 quiere castigar
también, en general, la conspiracion o la proposicion.

Como lo primero es absurdo y lo segundo,
inaceptable, cabria pensar que la regla reclama
aplicacion también respecto del testigo “externo”.

Desde el punto de vista de quienes fundamentan
la regla en una ponderacion de males, esto no
presenta mayores problemas. Dicho de un modo
algo grotesco (e impreciso), lo importante es que la
cuenta final cuadre; de quién son los injustos en
juego, es un problema secundario.

Para quienes ven en la sancién una reparacion
del dano social, en cambio, la situacién no es
indiferente. Solo quien ha intervenido en el hecho
en cuestion puede expresar su reparacion por medio
de la entrega de informaciones. La figura de un
testigo privilegiado “externo” al hecho es
simplemente impensable.

Un problema cercano al anterior se produce
cuando el sujeto a quien el testigo ha delatado
resulta no ser responsable -por las razones que sea-
del hecho que se le imputa.

En un caso asi, ¢podria la Fiscalia Nacional
Econémica retomar la persecuciéon en contra del
testigo? Esta situacién empalma directamente con
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la otra gran dificultad en la configuracién concreta
de una regla de delacién compensada: ¢es preciso
que la colaboracion prestada conduzca al éxito a
los 6rganos de persecucion?

Si se atiende al tenor del articulo 26 bis propuesto,
la ley distinguiria claramente dos situaciones.

Cuando se trata de la contribucién al
esclarecimiento de hechos pasados y la intervencion
de determinadas personas en ellos, los hechos
revelados deben “acreditar” la colusion o “conducir”
a determinar la persona de los demas responsables.

En cambio, cuando se trata de hechos futuros,
basta la aptitud: las informaciones reveladas deben
“servir para” su prevencion.

En cualquier caso, y como incluso las expresiones
anteriores admiten un cierto margen de apreciacion,
la ley sefialaria que el efecto liberador de la
colaboracién dependera en cada caso de “la eficacia
que las declaraciones y antecedentes proporcionen
a la investigacioén”.

Aunque este criterio, y el de la oportunidad, estan
formulados para la propuesta que realiza la FNE, a
falta de otros deberian regir también para la decisién
final del tribunal.

Para quienes fundamentan la regla en la
ponderacion de males, la exigencia de eficacia es
ineludible, pues la cuenta que resulta de la
ponderacion solo sera positiva si lo que se espera
del sacrificio de ciertos principios efectivamente se
produce. En caso contrario, el Estado de Derecho
habria sufrido sin razén.

Esta perspectiva, sin embargo, no sélo tiene el
problema de que no explica por qué la regla igual
habria de recibir aplicacion cuando el fracaso se
debe a la ineptitud del propio 6rgano persecutor,
algo que nadie discute.

Tampoco calza con el derecho positivo de los
paises que cuentan con una regla semejante.

La unica forma de dotar al sistema de cierta
flexibilidad es entender que la aplicacion de la regla
siempre requiere de una exteriorizacion de la
reparacion. Asi como no se castigan las malas
intenciones, tampoco se aceptan como reparacion
los buenos designios de colaboracién (ya Hegel
decia que la verdad de la intencién no es otra cosa
que el hecho mismo). Lo que pasa es que a veces la
configuracién de larealidad, segun el espiritu del que
actla, encuentra obstaculos insalvables. Esta
ponderacion es la que, en el proyecto en cuestion, el
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legislador parece querer dejar en manos del tribunal.

El proyecto contempla también una curiosa
norma, segun la cual el “promotor” de un acuerdo
colusivo, no podria invocar la regla de delacion
compensada.

La disposiciéon semeja un pueril intento de prevenir
conductas de competencia desleal, consistentes en
que el sujeto promoveria un acuerdo colusivo para
luego delatar al resto de los intervinientes y hacer
uso de la regla.

La cuestidon entronca con un problema mas
general que, a su vez, aparece como una de las mas
frecuentes objeciones a la regla de la delacion
compensada: el uso abusivo.

La regla fomentaria falsas
acusaciones con el animo de
obtener un beneficio (referencias en
Villegas, Polit. crim. n°2 [2006], A3,
p.26) e incentivaria perversamente
al sujeto a delinquir con la
perspectiva de aprovecharse luego
de sus beneficios. Ni la experiencia
ni la teoria avalan estos temores.
En lo que respecta a esta ultima,
es evidente que la existencia de
una posibilidad de mal uso de una
regla no es una razén suficiente
para prescindir de ella.

Pero ademas ocurre que, en el
caso que parece preocupar mas
al legislador chileno (porque, a
diferencia de otros ordenamientos, no considera
el proyecto sanciones especiales, distintas de la
pérdida del beneficio, para quien acusa falsamente
a otro: hay que recordar que el testigo no debe
declarar bajo juramento ante la FNE), ninguna de
las dos concepciones de la institucién se opone
a beneficiar también al promotor con la posibilidad
de reparar el dafio causado a la sociedad, sino
todo lo contrario, también porque de esta manera
se cumple mucho mejor el objetivo de la institucion
que hemos calificado de “invisible”: minar las
bases de cualquier organizacion con fines ilicitos.

Se trata, pues, de un elemento de peso en el
calculo consecuencialista y, al mismo tiempo, de
una intensificacion del valor de la colaboracién
como expresion del fracaso del proyecto delictivo.

El Informe de la Comisién de Libre Competencia
del Colegio de Abogados sefiala con acierto al
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respecto: “La delacidon compensada [también] debe
producir el efecto de hacer de toda oferta de colusion
una oferta en la que no se puede confiar” (pagina 33).

PERSPECTIVAS

Son muchas las cuestiones que plantea la
configuraciéon concreta de una regla de delacién
compensada.

Aparte de las que se han mencionado, hay otras
que se afiaden cuando se trata especificamente
del ambito de la libre competencia: la
proporcionalidad de la regla, es decir, la
posibilidad de trasladar al ambito contravencional
una fundamentacién pensada para el derecho
penal; la estructura y capacidades del érgano
encargado principalmente de hacerla operativa,
la Fiscalia Nacional Economica; la existencia (o
no) de mecanismos alternativos o equivalentes en
la institucionalidad de libre competencia, que
pudieran hacer superflua la delacién compensada;

la aplicabilidad de la regla a los agentes
econdmicos que, por su participaciéon de mercado,
son “participes necesarios” de cualquier acuerdo
colusivo en dicho mercado; el problema que se
presenta si el Fiscal Nacional Econémico no
cumple “su parte”, amparandose en que las
informaciones o antecedentes no son suficientes
en los términos del inciso 1° del articulo 26 bis:
¢habria que mantener el principio de que no son
recurribles las decisiones adoptadas por los
organos persecutores cuando gozan de un margen
de apreciacién?; y un largo etcétera.

Ninguna de estas cuestiones puede ser tratada
en este lugar. Lo que se ha querido poner de
manifiesto es Unicamente que la discusion sobre el
fundamento de la institucion esta lejos de
encontrarse agotada y que, salvo en unos pocos
aspectos, cualquier debate sobre la configuracion
concreta de la regla podria ser un didlogo de sordos
si primero no se aclara por qué existe o debe existir
una regla semejante.
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EERECHO INTERNACIONAL

Por Luis Winter I.
Abogado

La “fecha critica” en
juicios ante tribunales
Internacionales

Este concepto del Derecho Internacional puede jugar un rol clave en la peticién peruana a la

Corte Internacional de Justicia para que fije el recorrido del limite entre las zonas maritimas

de Chile y el Peru, segun el Derecho Internacional.

a determinacion del momento a partir

del cual el valor probatorio de los actos

de las Partes deja de tener relevancia,

juega un rol fundamental en controversias

juridicas internacionales relativas a

delimitaciones, sean éstas terrestres o maritimas. Se

trata de lo que el Derecho Internacional denomina

“fecha critica”, situacién que por primera vez planted

el Laudo Arbitral de la Reina Isabel Il de Espafia que

dirimio, en 1865, el diferendo entre Holanda y
Venezuela sobre “La Isla de las Aves”.

Venezuela alegé haber heredado de Espafia dicha
posesion territorial en funcién del principio del Uti
Possidetis Juris (ver recuadro).

En tanto, Holanda reclamé basicamente que la
isla le pertenecia por haber estado antiguamente
unida por bancos de arena con la isla de Saba,
posesion holandesa, y que, en todo caso, habria
sido abandonada por Espafia, desarrollando alli
nacionales suyos actividades de pesca.

El problema central radic6, en consecuencia, en
el andlisis de si al independizarse los territorios
americanos -fecha critica- efectivamente la “Isla de
las Aves” pertenecia a Espana.

El Laudo favorecié a Venezuela que fundo

principalmente “su derecho en el de Espafia antes
de que aquella Republica quedase constituida como
Estado Independiente y si bien resulta que Espafia
no ocupo6 materialmente el territorio de la Isla de
Aves, es indudable que le pertenecia como parte de
las Indias Orientales que eran del dominio de los
Reyes de Espania... “.

Podemos encontrar una clara definicién de este

EI N° 9 del Laudo Arbitral chileno-argentino sobre el Canal de Beagle
se refiere al Uti Possidetis Juris en los siguientes términos: “A juicio de
la Corte, la doctrina tiene dos aspectos principales. Primeramente se
considera que todo el territorio de la América Espanola, por remoto e
inhéspito que fuera, formaba parte de una de las antiguas divisiones
administrativas del régimen colonial de Espaiia (Virreinato, Capitanias
Generales, entre otros). De ahi que en Hispanoamérica no haya territorios
res nullius susceptibles de adquirirse mediante la ocupacién. En segundo
lugar, se considera que el dominio de determinado lugar, pertenece
automaticamente al Estado Hispanoamericano que heredé o sucedié6 a
la antigua division espanola en que se encontraba ese lugar (Uti

Possidetis, Ita Possideatis es la formula completa)”.
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“Una fecha critica
sera la linea divisoria
después de la cual
los actos de las
Partes seran
irrelevantes para el
propésito de evaluar
el peso de las
efectividades”.

IBJereEcHO INTERNACIONAL

concepto en el Laudo dictado el 8 de octubre ultimo
por la Corte Internacional de Justicia, en la
controversia sobre delimitacion maritimay atribucion
territorial entre Nicaragua y Honduras.

Dice la Corte: “En el contexto de una disputa
sobre delimitacion maritima o relacionada con
soberania sobre territorio, la significacion de lafecha
critica descansa en distinguir entre aquellos actos
realizados a titulo de soberano, los que en principio
son relevantes para el proposito de evaluar y validar
efectividades, y aquellos actos
que ocurren después de tal
fecha critica, los que en general
tienen menos significacion para
ese proposito dado que fueron
llevados a cabo por un Estado
que, ya habia hecho valer sus
derechos en una disputa legal,
habria realizado tales acciones
estrictamente con el propdsito
de apuntalar tales reclamaciones.
Asi, unafecha critica serala linea
divisoria después de la cual los
actos de las Partes seran
irrelevantes para el proposito de
evaluar el peso de las
efectividades”.

Y continda: “Como la Corte
explico en el caso Indonesia/Malasia, no se pueden
tomar en consideracién actos que hayan tenido lugar
después de la fecha en que haya cristalizado la
disputa entre las Partes a menos que tales actos sean
la continuacion de actos anteriores y no hayan sido
ejecutados con el propdsito de mejorar la posesion
legal de la Parte que depende de ellas (Soberania
sobre Palau Ligitan y Palau Sipadan (Indonesia/
Malasia) (Sentencia, C.J.l. Informes 2002, p. 682,
parrafo 135)”, (Sentencia de 8/Octubre/2007 respecto
de “Case concerning territorial and maritime dispute
between Nicaragua and Honduras in the Caribbean
Sea”, parrafo 117).

EL CASO NICARAGUA / HONDURAS

Un andlisis somero de este caso permite destacar
la importancia de la fecha critica cuando los actos
de las Partes en disputa se suceden, esto es, cuando
el conflicto cristaliza.
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Nicaragua pidi6 a la Corte establecer el limite de
su mar territorial, plataforma continental y Zona
Econdmica Exclusiva con Honduras, espacios que,
a su juicio, no se habian delimitado.

Honduras sostuvo que dichos limites “ya existian
en el Mar Caribe como una frontera tradicionalmente
reconocida que tenia sus origenes en el principio
del uti possidetis juris que se encuentra firmemente
enraizado en la practica de ambos Honduras y
Nicaragua y confirmado por la prdctica de terceros
Estados”, (Sentencia de 8/Octubre/2007 respecto
de “Case concerning territorial and maritime dispute
between Nicaragua and Honduras in the Caribbean
Sea”, parrafo 72).

Ademas, pidié que se resolviera la disputa sobre
ciertas islas y cayos situados al norte del paralelo
15, que Honduras consideraba de su soberania. Si
el limite era el paralelo, las islas eran claramente de
dominio de Honduras. Si en cambio, el limite se
trazara desde la Costa en forma oblicua hacia el
Norte, ellas quedarian en aguas nicaragiienses.

Tanto Honduras como Nicaragua solicitaron al
Tribunal la determinacién de una fecha critica
diferente, lo que les permitiria tomar en
consideracion ciertas actuaciones mejorando sus
posiciones.

Honduras sostuvo que tratandose de dos disputas
(una sobre delimitacion maritima y otra sobre la
soberania de las islas) podria existir mas de una
fecha critica, obviamente 1821, afio en que ambos
paises se independizaron de Espafia; y 1979,
cuando el nuevo gobierno sandinista planted por
primera vez su interés en las islas y cayos situados
al norte del paralelo 15.

Nicaragua, por el contrario, estimé que la fecha
critica era 1977, época en que se iniciaron las
negociaciones sobre la delimitacién de la frontera.

La Corte, admitiendo el planteamiento hondurefio
de que se trataba de dos disputas, abordé primero
el problema territorial (islas y cayos), desestimando
las proposiciones de fecha critica de ambas Partes
y fijandola el 21 de marzo de 2001, dia en que
Nicaragua presenté su Memoria reclamando
soberania -aunque sin base legal alguna- sobre las
islas y cayos. Valor6 de esta manera las actuaciones
de las Partes hasta ese momento.

En relacion con la delimitacion maritima, la Corte
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advirtio que el 21 de marzo de 1982, Nicaragua habia
capturado buques guardacostas hondurefios al norte
del paralelo 15, en los alrededores de los cayos, lo
que provoco una nota de protesta de Honduras
(indicando que el paralelo habia sido tradicionalmente
reconocido por ambos paises como la linea divisoria
en el Atlantico) y una respuesta nicaragliense
reafirmando su postura.
En ese momento -sefald la

IBJerEcCHO INTERNACIONAL

Los titulos exhibidos por Espafa se basaban en
el descubrimiento de la isla; la cercania con el
territorio filipino -hasta ese momento espafnol- y el
Tratado de Minster de 1648, por el que Espafay
Holanda “continuaran poseyendo y gozando” de
lo que tenian.

Los Paises Bajos, en tanto, sefialaron que habian
tomado posesion en la isla en 1677 y que, si bien a

1648 no estaba claro el ejercicio

Corte- cristalizé la disputa B} _r - - de su soberania sobre ella, si era
quedando asi fijada la segunda o ek | evidente desde 1677.Y como en
fecha critica. | 1714 un nuevo Tratado de Paz se

Como es conocido, la Corte concluyé en Utrecht, que
finalmente atribuyo las islas y | S mantuvo el de Minster en esa
cayos a Honduras, pero : m"_'?_h_,_“___.-'.:—:}'_’ﬂ;: parte, habia una aceptacion
consider6 que no habia ! s ‘_.1_“" tacita de Espafa a la posesion
existido delimitacién maritima, Jrhr holandesa de 1648. Agregd que
negando en consecuencia la | su posesién tranquila y
pretensiéon hondurefia del | s continuada se habia ejercido a
paralelo. iy TR T=T ¢|  través del tiempo.

Construyd entonces una ' e La construccién juridica de
lineaoblicuaendireccionnorte  f.h e o Huber lo llevé a buscar el
(como lo habia pedido . - : momento -fecha critica- a partir del

Nicaragua), pero la interrumpid

al llegar a las islas trazando un medio circulo hacia
el sur dejandolas, por tanto, en aguas hondurefas,
retomando la direccion original a continuacion, tal
como se advierte en el mapa de la sentencia que se
anexa a este articulo.

EL CASO “ISLA DE PALMA”,
EE.UU./ HOLANDA

En el caso de la Isla de Palma o Miangas, la
determinacion de la fecha critica fue central en la
solucion a que llegé la Corte Permanente de
Arbitraje, en 1928.

El Laudo, magistralmente construido por el jurista
suizo Max Huber para resolver la controversia
surgida entre Holanda y Estados Unidos por el
dominio de la pequefia isla, ubicada entre Filipinas
e Indonesia, aludié en diversos acapites a este
concepto, analizando a partir de él las pruebas
aportadas por las Partes.

Sostuvo Estados Unidos que dicha isla le
pertenecia por haberle sido cedida por su legitimo
dueio, Espafa, tras la suscripcién del Tratado de
Paris de 1898.

cual debia analizarse la situacion.
Dice el fallo en su numeral lll: “El punto esencial,
por consiguiente, es establecer si al momento de la
conclusion y entrada en vigor del Tratado de Paris,
la Isla de Palmas (o Miangas) formaba parte del
territorio espafol o del territorio holandés”, (Reports
of Internacional Arbitral Awards. Volume Il. Island of
Palmas Case. pag. 843).

Y como es obvio, “Espafia no podia transferir (en
1898) mas derechos que los que ella poseia” (misma
cita. pag. 842) ni los Estados Unidos adquirirlos.

La cuestion, entonces, era saber si Espafia ejercia
soberania sobre la Isla de Miangas en la fecha critica.

El Laudo hizo alusion también a lo que denominé
“periodo critico”, esto es, al inmediatamente anterior
a la firma del Tratado de Paris de 1898, cuando dice:
“No es necesario que la manifestaciones soberanas
hayan sido establecidas como comenzando en un
momento determinado, es suficiente que hayan
existido en el periodo critico que precede a 1898”
(misma cita. pag. 867).

La sentencia analizé cada uno de los titulos
espafioles esgrimidos por Estados Unidos,
concluyendo que el descubrimiento por si solo era
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insuficiente para adquirir el dominio si no era
efectivo, es decir, si no iba acompafiado de actos
de posesion reales y continuos.

Tampoco era suficiente la sola contiglidad
geografica (cercania del territorio a otras posesiones
suyas), si no iba acompafiado de otras
manifestaciones de soberania y, finalmente, que el
Tratado de Miinster no probaba nada pues “el Tratado
de Utrecht, con la aquiescencia de Espafna, habia
reconocido el estado de cosas existente en 1714 y
por tanto el derecho soberano de Holanda sobre
Tubukan y Miangas (Palmas)” (misma cita. pag. 868).

LA DEMANDA PERUANA
CONTRA CHILE

Como es conocido, por nota de 16 de enero
ultimo, dirigida al Secretario de la Corte Internacional
de Justicia, el Pert ha pedido a dicho érgano de las
Naciones Unidas que determine el recorrido del
limite entre las zonas maritimas de Chile y Peru, de
acuerdo con el Derecho Internacional.

Fundo su solicitud en que: “Las zonas maritimas
entre Chile y Pertd nunca han sido delimitadas por
un acuerdo o de otro modo. Pert, conforme a lo
anterior, sostiene que la delimitacion debe
determinarse por la Corte de acuerdo con el
Derecho Internacional Consuetudinario” (n°2 de la
nota citada).

“La existencia de
NUMErosos e
importantes
antecedentes y
documentos que

prueban, de
manera indubitable, que dicha zona
esta delimitada por el paralelo que se
origina en el Hito N° 1, hacen muy
complicada la empresa emprendida
por el Peru”.
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Asimismo, manifesté en el mismo documento que:
“Sin embargo, Chile sostiene que ambos Estados
han acordado una delimitacion maritima partiendo
de la costa y luego procediendo a lo largo un paralelo
de latitud” (n® 3 de la misma nota).

La existencia de numerosos e importantes
antecedentes y documentos que prueban, de
manera indubitable, que dicha zona esta delimitada
por el paralelo que se origina en el Hito N°1, hacen
muy complicada la empresa emprendida por el Peru.

Es asi como, ademas de la practica consistente
seguida por ambos paises y reconocida por terceros,
el Tratado sobre “Declaraciéon sobre Zona Maritima”,
por el cual Chile, Perd y Ecuador extendieron su
jurisdiccion y soberania exclusivas a una distancia
de 200 millas marinas desde la costa, la que se
extiende sobre el suelo y subsuelo, expresa en su
N° IV: “En el caso de territorio insular, la zona de 200
millas se aplicara en todo el contorno de la isla o
grupo de islas. Si una isla o grupo de islas
pertenecientes a uno de los paises declarantes
estuviera a menos de 200 millas marinas de la zona
maritima general que corresponde a otro de ellos,
la zona maritima de esta isla o grupo de islas quedara
limitada por el paralelo del punto en que llega al mar
la frontera terrestre de los Estados respectivos”.

La alusion clara al paralelo como delimitacion
maritima se reitera dos afios mas tarde por el
Tratado, denominado “Convenio sobre Zona
Especial Fronteriza Maritima” suscrito por los tres
paises en Lima, el 4 de diciembre de 1954.

Dice en su preambulo y articulo primero que, para
evitar los problemas en alta mar “de violaciones de
la frontera maritima entre los Estados vecinos”
(Considerando primero del Convenio sobre Zona
Especial Maritima), que se suscitan mayoritariamente
por embarcaciones que, con frecuencia, de modo
inocente y accidental, han acordado establecer “una
Zona Especial, a partir de las 12 millas marinas de
la costa, de 10 millas marinas de ancho a cada lado
del paralelo que constituye el limite maritimo entre
los dos paises”.

Pero, méas aun, el 26 de abril de 1968,
representantes autorizados de Chile y Peru
levantaron un Acta en cumplimiento de la Misién
encomendada por sus respectivos Gobiernos, en
orden a estudiar en el terreno la instalacion de
“marcas de enfilamiento visibles desde el mar, que
materialicen el paralelo de la frontera maritima que
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se origina en el hito nimero uno, acta que consigna
los resultados de su trabajo y que recibe aprobacion
expresa de ambas Cancillerias.

Un afio después, desde el 19 hasta el 22 de
agosto de 1969, se reunié la Comision Mixta chileno-
peruana encargada de verificar la posicién del Hito
N°1 y sefialar el limite maritimo, y fijé los puntos de
ubicacion de las marcas de enfilacion -dos torres
con fanales luminosos de caracteristicas
convenidas- para sefalar el limite maritimo y
materializar el paralelo que pasa por el Hito N°1,
levantando acta de lo procedido.

No obstante lo anterior, el Peru se empefiara en el
curso del juicio por tratar de demostrar que los textos
mutuamente acordados y numerosos antecedentes
y documentos que Chile esgrimira y exhibira, no
constituyen prueba de la existencia de un acuerdo
de delimitacion maritima. Y esta tarea le sera aun

MORANDE

IBJeErECHO INTERNACIONAL

mas dificil si se agrega a lo sefialado una practica
consistente con dichos tratados y, en particular, el
reconocimiento del limite maritimo del paralelo por
el Perl por mas de 50 afios.

Estos elementos indudablemente afectaran la
determinacién de la fecha critica por la Corte,
aspecto de importancia en la solucion del caso,
desde el momento en que, con posterioridad a ella,
los actos de las Partes no tienen valor, como senald
la propia Corte en el Laudo citado al comienzo y
que enfrentd a Indonesia con Malasia

Nuestro pais debera esperar a marzo del proximo
afo para conocer la tesis peruana. A partir de ese
momento, contard con un plazo de un afio para
elaborar su Contra Memoria, salvo que decida pedir
la incompetencia de la Corte, caso en el cual
dispondra sélo de tres meses contados desde la
presentacion de la Memoria peruana. &
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Las Defensorias:

Un desafio a la relacion

abogado-cliente

El avance en la instalacion de nuevos servicios de defensa, amparados por las Corporaciones de Asistencia

Judicial, para quienes no pueden procurarsela por si mismos, es visto con preocupacion por el Colegio

de Abogados. Los nuevos proyectos en materia laboral y para victimas de delitos.
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Por Ximena Marré Velasco

| Servicio Nacional de Asistencia

Juridica es el megasistema de

asesoria legal para personas de

escasos recursos que esta en los

planes del Ministerio de Justicia. Alli
quedarian albergadas la naciente
defensoria laboral, la atencion a los usuarios de los
tribunales de familiay la defensoria para las victimas.

Esta idea, ademas, apunta a paliar las falencias
de las Corporaciones de Asistencia Judicial, en las
que hay consenso entre los actores de la
administracion de justicia.

Si bien aun no se ha dado a conocer como se
estructuraria este futuro servicio, sus bases se
asentarian en un sistema mixto (publico-privado),
como el modelo de la Defensoria Penal Publica (DPP),
con defensas licitadas a abogados particulares.

Tal como ocurrié al crearse la DPP, el Colegio de
Abogados vuelve a mirar con inquietud los
lineamientos de estas nuevas defensorias.

La preocupacién arranca del activo rol que el
gremio tuvo en la instalacién de consultorios de
asistencia legal gratuita para los mas desposeidos,
lo que derivd en las Corporaciones de Asistencia
Judicial, sumandose luego los turnos de abogados.

En un documento del Consejo General del Colegio
de Abogados, se expone “la inconveniencia de
satisfacer el derecho a defensa de quienes no
pueden prestarsela por si mismos por medio de un
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servicio publico organizado jerarquicamente, donde
la asesoria legal y la representacion judicial esté a
cargo de abogados funcionarios”.

El reparo apunta a que bajo esa estructura publico-
administrativa “prevaleceran los intereses de esa
organizacion”, optandose primordialmente por lineas
de defensa afines a sus politicas, mas que por la
relacion personal abogado-representado. “Tenemos
la conviccion de que sistemas de defensoria estatal
y regulada producen incentivos erréneos en cuanto
a cual es la estrategia a definir para efectos de la
adecuada defensa”.

El Consejo advierte que la experiencia de la DPP
demuestra que esa organizacion de las defensas,
pone a los abogados en conflicto con los estandares
de conducta que promueve el Colegio de Abogados,
por el modo estandarizado de enfrentar las defensas
impuesto por la autoridad jerarquica de la DPP. “El
ejercicio de la funcion profesional en el marco de
organizaciones jerarquizadas presenta el riesgo
de que se desarrolle una relacion vigilada entre
el abogado y representado, en la medida que el
profesional no esta primeramente sujeto a los
canones deontoldgicos de la profesion, sino a
las instrucciones e incentivos que reciba de sus
superiores”.

En tanto, el Colegio subraya la diferencia que hay
al respecto con el Ministerio Publico. “Mientras los
funcionarios del Ministerio Publico desempefian
una funcién publica, los defensores cumplen una
funcién privada de asesoria y representacion, que
debe ser razonablemente financiada, pero no
ejecutada por el Estado”.

PROPUESTAS

Como contrapartida a estas aprensiones, el
Colegio sugiere un sistema de defensa a cargo de
abogados elegidos por los defendidos sin recursos,
de modo que haya una relacion personal entre
ambos, como ocurre cuando quien requiere servicios
legales cuenta con medios.

Agrega que “el marco conceptual y legal éptimo
para las defensorias consiste en que la prestacion
de servicios publicos de asistencia legal y
representacion judicial esté a cargo de abogados o
sociedades profesionales independientes”. Estas
deben acreditar las calificaciones necesarias,
inscribirse en un registro de defensores en cada

EEPORTAJE

especialidad y recibir una remuneracion para cada

tipo de servicio.

La organizacién de las defensorias, en opinion
del Colegio, debe ser descentralizada, a fin de que
su oferta permita a los interesados mas desposeidos

elegir a su defensor.

Y para incentivar la relacién personal abogado-
representado, se propone que las bases para la
elegibilidad del defensor deben favorecer que el
servicio lo presten abogados que actuen
personalmente o como socios de sociedades de
profesionales calificados en forma previa.

También se recomienda que el servicio publico
de defensoria actue como una superintendencia que
controle el correcto funcionamiento de la asistencia

privada y representacion judicial.

Los requisitos para ejercer
como defensor -se aconseja- lo
estableceria esa entidad, en tanto
que la remuneracion la fijaria un
tarifado determinado de modo
general o mediante un concurso
entre los elegibles.

Los concursos, segun la
propuesta gremial, deben
considerar una remuneracion que
no ponga al defendido en
situacion de que su abogado
tenga incentivos para lograr
cualquier arreglo, incluso, a costa
de sus intereses legitimos.

Ademas, se insta a que la
remuneracién se correlacione

“Tenemos la conviccion
de que sistemas de
defensoria estatal y
regulada producen
incentivos erroneos en
cuanto a cual es la
estrategia a definir para
efectos de la adecuada
defensa”.

con las actuaciones de defensa efectivamente
requeridas, y que cuente con incentivos y controles
para que se realicen sélo las necesarias para una

correcta defensa.

Como control, el Colegio sugiere crear un sistema
de informacioén sobre el grado de satisfaccion de
los representados, ademas de contar con
estadisticas para que los beneficiarios puedan tomar
decisiones sobre una base informada.

DEFENSORIA LABORAL

El Colegio de Abogados observa con especial
preocupacion el avance en la instalacién de una
defensoria laboral, sin base legal ni marco

conceptual definido.

REVISTA DEL ABOGADO 21
VOLVER AL SUMARIO ::



“A la fecha, se ha
reclutado a 12
abogados para las
Oficinas de Defensa
Laboral, que
funcionan en las
Corporaciones de
Asistencia Judicial”.

EEPORTAJE

Y es que con la partida gradual, el 31 de marzo
pasado, de la reforma de la justicia laboral, en las
regiones de Atacama y Magallanes, ya opera el
Programa de Defensa Laboral organizado por la
Divisiéon Judicial del Ministerio de Justicia. Esta a
cargo del jefe del area de Defensa Laboral de la
cartera, Zarko Luksic.

A la fecha, se ha reclutado a 12 abogados para
las Oficinas de Defensa Laboral, que funcionan en
las Corporaciones de Asistencia Judicial. Entre los
seleccionados, seis realizan pasantias para la
proxima etapa de lareforma, desde el 31 de octubre,
en las regiones de Tarapacéd, Coquimbo, Valparaiso
y de los Rios.

En Atacama, la defensa laboral opera en tres
consultorios, con cuatro defensores permanentes 'y
cuatro en pasantiay en Magallanes,
actuan dos defensores y dos estan
en capacitacion para tres oficinas.

Pero el Programa de Defensa
Laboral es mucho mas amplio, ya
que se prevé la contratacién de
136 defensores laborales y 108
profesionales y funcionarios
administrativos para operar 36
Oficinas de Defensa Laboral en el
pais. Su presupuesto es de $7 mil
millones, de los cuales el 85% es
para su régimen anual y el saldo es
para gastos de instalacion
(capacitacién del personal,
habilitacién de oficinas, mobiliario
y equipamiento informatico).

No obstante la indiscutible existencia de esta
defensoria laboral, aun no esta claro bajo qué
instituciéon actuara a futuro, considerando la
intencién de reformar las Corporaciones de
Asistencia Judicial, que ahora la alberga.

Si bien la Ley 20.022, que regula la justicia laboral,
no alude a las Oficinas de Defensa Laboral, podria
ocurrir que el Programa de Defensa Laboral se
institucionalice, tal como sucedi6 con la Defensoria
Penal Publica, que también partié6 como programa.

DEFENSORIA PARA VICTIMAS

Otra iniciativa que tramita el Parlamento es la
defensoria para las victimas. El Senado ya aprobo
una reforma constitucional: “La ley arbitrara los
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medios para otorgar asesoramiento y defensa
juridica a las personas naturales victimas de delitos
que no puedan procurarsela por si mismas”.

Asi se dio curso al acuerdo politico transversal
sobre seguridad publica, al que siguié un proyecto
de ley, ahora en la Camara de Diputados, que crea
el fondo nacional para la representacion de victimas
de delitos, que contara con recursos de la ley de
presupuestos, de leyes generales y especiales, de
costas judiciales devengadas a favor de las victimas
y donaciones que acepte el Ministerio de Justicia.

Para velar por su correcta administracion, se
crearia un consejo nacional de representacion de
victimas de delitos, que operaria como un cuerpo
colegiado de cinco miembros: uno nombrado por
el Presidente de la Republica, que lo preside; un
representante del Poder Judicial designado por la
Corte Suprema; otro del Ministerio Publico,
nominado por el Fiscal Nacional, y dos académicos
con mas de cinco afnos de docencia universitaria en
Derecho Procesal Penal o Penal seleccionados por
el Presidente de la Republica y ratificados por el
Senado, por simple mayoria.

El cargo duraria cuatro afios, con una reeleccion.
Entre sus funciones estarian proponer las bases y
formas de externalizacién del sistema de
representacion judicial, la distribucién de los recursos,
revisar los criterios de procedencia para otorgar las
defensas -tarea que estaria a cargo de una secretaria
técnica- y fijar los estandares de calidad que deben
cumplir los prestadores del servicio.

La secretaria técnica, en tanto, estaria radicada
en el Ministerio de Justicia y dirigida por un secretario
ejecutivo, elegido por el consejo. Sus tareas serian:
brindar informacién a las victimas asistidas,
determinar la procedencia de la designacion de un
abogado para representacién judicial, pedir
antecedentes a los intervinientes en el sistema de
representacion judicial y supervisar a los prestadores
de la defensa, entre otras.

Los beneficiarios serian personas naturales
victimas de delitos graves, como homicidio,
parricidio, secuestro, sustraccién de menores,
delitos sexuales, robo con violencia o intimidacion,
lesiones graves y lesiones graves en contexto de
violencia intrafamiliar.

El proyecto también establece los criterios para
que proceda la defensa: la gravedad del caso
concreto, la vulnerabilidad particular de la victima,
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la dificultad y obstaculos enfrentados por la victima
en el sistema, el efecto reparador para la victima al
participar en el proceso, discrepancias fundadas con
el fiscal a cargo del caso y experiencias similares
registradas por la secretaria técnica.

Un reglamento, aprobado por decreto supremo
del Ministerio de Justicia, fijara las normas para
ponderar esos criterios.

La solicitud de defensa para victimas se canalizaria
en las Corporaciones de Asistencia Judicial.

Sobre los defensores, el proyecto contempla que
sean personas naturales con titulo de abogado y
que cumplan los requisitos legales para ejercer la
profesidn. También podran dar representacion
judicial personas juridicas, publicas o privadas, con
o sin fines de lucro, que cuenten con abogados que
cumplan los requisitos para el ejercicio profesional.

En ambos casos, se establece que deben cumplir
con los requisitos técnicos y estandares de calidad
fijados por el consejo, materia que también regularia
el reglamento.

Se prevé un presupuesto tope de $2.500 millones
para el primer afio del fondo.

TRIBUNALES DE FAMILIA

El colapso experimentado por los tribunales de
familia con la explosiva demanda de los usuarios,
obligd aintroducir cambios en el procedimiento para
paliar la congestion, proyecto de ley que esta ahora
en el Tribunal Constitucional.

Las modificaciones incluyen la asistencia letrada
obligatoria, salvo excepciones que el juez
establecera en casos fundados.

Actualmente, la comparecencia en juicios de
familia puede ser personal, sin mandatario judicial
ni abogado patrocinante, y so6lo en forma
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excepcional el juez puede ordenar la representacion
letrada, en particular, cuando una de las partes
cuenta con asesoria. En esos casos, los jueces
recurrieron a los abogados de turno para suplir la
asimetria en el juicio, lo que el Colegio de Abogados
cuestiond en su momento, contando con el apoyo
de la Corte Suprema que inst6 a buscar en otras
instituciones la asistencia legal.

La iniciativa legal ademas considera un
“significativo reforzamiento” financiero de las
Corporaciones de Asistencia Judicial para contar
con la ayuda profesional gratuita.

Ese escenario podria abrir paso a otro tipo de
defensoria organizada jerarquicamente por el
Estado, sea a través de las Corporaciones de
Asistencia Judicial o a futuro por el Servicio Nacional
de Asistencia Juridica. &

DEFENSORES LICITADOS

Un tema que también inquieta al Colegio de Abogados se
refiere al sistema de licitacion de la Defensoria Penal Publica
para contratar a defensores privados. Segun la cuenta publica
2007 de la DPP, un 65% de las causas son cubiertas por
abogados licitados. El ano pasado se licitaron 141 mil 737,
generandose 49 contratos de licitacion, de los cuales 44 se
hicieron con personas juridicas y 5 con personas naturales.

El precio promedio por causa licitada es de $74 mil 291.

En su oportunidad, el Colegio planteé su temor de que se
crearan grandes empresas de prestacion de servicios con
abogados asalariados, ganando las licitaciones por
economias de escala asociadas a un servicio legal
despersonalizado y con incentivos incorrectos. Ello, porque
se haria peligrar la esencia de la relacién profesional con el
defendido y que termine siendo representado por un abogado

que nunca tuvo interés en conocerlo.

Desde 2006, la DPP exige la aprobacion de un examen
habilitante para los abogados que postulan a las licitaciones,
que contiene materias de Derecho Penal y Procesal Penal,
Litigacion y Garantias Constitucionales. En 2007, 588

abogados rindieron este examen. Un 44% lo aprobé.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:

El derecho a la intimidad

y a la honra frente a la
iIndemnizacion del dano moral
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Por Hugo Rosende A.
Abogado

El articulo 2.331 del Cédigo Civil, que descarta la
indemnizacidén del daino moral por imputaciones
injuriosas, fue declarado inaplicable por
inconstitucional, a raiz de un requerimiento del
abogado Luis Carlos Valdés Correa, en el marco
de un juicio contra los socios del estudio juridico

que integraba.

or sentencia de 10 de junio de 2008, el

Tribunal Constitucional resolvid acoger el

requerimiento del abogado sefior Luis Carlos

Valdés Correa para que se declarara la

inaplicabilidad por inconstitucionalidad del

articulo 2.331 del Cédigo Civil, en la causa Rol N° 2429-

2007, caratulada «Valdés con Jaime lrarrazabal

Covarrubias y otros», que actualmente se tramita ante el
18° Juzgado Civil de Santiago.

El fallo contiene dos prevenciones de los ministros
sefiores Raul Bertelsen y Jorge Correa, y una disidencia
del ministro sefior Francisco Fernandez.

Los antecedentes de la gestién pendiente en la que
se solicita la declaracion de inaplicabilidad del articulo
2.331 del Codigo Civil, segun expresa el requirente, son:
que por «diversos problemas societarios», en 2006, fue
excluido de hecho, como socio del estudio juridico del
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que forman parte los demandados en la litis invocada,
lo cual afect6é gravemente su honor, su intimidad y sus
derechos como abogado en las relaciones con sus
clientes.

Agrega que tal situacion lo llevé a deducir demanda
en contra del mencionado estudio y de los abogados
sefiores Jaime Irarrazabal Covarrubias, Alberto Pulido
Cruz y Juan Ignacio Gutiérrez Irarrazabal, a fin de que
todos ellos sean condenados solidariamente al pago de
una indemnizacion pecuniaria y a la reparacion
extrapatrimonial de los perjuicios por él sufridos a
consecuencia de tales acciones.

El requerimiento se funda en que el articulo 2.331 del
Cdédigo Civil genera un efecto contrario al respeto y
proteccion de la vida privada y de la honra del requirente,
derechos que le son reconocidos a éste, como a
cualquier persona, por el N° 4 del articulo 19 de la
Constitucién Politica, que asegura a todas las personas:
«El respeto y proteccién a la vida privada y publicay ala
honra de la persona y de su familia».

A su turno, el articulo 2.331 del Codigo Civil, establece:
«Las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito
de una persona no dan derecho para demandar una
indemnizacién pecuniaria, a menos de probarse dafio
emergente o lucro cesante, que pueda apreciarse en
dinero; pero ni aun entonces tendra lugar la
indemnizacién pecuniaria, si se probase la verdad de la
imputacién».

En opinién del requirente, el citado precepto del
Cadigo de Bello constituye una limitacion al ejercicio de
los derechos a la vida privada y a la honra.

Sostiene a este respecto que ante imputaciones
injuriosas, la victima s6lo puede obtener una
indemnizacion pecuniaria si prueba un dafo patrimonial,
pero queda excluida la compensacion del dafio moral,
lo cual es inconstitucional y, en su mérito, pide se declare
inaplicable el articulo 2.331 del Codigo Civil en los autos
rol N° 2429-2007, seguidos ante el 18° Juzgado Civil de
Santiago.

EL FALLO

El Tribunal Constitucional aborda los siguientes temas:
A) el conflicto de constitucionalidad sometido a la
decisién del tribunal; B) las cuestiones previas; C) la
responsabilidad por el dafio causado por los actos
ilicitos; D) derechos constitucionales, responsabilidad y
dafio; E) naturaleza del derecho a la honra'y dafio moral;
F) inconstitucionalidad de la aplicacion del articulo 2.331
del Codigo Civil.

IFacLo

A) CONFLICTO DE
CONSTITUCIONALIDAD

Considerandos 1° al 5°

El conflicto se plantea entre el articulo 2.331 del Cédigo
Civil y los n°s 4 y 26 del articulo 19 de la Constitucién
porque, segun el requirente, el N° 4 del articulo 19
asegura el respeto y proteccion a la vida privada y a la
honra de la persona y su familia, «sin limitacion alguna,
no existiendo autorizacion constitucional para que laley
afecte en lo esencial este derecho fundamental». En
cambio, la norma del articulo 2.331 limita la
indemnizacion al perjuicio patrimonial probado y excluye
el resarcimiento del dafio moral.

La defensa de los demandados argumenta que el N°
4 del articulo 19 de la Constitucién no contiene ni
contempla una regla imperativa que ordene la
indemnizacion del dafio moral por atentados al honor.

No existe tampoco disposicién constitucional alguna
que excluya la facultad del legislador para limitar la
procedencia del dafio moral y reservarla para aquellos
actos del autor del dafio que sean particularmente
calificados.

B) LAS CUESTIONES PREVIAS

Considerandos 6° al 11°

La misma defensa plantea dos cuestiones previas, a
saber, que el articulo 2.331 aludido no es aplicable al
juicio civil seguido entre las partes, pues no ha sido
invocado por ninguna de ellas como fundamento de sus
respectivas causas de pedir de la demanda y de la
contestacion.

Es mas, los demandados sostuvieron en esa litis que
no se basaban en dicho articulo 2.331 por ser irrelevante
en ladisputa, debido a que ninguno de los demandados
ha afectado el honor, la honra u otro derecho del
demandante y requirente en estos autos.

La segunda cuestion previa reside en que el propio
requirente ha sostenido ante el tribunal ordinario la
posibilidad de que la norma civil mencionada esté
derogada, por lo que no se trataria de un problema de
inaplicabilidad, sino de vigencia, lo cual es de
competencia exclusiva y privativa del juez de la causa.
El Tribunal Constitucional rechaza ambas cuestiones
previas por las siguientes razones:

1) La Constitucion no ha limitado la competencia de
esa Magistratura para conocer de la accién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad.
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Tampoco existe antecedente alguno que demuestre
que se haya producido la derogacion del articulo
2.331 del Cédigo Civil o que una declaracién judicial
en dicho sentido se ha formulado en la gestién
pendiente.

Debe partirse, entonces, del supuesto de que el
precepto legal impugnado esta vigente.

Por lo demas, la discrepancia entre preceptos de
distinta jerarquia -una ley y la Constitucion- constituye
una cuestion de supremacia constitucional que debe
ser resuelta por esa Magistratura.

2) En cuanto a que el precepto legal impugnado no es
una norma aplicable en el juicio civil seguido entre
las partes, el TC dice que es suficiente que la
aplicacion del precepto legal impugnado pueda
resultar decisivo en la resolucion de un asunto.
Por consiguiente, corresponde al TC unicamente
verificar la posibilidad de que el precepto legal sea
aplicado a un caso, para quedar obligado a
pronunciarse sobre la accién deducida, y que la
accion de inaplicabilidad es un medio de accionar
en contra de la aplicacion de las normas legales
determinadas contenidas en una gestion judicial y
que puedan resultar derecho aplicable.

C) RESPONSABILIDAD

POR DANO CAUSADO
Considerandos 12° al 20°

El tribunal afirma que la responsabilidad civil, como
deber de indemnizar el dano inferido a otro, es
también procedente tratandose de la lesién de un
derecho constitucional.

Ello no es sino la aplicacion de las bases
fundamentales de nuestro ordenamiento constitucional,
configurada por ciertos principios y valores basicos,
entre otros, el reconocimiento de la dignidad intrinseca
de la persona humana; la servicialidad del Estado, cuya
finalidad propia es promover el bien comun y dar
seguridad y proteccion a la poblacion con pleno respeto
alos derechos de las personas; el respeto y promocién
de los derechos esenciales del hombre, que son
superiores y anteriores al Estado y a la Constitucion,
que ésta no los crea sino que reconoce y asegura.

Todos estos principios se encarnan en disposiciones
concretas de la Constitucion Politica, como los
articulos 1°, 4°, 5° y 19, respecto de los cuales ese
Tribunal ha dicho:
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“Estos preceptos no son meramente declarativos sino
que constituyen disposiciones expresas que obligan a
gobernantes y gobernados tanto en si mismas, como
también, en cuanto normas rectoras y vitales que
coadyuvan a desentrafar el verdadero sentido y espiritu
del resto de las disposiciones de la Constitucién” (Rol
46, considerando 21°).

El Tribunal explica que en la responsabilidad
extracontractual la regla general es que todo dafio
causado por un acto ilicito debe serindemnizado, tanto
el dafio patrimonial como el dafio moral, si se han
producido, deber de reparacion que pesa o debe ser
satisfecho por el responsable.

Asi resulta del inciso 1° del articulo 2.329 del Codigo
Civil, que dispone: “Por regla general todo dafio que
pueda imputarse a malicia o negligencia de otra
persona, debe ser reparado por ésta”.

El articulo 2.331 del mismo Cédigo representa una
excepcién al recién citado principio general sobre
responsabilidad civil (de que todo dafio causado a otro
por malicia o negligencia debe ser indemnizado por el
responsable), al prohibir demandar una indemnizacién
pecuniaria por el dafio moral causado por
imputaciones injuriosas en contra del honor o el crédito
de una persona.

D) NATURALEZA DEL DERECHO A LA
HONRA Y DANO MORAL

Considerandos 21° al 28°

Se destaca que el origen del N° 4 del articulo 19 de
la Constitucion surge del debate de la Comision de
Estudio de la Carta Politica, donde se dejo6 testimonio
que la honra es estima y respeto de la dignidad propia,
siendo su naturaleza preferentemente espiritual antes
que patrimonial y que ella tiene una marcada
vinculacion con la dignidad personal.

El fallo resalta, ademas, que al asegurar el derecho
a la honra, la Constitucion alude a la “reputacion”, al
“prestigio” o el “buen nombre” de todas las personas,
mas que al sentimiento intimo del propio valer o a la
dignidad especial o gloria alcanzada por algunos.

Por su naturaleza, es un derecho que emana
directamente de la dignidad con que nace la persona
humana, un derecho personalisimo que forma parte
del acervo moral o espiritual de todo hombre y muijer,
que no puede ser negado o desconocido por tratarse
de un derecho esencial propio de la naturaleza humana.
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La honra, por ende, es la buena fama, el crédito,
prestigio o reputacién de que una persona goza en el
ambiente social, es decir, ante el projimo o los terceros
en general.

Como se comprende, la honra se halla intima e
indisolublemente unida a la dignidad de la persona y
a su integridad, sobre todo de naturaleza psiquica.
Por eso, es acertado también calificarla de un
elemento del patrimonio moral del sujeto, de un
derecho suyo de indole personalisimo (ministro José
Luis Cea Egafia).

Que, en resumen, el respeto y proteccion del derecho
a la honra, que asegura la Constitucion, es sinénimo
de derecho al respeto y proteccion del “buen nombre”
de una persona, derecho de caracter personalisimo
que es expresion de la dignidad humana consagrada
en su articulo 1°.

Esta ultima norma se vincula, también, con el
derecho a la integridad psiquica de la persona,
asegurado por el N°1, de su articulo 19, pues las
consecuencias de su desconocimiento, atropello o
violacién, si bien pueden significar, en ocasiones,
una pérdida o menoscabo de caracter patrimonial
méas o menos concreto (si se pone en duda o
desconoce la honradez de un comerciante o de un
banquero, por ejemplo), la generalidad de las veces
provoca mas que nada una mortificacion de caracter
psiquico, un dolor espiritual, un menoscabo moral
carente de significacion econdémica mensurable
objetivamente, que, en concepto del que lo padece,
no podria ser reemplazada o compensada con una
suma de dinero.

E) INCONSTITUCIONALIDAD
DEL ARTICULO 2.331

El Tribunal recoge como premisa basica que el
precepto legal impugnado tiene por objeto delimitar la
tutela civil por responsabilidad en la lesién deliberada o
negligente del derecho a la honra de otro, dando lugar
a indemnizacion Unicamente por aquellos dafios que
pueda probarse que produjeron un empobrecimiento
patrimonial de la victima y negandola del todo cuando
este dafio material no puede probarse.

En definitiva, prohibiendo la indemnizacién pecuniaria
del dafio exclusivamente moral ocasionado por
imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de
una persona, aun cuando dicho dafio estuviere, a juicio
del juez de la causa, suficientemente probado.

Enseguida, afirma que el contenido del articulo 19 de
la Carta Fundamental, conjuntamente con sus articulos
1°, 4° y 5°, inciso 2°, configuran principios y valores
basicos de fuerza obligatoria que impregnan toda la
Constituciéon de una finalidad humanista que se irradia
en la primacia que asignan sus disposiciones a la
persona humana, a su dignidad y libertad natural,
en el respeto, promociéon y proteccion de los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, que se imponen como limitacion del ejercicio
de la soberaniay como deber
de los érganos del Estado.

Dichos principios y valores
constituyen mandatos
expresos para gobernantes y

'F JNN

“El respeto y proteccion del
derecho a la honra, que

gobernados, debiendo  gsegura la Constitucion, es
presidir la labor del intérprete L.
constitucional. sinbnimo de derecho al

Debe desecharse, en
consecuencia, toda interpre-
tacion de las normas consti-
tucionales que resulte
contradictoria con los
aludidos principios y valores
y, en especial, la que admita
que el legislador pudo regular
sus efectos hasta extremos
que, en la practica, impo-
sibilitan la plenitud de su
vigencia o comprimen su
contenido a términos incon-
ciliables con su fisonomia, lo cual atenta contra el
respeto de la esencia del derecho que la Constitucion
ampara, hasta el extremo de hacerlo irreconocible.

No es légico ni coherente que los delitos y
cuasidelitos civiles sean indemnizados integramente
en el dafo patrimonial y extrapatrimonial; e incluso,
las consecuencias civiles de los delitos penales
especificos de injuria y calumnia o cuando estos se
cometen a través de los medios de comunicacion
social y no reciban el mismo trato civil las ofensas a la
honra no constitutivas de tipos penales.

Por las razones dadas, se resuelve acoger el
requerimiento y declarar que no podra aplicarse el
articulo 2.331 del Cédigo Civil en el juicio rol N° 2429-
2007, caratulado «Valdés con Jaime Irarrazabal
Covarrubias y otros», que se sigue ante el 18° Juzgado
Civil de Santiago.

articulo 1°”.

respeto y proteccion del
“buen nombre” de una
persona, derecho de
caracter personalisimo que
es expresion de la dignidad
humana consagrada en su
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“A partir de la entrada
en vigencia de la Carta
Politica de 1980, se
considera que el
resarcimiento del dafio
moral es un resguardo
por equivalencia a la
intangibilidad de la
dignidad de la persona
humana (articulo 1°)”.

PREVENCION

El articulo 2.331 limita la proteccion a la honra, al
establecer una restriccion inusual y desigual respecto
de quienes padecen imputaciones injuriosas.

La discrecion y amplio margen de que goza el
legislador en la regulacién de las relaciones sociales y
para determinar el modo en que habran de gozarse los
derechos que la Constitucion consagra, debe, al hacerlo,
cuidar que las restricciones al goce de los derechos
encuentren razones adecuadas para alcanzar fines
constitucionalmente legitimos y sean las restricciones
tolerables a quienes las padecen
en funcion de objetivos
superiores o equivalentes.

La restriccion contenida en el
articulo 2.331 del Cédigo Civil no
tiene explicaciones razonables
que la justifiquen. Y si se la
analiza en funcioén de favorecer
la libertad de expresion, no
parece plausible la norma al
prohibir absolutamente el
resarcimiento del dafio injusto en
el orden moral.

Los previnientes dejan a salvo
las facultades del juez del fondo
para emitir pronunciamiento
acerca de la procedencia de la
indemnizacion del dafio moral en
la gestion que ha originado el
requerimiento, todo ello conforme al mérito del proceso.

LA DISIDENCIA

El fallo fue acordado con el voto en contra del ministro
Francisco Fernandez Fredes, quien sostuvo, en
sintesis, que:

-La Constitucion no establece formas concretas de
proteccion de la vida privada y de la honra de la
persona y de su familia.

e Es de reserva legal determinar los alcances de la
responsabilidad indemnizatoria.

e Cuando el Constituyente quiso determinar la
procedencia y condiciones del dafio moral en
circunstancias graves, lo hizo en la letra i) del mismo
n®7 del articulo 19 de la Constitucion, en el caso del
error judicial.

e Puede haber otras formas eficaces en resguardo de
la honra, como la publicacién de la sentencia
condenatoria al ofensor, a costa de éste.
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CONSTITUCIONALIZACION
DEL DERECHO CIVIL

Concordamos con la sentencia del Tribunal
Constitucional al declarar inaplicable por
inconstitucional el articulo 2.331 del Cédigo Civil.

A partir de la entrada en vigencia de la Carta Politica
de 1980, se considera que el resarcimiento del dafio
moral es un resguardo por equivalencia a la
intangibilidad de la dignidad de la persona humana
(articulo 1°).

Es, asimismo, una limitaciéon de la soberania, en
razon del respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana (articulo 5°, inciso
2°), y del amparo que la Constitucién asegura al
derecho alaviday alaintegridad fisica y psiquica de
la persona (articulo 19 N° 1); asi como del respeto y
proteccion a la vida privada y a la honra de la persona
y su familia (articulo 19 N° 4).

Tales preceptos son obligatorios por mandato del
articulo 6° de la Carta Politica y su interpretacién no
puede afectar la esencia de los derechos protegidos
(articulo 19 N° 26 de la C.P.R.).

La denominada “Constitucionalizaciéon del
Derecho Civil” ha sido recogida, entre otros autores,
por Alejandro Guzman Brito en su obra «El Derecho
Privado Constitucional de Chile»; Ramodn
Dominguez Aguila en «Aspectos de la
Constitucionalizacion del Derecho Civil Chileno»
(R.D.J., t. 93, 1996); Eduardo Court M., en «Dafo
Corporal y Dafio Moral: Bases Constitucionales de
su Reparacién», incluido como ponencia en el libro
«La Constitucionalizacién del Derecho Chileno»,
seminario organizado en 2002 por la Universidad
Austral de Chile.

Finalmente, ha servido de base a la jurisprudencia
para incluir el resarcimiento del dafio moral en la
responsabilidad contractual y extracontractual.

Es ilustrativa sobre esto ultimo la jurisprudencia
citada por José Luis Diez Schwerter, en su libro «El
dafo extracontractual. Jurisprudencia y doctrina».
El fallo del Tribunal Constitucional se adscribe a
esta tendencia.

El voto disidente se apoya en la critica a la
Drittwirkung y, en general, al efecto de irradiacién de
los derechos fundamentales, como la que realiza
Eduardo Aldunate L. en «El Efecto de Irradiacién de
los Derechos Fundamentales» en Seminario
Universidad Austral, 2002. &%
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BlJerecHo ComMERCIAL

Por Héctor Carreiio N.
Abogado

Nombres de dominio
v/s marcas comerciales

Los conflictos entre estos dos conceptos han generado un aumento en las demandas por

ciberocupacioén ilegal, un nuevo fenémeno en la era de la internet.

n marzo de 2007, la Organizacién

Mundial de la Propiedad Intelectual

(OMPI) denuncio el sostenido aumento

del nimero de demandas por casos de

ciberocupacion ilegal o conflictos entre

la inscripcion de nombres de dominio en internet y
las marcas comerciales registradas.

Este fenédmeno tiene como principal causa la

invasion que ambas figuras han hecho en el campo

de accion y propésito de la otra.

La marca comercial consiste en un signo distintivo
que se utiliza para diferenciar productos y servicios
idénticos o similares ofrecidos por distintos productores
o proveedores de servicios.

En cuanto a las funciones que cumplen en el
mercado, hay consenso en estimar que las marcas
sirven para indicar la procedencia empresarial de los
productos o servicios que la incorporan y para indicar
la calidad de los mismos.

Muchos autores agregan que las marcas cumplen
también una funcién condensadora del goodwill, y los
mas aventurados, que tienen una funcion publicitaria,
tanto para informacion de los consumidores como para
la persuasion de los mismos.

En tanto, el dominio de internet es un nombre que
mediante palabras, nUmeros o combinacién de letras
y digitos sirve para agrupar a un conjunto de equipos
o dispositivos en la red.

Al mismo tiempo, permite identificar mas facilmente

una direccién IP numérica (Internet Protocol) con un
equipo o computador conectado a internet.

La administracion del registro de nombres de dominio
esta a cargo de ICANN (Internet Corporation for
Assigned Names and Numbers), que a su vez delego
esta funcion en distintas entidades de todo el mundo.

Por definicion, los nombres de dominio en internet
y las marcas comerciales persiguen distintos
objetivos y presentan caracteristicas muy diferentes.

Sin embargo -y con esto espero identificar el origen
de muchas controversias actuales- comparten su
naturaleza, pues ambos son signos distintivos.

Mientras los primeros identifican una direccion IP
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BlerecrHo ComMERCIAL

“Los CyberPirates
registran un nombre de
dominio conscientes
de que otro particular,
empresa u

organizacion registro

antes ese nombre -u otro muy similar-
como marca comercial o que
simplemente ostenta mejor derecho”.

numeérica con un computador conectado alared,
los segundos distinguen un signo novedoso y
caracteristico en el mercado.

Convengamos ahora en que la marca comercial
puede también ofrecer o distinguir sus productos y
servicios a través de un sitio web o simplemente a
través del mercado virtual y que un nombre de
dominio o un sitio web puede dar origen a una marca
comercial (v.gr. Google, Yahoo).

Esta suerte de area compartida es entonces la
que, en la practica, origina los conflictos entre los
nombres de dominio en internet y las marcas
comerciales.

LA CIBEROCUPACION

Uno de los primeros casos de esta sostenida
contienda -y que en definitiva marcé el inicio de
algunos de los conflictos que enseguida veremos-
lo motivd Joshua Quittner (escritor de una revista
de internet) cuando registré el nombre de dominio
de McDonald’s.

Quittner habia advertido a la multinacional el
peligro de omitir la inscripcién de su marca como
nombre de dominio, pero al no observar respuesta
a su inquietud no solo registro mcdonalds.com, sino
que adoptd la direccién de correo electrénico
Ronald@mcdonalds.com.

Para no dejar al lector en suspenso de esta
controversia, apuntemos que Joshua Quittner cedié
los derechos sobre el dominio a McDonald’s a cambio
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de la donacién de US$3.500 a una escuela primaria.

Los conflictos presentan hoy varias formas,
siendo la mas comun la inscripcion abusiva de
marcas comerciales ajenas como nombres de
dominio, practica que la OMPI calific6 como
“ciberocupacion” y que perjudica al legitimo titular
de un privilegio industrial.

Se trata de la inscripcién como dominio en internet
de la marca comercial de un tercero -o de una
expresion dolosamente similar- con el fin de capturar
engafiosamente a sus consumidores; o para luego
venderla a su original propietario o la competencia,
o también con el fin de impedir que el mismo pueda
hacer la inscripcién.

Las marcas afamadas o notorias son las
principales “victimas” de estas practicas también
llamadas “Cibersquatting” y “Cyberpiracy”.

Los CyberPirates registran un nombre de dominio
conscientes de que otro particular, empresa u
organizacion registrd antes ese nombre -u otro muy
similar- como marca comercial o que simplemente
ostenta mejor derecho.

Su iniciativa es “invitar” a que el titular de la marca o
del mejor derecho compre el nombre de dominio bajo
la presién de ver confundido o desviado su mercado.

Hasta que comenzé a operar la ICANN, en 1998,
las empresas victimas de esta practica (entre ellas
Nokia, AOL, Estée Lauder, Le Figaro, Alitalia,
Mitsubishi, Gianni Versace, Cartier y Microsoft) no
tenian mas remedio que negociar o pagar las
recompensas exigidas.

Los Cybersquatters, a su vez, registran nombres
de dominio iguales o confusamente similares a los
de las paginas web oficiales de algunas empresas
o de sus marcas comerciales, con la finalidad de
ganar dinero desviando a los clientes de estas
grandes companias hacia sus propias paginas web
0, en algunos casos, con el simple propdsito de
dafar su reputacién (evento que de comprometer
una marca comercial se acerca a la denominada
“dilucion marcaria”).

Cuando el Cybersquatter secuestra una marca
comercial inscribiéndola como nombre de dominio
impidiendo que su duefio original pueda registrarla
incurre en la llamada “Name Domain Grabbing”.

De esta conducta, también conocida como
“Domain Dealing”, fueron victimas empresas como
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Nasdag, MTV, Levi’s, Avon y Reader’s Digest.

Y cuando lainiciativa del secuestrador es subastar
el nombre de dominio capturado al mejor postor, se
dice estar en presencia del “Warehousing”.

Todas estas practicas tienen como antecedente
la captura de una marca comercial como nombre
de dominio, y como motivacion, el doloso propdsito
de desviar a los consumidores para distraer las
ventas, beneficiar ala competencia, asociar la marca
a un articulo de inferior calidad, alterar su objetivo
de distinguir un producto en el mercado asociando
la marca a otro distinto o simplemente lucrar con la
venta del nombre de dominio al titular de la marca.

Pero como adelantamos, la invasién de estas
figuras ha sido reciproca.

Como ejemplo de la préactica contraria,
observamos el denominado “Reverse Domain
Hijacking”, que consiste en el intento del titular de
una marca -registrada o no- de adquirir un nombre
de dominio ajeno.

Esta conducta ocurre, por ejemplo, cuando al
intentar un particular o empresa inscribir su propia
marca comercial como nombre en internet
descubre que ese dominio ya existe en manos de
otro particular.

Enfrentados a ese escenario, muchos interesados
intentaron anular la inscripcion. Pero otros, de
manera temeraria, registraron nombres engafiosamente
similares al original apoyandose en su privilegio
industrial.

SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Para resolver estos conflictos, la ICANN cred
un sistema llamado Uniform Dispute Resolution
Policy (UDRP), que cada pais ha adaptado
mediante regulaciones orientadas a solucionar

PBlerecrHo CoMERCIAL

a los titulares de privilegios
industriales y nombres de dominio
cuando, de mala fe, un tercero
intenta conculcar sus derechos.
Todo, sin perjuicio del derecho de
recurrir a los tribunales de justicia
competentes.

Ademas, podemos observar una
practica que no lesiona
directamente al titular de una
marca comercial, sino que mas
bien vulnera los principios basicos
de la Ley de Propiedad Industrial.

Se trata de la inscripciéon como
nombre de dominio de
expresiones que por ser
indicativas de género, naturaleza,
origen, nacionalidad, procedencia,
destinacién, peso, valor o cualidad
de los productos y servicios no
pueden ser registradas como
marcas comerciales.

El conflicto surge cuando estos
nombres de dominio se utilizan
como marcas comerciales.
Constituye el uso impropio de
nombres de dominio como marca
para distinguir en el mercado los
valores implicitos de los privilegios

%

ICANN

“Para resolver estos
conflictos, la ICANN
creo un sistema
llamado Uniform
Dispute Resolution
Policy (UDRP), que
cada pais ha adaptado
mediante regulaciones
orientadas a solucionar
estas controversias
(LDRP: Local Dispute
Resolution Policy)”.

industriales, pero sin evocar directamente una marca

comercial.

No hay vulneracion del articulo 28 de la Ley de
Propiedad Industrial, pues no se asocia a la

expresion el signo (r).

Tampoco es facil decidir si esta conducta lesiona

algun bien juridico protegido y mas dificil aun es

determinar si alguien tendria la titularidad procesal
activa como para instar por la revocaciéon del
nombre de dominio.
Pero curiosamente los mas afectados
| con esta practica son los propios
L E

estas controversias (LDRP: Local Dispute
Resolution Policy).

Nic.Chile no adopto este sistema, sino
que implementd un mecanismo propio
denominado “Reglamentacion para el
funcionamiento del Registro de Nombres
de Dominio CL”, disponible en su sitio
web. Esta Reglamentacién, instaurada
en base a un procedimiento arbitral, es una
herramienta que con gran eficiencia impulsa hoy
Nic.Chile, con el fin de otorgar una solucion eficaz

interesados en inscribir nombres de
dominio, pues lo que logran en definitiva
es controlar un area del mercado.

Cuando un particular genera ese efecto mediante
inscripciones masivas, se dice estar en presencia
de un “Cyberglutton”.m
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EERECHO LABORAL

La doctrina de los actos

Por Raimundo Opazo M.
Abogado

propios en materia laboral

Esta idea ha generado un gran debate y jurisprudencia, fundamentalmente, para resolver

conflictos donde se discute la existencia de la subordinaciéon y dependencia.

ntimamente ligado al principio
general de la buena fe esta la
denominada doctrina de los actos
propios, que responde a la formula
latina “venire contra factum propium
non valet”, es decir, no puede irse
validamente contra los actos propios o
también, “el deber juridico de no contrariar
conductas propias pasadas” (Ekdahl, Maria
Fernanda, La Doctrina de los Actos Propios,
Editorial Juridica de Chile,1989).

Los requisitos de aplicacion son: “a) una
conducta anterior relevante y eficaz; b) el
ejercicio de una facultad o de un derecho
subjetivo por la misma persona, quien, al actuar, crea una
situacion litigiosa por aparecer una contradiccion entre
ambas conductas; c) una pretension nacida de la segunda
conducta que, de admitirse, repercutiria en derechos
adquiridos por terceros o bien causaria dafio; d) identidad
de sujetos que actuan” (Fueyo, Fernando, La Doctrina de
los Actos Propios en: Instituciones de Derecho Civil
Moderno, Editorial Juridica de Chile, 1990).

La jurisprudencia nacional recoge presupuestos de
aplicacion similares (Gaceta Juridica N° 243 / Septiembre /
2000, Corte de Apelaciones de Santiago, 27/09/2000,
Rol N°913-2000 y Gaceta Juridica N° 266/Agosto/2002,
Corte de Apelaciones de Concepcién, 14/08/2002, Rol
N° 1294-2002).

Los actos propios protegen fundamentalmente la buena

:
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fe, la confianza y estabilidad en las relaciones
juridicas. Para que el autor quede vinculado a ella,
la conducta debe ser relevante, eficaz (no debe estar
viciada) y debe darse en el marco de una relacién
juridica.

Ladoctrina de los actos propios es fundamentalmente
una regla de conducta, tiene un caracter residual
(se aplica cuando no hay solucion legal expresa) y
esencialmente constituye un medio de defensa
procesal (generalmente como excepcion de fondo).

AUSENCIA DE VOLUNTAD LABORAL

El debate mas algido que ha generado la
aplicacion de la doctrina de los actos propios en
materia laboral, se ha presentado al momento de
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resolver conflictos donde se discute la existencia
de la subordinacion y dependencia. La voluntad de
los contratantes no es la de obligarse laboralmente.

Me refiero no a una situacion que encubre una
relacién laboral, sino a “una opcién juridicamente
licita y ajena todo propésito fraudulento” (Irureta,
Pedro, “Empresa y Subordinacion o Dependencia
en el Contrato de Trabajo”, Revista Persona y
Sociedad, Vol. XVIII N° 2 /2004, U. Alberto Hurtado).

La hipdtesis es clasica: prestacion de servicios
personales (digamos a “honorarios”) en los que el
prestador del servicio, una vez extinguido el vinculo
contractual que lo unia con quien lo retribuia, busca
derechamente la proteccién laboral, en circunstancias
que nunca entendio estar regulado por un contrato de
trabajo, es decir, nunca se sintié ni actué6 como
trabajador dependiente. Solo pretende esta calidad
(o su existencia) cuando deja de prestar servicios.

Voluntaria y lealmente las partes contratantes,
sea como consecuencia de nuevas formas
organizativas -donde desaparecen algunas de las
manifestaciones clasicas de la subordinacion y
dependencia - sea como consecuencia directa de
la autonomia de los contratantes, estos “no quieren
ni entienden” que exista un contrato de trabajo o
una relacion laboral entre ellos.

Este es el escenario en que se prestan y retribuyen
los servicios, con el agregado (y he aqui un nuevo
ingrediente) que esta forma de vinculacion se
desarrolla de manera leal y correcta (aveces por afios).

El conflicto detona cuando cesa el vinculo
contractual: el prestador del servicio “rompera la
buena fe” para acudir a la figura del contrato de
trabajo. Su pretension, entonces, hurga el amparo
laboral, aun por sobre su propia conducta anterior.

Se recurre a la figura del contrato de trabajo para
reclamar, principalmente, indemnizaciones,
feriados y cotizaciones previsionales.

Incluso, el prestador cesado invoca la
irrenunciabilidad laboral, la presuncién de
laborabilidad o la primacia de la realidad para amparar
y justificar su pretensién.

De esta forma, el problema se “laboraliza” y se
traspasa directamente a los tribunales laborales, a
los que se les reconoce plena competencia en
casos como estos (Corte Suprema, Rol N° 5687-
2006, Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°
6180-2006).

EERECHO LABORAL

Nuestros tribunales han recurrido a la doctrina de
los actos propios para rechazar pretensiones
contradictorias con la conducta del prestador del
servicio, cuando ello contraria la buena fe y la
confianza depositada en dicha conducta previa.

Asi se aprecia, entre otros, en la siguiente
jurisprudencia:

a) “La pretension de que una relacion contractual
de veinte afios, basada en pactos sucesivos y de
idéntica naturaleza, con solucion de continuidad y
finiquitos correspondientes, constituye una relacion
laboral, impetrada 10 meses después del cese del
ultimo vinculo y por la que se requiere el entero de
las cotizaciones previsionales de todo el periodo, se
contradice con los principios que informan la
doctrina de los actos propios y la
buena fe* (Gaceta Juridica N° 277 /
Julio 2003, Corte de Apelaciones de
Santiago, 10/07/2003, Rol N° 6.788-
2002).

b) “Tal como lo ha hecho esta
Corte en casos similares, los
principios de la doctrina llamada
“de los actos propios”, que asigna
efectos ineludibles a determinadas
conductas previas y cuyo origen y
objetivo se explica precisamente
en la primacia del principio de la
buena fe, del cual se encuentra
imbuido no sdlo la legislacidon
laboral, sino que todo nuestro ordenamiento
juridico” (Corte Suprema, 25/10/06, Rol N° 771-
2005; 20/12/2006, Rol N° 2450-2005 y 25/01/
2007, Rol N° 5316-2005, este ultimo publicado
en Gaceta Juridica N° 319/ Enero/ 2007, p.314).

DISIDENCIA

La aplicacion de los actos propios por la
jurisprudencia laboral encuentra reparos en algunos
autores nacionales (“Comentarios a una
Jurisprudencia: La Doctrina de los Actos Propios y
el Derecho Laboral”, profesores Juan Sebastian
Gumucio y Diego Corvera, Revista Laboral Chilena,
Noviembre de 2006, p.72-79; “La Subordinacion
Juridica y Jurisprudencia Judicial: La Flexibilidad de
los Jueces”, profesor José Luis Ugarte, Estudios
Laborales N° 1, 2007, Revista de la Sociedad Chilena
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“Las partes no estan
llamadas a calificar los
vinculos, sino que el
marco normativo supone
aplicacion de normas de
orden publico e
irrenunciable. Se sostiene
que la parte empresarial
estaria, bajo esta doctrina,
ocultando abusos y Las
fraudes”.

EERECHO LABORAL

de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
pp-90-94, Editorial Lexis Nexis).

Se sostiene que es una doctrina de estirpe civilista,
que es incompatible con relaciones juridicas sui
generis como las laborales.

Existe jurisprudencia de primera instancia que
asi lo sefiala: “Octavo: Que asimismo se niega
lugar aladefensa, en cuanto alega la doctrina de
los actos propios y la buena fe contractual.
Instituciones por definicion ajenas al derecho
laboral y propias del derecho
civil, en actos de parte con
capacidad de negociacion
equivalente” (Rol N° 5370-
2002, 3° Juzgado del Trabajo;
la Corte de Apelaciones de
Santiago, Rol N° 3964-2005,
confirmo la sentencia y la
Corte Suprema, Rol N° 5687-
2006, acogio6 casacion fondo y
declard la inexistencia de
relacion laboral).

Ademas, se afirma que, por
definicion, en materia laboral los
contratantes no estan en
igualdad de trato para una
negociacion contractual.
partes no estan

llamadas a calificar los

vinculos, sino que el marco

normativo supone aplicacion
de normas de orden publico e irrenunciable. Se
sostiene que la parte empresarial estaria, bajo
esta doctrina, ocultando abusos y fraudes.

CONFLICTOS LABORALES

Pero el “venire contra factum propium non valet”
también ha servido para solucionar conflictos
netamente laborales, es decir, considerando la
existencia de un contrato de trabajo, incluso, desde
hace bastante tiempo.

Una buena argumentacién de su procedencia en
materia laboral es: “Ha de tenerse presente que el
Principio de la Buena Fe, que ilustra la doctrina del
Derecho Laboral, ha de conjugarse con el Principio
de la Realidad y este indica que las pretensiones
actuales de un demandante laboral no pueden
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contradecir flagrantemente su actuar y conducta
anterior, ya que debe prevalecer el deber juridico de
respeto a la situacion juridica creada anteriormente
por la conducta de la misma persona, a fin de
consolidar la necesaria certeza juridica y evitar la
produccion de dafios a un tercero” (Corte de
Apelaciones de Santiago, 18/11/2005, Rol N° 1823-
05. Redaccion del abogado integrante don Héctor
Humeres).

A modo ilustrativo, podemos referir jurisprudencia
que recepciona la regla de “venire” para resolver
diferencias suscitadas en contratos individuales de
trabajo, aunque también la hay en casos de
contratos colectivos (Corte Suprema, 23/01/1991,
Recurso de Queja Rol N° 3827-90).

¢ Desahucio en materia laboral: Un empresario,
con diferencias de dias, da primero un desahucio
por voluntad unilateral y luego un despido por causa
legal. Prevalece lo primero (Corte de Apelaciones
de San Miguel, 22/7/1983, Rol N°26-83. Redaccion
del abogado integrante don Fernando Fueyo).

¢ Finiquito no ratificado ante Ministro de Fe: El
trabajador reconocié en un finiquito un determinado
periodo de prestacion de servicios. El finiquito sélo
fue autorizado por ministro de fe, pero no ratificado
ante ministro de fe. El trabajador demando la
ineficacia del finiquito y pretendié se le pagara
indemnizacioén por afos de servicio respecto de un
periodo anterior en que prestd servicios,
conteniendo el finiquito una clausula de renuncia de
acciones. Se rechazé la demanda (Gaceta Juridica
N° 243 / Septiembre 2000, Corte de Apelaciones de
Santiago, 27/09/2000, Rol N° 913-00).

¢ Finiquito ratificado ante Ministro de Fe: El
trabajador pretendié la ineficacia del finiquito,
solicitando se incorporara como periodo de trabajo
- para efectos de pago de indemnizacion por afios
de servicio - un tiempo anterior en el que estuvo
con contrato a honorarios. Se rechazé la demanda
pues no puede contrariar el trabajador (ir contra) una
conducta anterior suya que generd confianza en
terceros, como lo es el hecho de haber suscrito un
finiquito cumpliendo todos los requisitos legales,
reconociendo el periodo en que prestd servicios
(Gaceta Juridica N° 305 / Noviembre /2005, Corte
de Apelaciones de Santiago 18/11/2005, Rol N°
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1823-05. Recientemente, Corte Suprema, Rol N°
2320-2008).

¢ Nulidad de despido: Un trabajador impetré la
nulidad del despido basado en que si bien su
empleador retuvo e integrd la remuneracioén
imponible, no incluyo la asignacion de computacion
que debia formar parte de ésta. La Corte de
Apelaciones de Concepcion, en fundado analisis de
los actos propios, rechazoé la demanda, ya que la
persona encargada de practicar las liquidaciones de
remuneraciones era el mismo trabajador
demandante. Se estimd contrario a la buena fe que
el actor se aprovechara de su propia conducta
omisiva en su propio beneficio (Gaceta Juridica N°
266 / Agosto / 2002, Corte de Apelaciones de
Concepcion 14/08/2002, Rol N° 1294-02).

*Reclamacién de despido: Una trabajadora
reclamé su despido por inasistencias injustificadas.
Invoco fuerza mayor para no asistir a oportunamente
a trabajar después de su feriado. Alegd que no tenia
pasajes a su lugar de trabajo. La actora debia
presentarse a trabajar el dia 23 de enero de 2004.
No concurrié a sus labores entre el 23 y el 30 de
enero de 2004. Se probo que el 31 de diciembre de
2003 la actora habia comprado pasaje de regreso a
Punta Arenas (su lugar de trabajo) con regreso el 30
de enero de 2004, en clase econdmica, lo que no
admitia cambio, ni devolucion. Luego, la trabajadora
ya sabia, el 31 de diciembre de 2003, que no
regresaria a trabajar el dia 23 de enero de 2004
como debia hacerlo. La sentencia de primera
instancia rechazé la demanda, lo que confirmé la
Corte de Apelaciones de Punta Arenas. La Corte
Suprema rechazé la casacion de la trabajadora,
estimando que su conducta contraria a la buena fe,
puesto que anticipadamente sabia que no iba a
regresar a sus labores cuando debia hacerlo,
debiendo asumir las consecuencias de sus propios
actos (Gaceta Juridica N° 304/Octubre/2005, Corte
Suprema 27/10/2005, Rol N° 3.991-04).

CRITICA “CIVILISTA”

Frente ala critica “civilista” que se hace, es posible
decir que la doctrina de los actos propios ha
encontrado aplicacion en nuestros tribunales en
materia civil, mercantil, procesal, administrativa, de

EERECHO LABORAL

“venire” es invocada, ante el

comportamiento contradictorio en el
ejercicio de los poderes directivo y

disciplinario”.

familia y también en casos netamente laborales,
como los citados.

El derecho laboral no tendria porque no
recepcionar esta doctrina.

Otras figuras juridicas de origen doctrinario y
jurisprudencial comparado, que nacieron de corte
“civilista” -la verwirkung o retraso desleal - han sido
recogidas por la doctrina y jurisprudencia nacional
en materia laboral sin reparos, siendo especialmente
el trabajador quien la invoca, por ejemplo, para
reclamar de sanciones o despidos tardios como
ocurre con el perddn de la causal.

En doctrina comparada, con respaldo
jurisprudencial, la regla del “venire” es invocada, ante
el comportamiento contradictorio en el ejercicio de
los poderes directivo y disciplinario, por ejemplo, si
se niega un ascenso que en otros casos se acepta
o cuando el empleador sanciona al trabajador en
forma distinta ante la misma falta (Gil y Gil, José
Luis, Principio de la Buena Fe y Poderes del
Empresario, Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, pp.260-264, Sevilla, 2003).

Debe darse especial realce al profundo valor,
sentido y significado que tiene el acuerdo de
voluntades y a las conductas propias vaélidas,
vinculantes y eficaces que derivan de una “relacién
personal”.

Corresponde que la buena fe adquiera cada dia
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mayor importancia en materia laboral, pues supone
un modo correcto, sincero e intimo de cumplir la
palabra empefiada y de honrarla.

La buena fe debe estar apoyada especialmente
en la confianza y correccion en el obrar, ha de ser
reciproca, mutua, francay sincera entre empleador
y trabajador.

La conducta coherente como manifestacion de la
buena fe, encuentra en los actos propios una
herramienta legitima y valida de defensa frente a
conductas propias contradictorias pasadas.

Sobre ladoctrina de los actos propios puede verse
en doctrina nacional: Jorge Lépez Santa Maria,
Informe en Derecho “Intereses Devengados por
Indemnizacion Contractual de Perjuicios. Doctrina
de los Actos Propios o Estoppel”, RDJ, Tomo 82,
Secc. Derecho, p.47-52, 1985; Ambrosio Rodriguez,
Teoria de los Actos Propios, pp. 63-85 en: Teorias
del Derecho Civil Moderno, Ediciones Universidad
del Desarrollo, 2005; Alejandro Romero Seguel en
“El Principio de la Buena Fe Procesal y su Desarrollo

en la Jurisprudencia, a la luz de la Doctrina de los
Actos Propios”, en Revista Chilena de Derecho, Vol.
30, N° 1, pp. 167-172, 2003; Ramoén Rivas, La
Doctrina de los Actos Propios y el Reglamento
Interno de la Empresa, Los Contratos, pp. 189-207,
Editorial Juridica de Chile, 1991. En doctrina
comparada: Luis Diez-Picazo Ponce de Ledn, La
Doctrina de los Propios Actos, Bosch, Barcelona,
1963; Alejandro Borda, Teoria de los Actos Propios,
Lexis Nexis Abeledo-Perrot, 2005; Marcelo J. Lopez
Mesa y Carlos Rogel, La Doctrina de los Actos
Propios, Editorial Reus, 2005.5f%

Nota:

Version adaptada de la tesina “La Autonomia de la Voluntad
y la Buena Fe en el Contrato de Trabajo (Especial referencia
a la “Ausencia de Voluntad Laboral y La Doctrina de Actos
Propios”; “Cldusulas sobre Conductas Constitutivas de
Incumplimiento Grave” y Pactos de No Competencia”,
realizada para obtener el Diplomado sobre Derecho del
Trabajo en la Empresa, Pontificia Universidad Catdlica de
Chile.
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ACTIVIDAD

Corte Suprema dispone no exigir
patente al dia a abogados

A peticion del Colegio de Abogados, el pleno de la Corte
Suprema acordd que, de ahora en adelante, no se exigira
en los tribunales del pais el comprobante del pago de la
patente al dia para el ejercicio de la profesion de abogado
como litigantes, sin perjuicio de que los jueces acrediten
fehacientemente esa calidad.

El 1 de agosto, se dio cuenta en el pleno de una
presentacion del Consejo General, basada en un informe
de la Comisién Tributaria del Colegio de Abogados,
planteando que con la derogacion de la Ley 4.409, que
exigia acreditar el pago de la patente para ejercer la
profesion de abogado, y la posterior publicacion de la Ley
19.388, el 30 de mayo de 1995, sélo es aplicable a los
abogados la norma general que grava con patente
municipal el ejercicio de toda actividad profesional.

El documento afade que, en opinién del Colegio, la
exigencia de habilitacion en la calidad de abogado debe
entenderse referida a la inhabilitacién de que trata el articulo
40 del Cédigo Penal. Para el Colegio de Abogados, esta
decisién viene a corregir un requisito por completo
improcedente para admitir a litigar, como es el pago de un
impuesto.Asi, se considera un avance para eliminar
impedimentos injustificados para acceder a tribunales.

ABOGADO DE TURNO

La Corte Suprema rechazo un recurso de proteccion
presentado por el asociado Sergio Toloza Rodriguez,
a raiz de la imposicion del sistema de turno. El fallo
argumenta que una reciente sentencia del Tribunal
Constitucional al respecto sélo declaré inaplicable por
inconstitucional la “gratuidad” prevista en la
disposicion impugnada, el articulo 595 del Cédigo
Organico de Tribunales. Paralelamente, el Colegio de
Abogados solicité al abogado Arturo Fermandois
presentar un nuevo recurso para declarar inaplicable
dicha norma por su inconstitucionalidad.

TRABAJO DE
LAS COMISIONES

Comisién de Libre Competencia

El 20 de junio de 2006 se ingresé el mensaje
presidencial que modifica el DFL N° 1 de
Economia (2004), referido al Tribunal de
Defensa de Libre Competencia (Boletin 4234-
03), ahora en el Senado, en segundo tramite
constitucional. En el debate parlamentario,
ha estado ausente la vision de los abogados
que litigan ante organismos antimonopolios.
Por ello, la comisién hizo un seguimiento a
esta reforma desde la perspectiva del
ejercicio profesional. Recientemente, emitid
un informe publico sobre su trabajo (ver
www.colegioabogados.cl) y fruto de su
buena recepcion entre las autoridades, la
Comisidn esta colaborando en aspectos que
el proyecto no contempla.

Comisién de Administraciéon de

Justicia y Reformas Procesales

El trabajo de esta comision se divide en
cinco grupos: justicia constitucional y
tribunales de ética, organico, proceso civil,
proceso laboral y previsional, y proceso
penal. El 2 de julio se realizé la segunda
sesién plenaria, en que se discutieron los
informes de avance de los grupos sobre
aspectos organicos, proceso civil, y
tribunales de ética.

Comision de Etica 'y

Codigos de Buenas Préacticas

El trabajo se ha distribuido en cinco grupos:
conducta procesal del abogado, conflictos
de interés e incompatibilidades, deberes
fiduciarios, publicidad y formacién de
clientela, y secreto profesional. En la primera
etapa, ya concluida, se identificaron
problemas deontolégicos sin solucion, lo
hacen imperfectamente o requieren de una
nueva interpretacion del Cédigo de Etica.
El Consejo General esta revisando los

. informes.
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URBANO MARIN, Presidente de la Corte Suprema

k£ No trabajamos en funcion de
preparar las quinas segun las
nhecesidades de nadie 99

La transparencia, las calificaciones, los nombramientos, las reformas, las causas de derechos humanos y,

desde luego, lo recursos que hoy tensionan las relaciones del Poder Judicial con el Ejecutivo, son

abordados por el nuevo titular del maximo tribunal.

n estreno complicado ha

tenido Urbano Marin

Vallejos como presidente

de la Corte Suprema. Dos

by pass coronarios y el

agudo conflicto que mantiene el Poder

Judicial con el Ejecutivo por la falta de

recursos para implementar la reforma

laboral, han marcado sus primeros meses
en el cargo.

Sin embargo, los genes judiciales

heredados de su padre y de su abuelo

parecen ayudarle a este coleccionista de

chunchos -tiene mas de 500- a enfrentar

con una combinacioén de alerta y paciencia

el desarrollo de los acontecimientos con
el Gobierno.

- ¢Sélo bastarian los recursos para
arreglar la situacién con el Ejecutivo?
- Los recursos no son un asunto nuestro,
los necesitamos para cumplir nuestra
funcion, como cualquiera organizacion
publica o privada, de lo contrario
simplemente no se puede hacer y eso
afecta a la ciudadania que tiene derecho
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Por Arturo Prado P. y Ximena Marré V.

a recibir la justicia que se merece:
eficiente, oportuna y proba, desde el
punto de vista de la correccién. No
entendemos por qué no puede haber el
financiamiento que requiere una reforma
que, ademas, ha sido impulsada por el
Ejecutivo y aprobada por el legislador, a
propuesta del Ejecutivo.

- ¢(Qué pasos esta dando el Poder
Judicial en funcién de la transparencia,
como la votacién publica de las quinas
en el pleno y procesos de evaluacion
mas abiertos?

- Mientras mas transparencia mejor, en la
medida en que eso conduce a mayor
probidad. La transparencia es un
instrumento y no vale nada si no prueba
eficiencia o probidad. Esos son los objetivos
de la transparencia. Y en ese sentido nos
encantaria ser lo mas transparente posible,
pero el problema es que estamos sujetos
a normativas legales que establecen la
reserva de determinadas materias, entre
ellas, los acuerdos del tribunal.

Hemos logrado incorporar mayor

informacién a nuestra pagina web, porque
parece que los organismos que controlan
la transparencia no les interesa tanto qué
es lo que se puede decir, sino la facilidad
para llegar a ello. Que usted no necesite
venir acd y revisar libros, sino que basta
tocar una tecla y que aparezca el dato.
Asilo hicimos con nuestra declaracion de
intereses y la declaracion patrimonial. En
eso somos relativamente excepcionales,
en cuanto a entregar toda la informacion
posible. De hecho, aunque hay datos que
son facultativos, la mayoria de nosotros
optod por entregar toda la informacion.

-¢Pero se puede instar a que los
acuerdos del pleno sean mas publicos?
- Si, pero eso habria que legislarlo y no
tenemos iniciativa legal. Sélo informamos
sobre proyectos de ley que afectan a
nuestra organizacion.

-En Espaia, eso ha llevado a que
existan supracontroles del Poder
Judicial, como es el Consejo Nacional
de la Magistratura.
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- Aqui circuld en los afios 90, uno de los
proyectos Cumplido, pero a mi juicio
afortunadamente se descarté. Aunque en
principio eso llevaria a una mayor
independencia judicial, a la larga creo que
€s un riesgo muy cierto de politizaciéon y
de manejo distinto a la funcidn
independiente que la ciudadania espera
de los tribunales.

-Y por eso de la politizacion, preocupa
que las designaciones para la Corte
Suprema practicamente se han hecho
una para el oficialismo y una para la
oposicion.

- Pero no es asunto nuestro. Nosotros
no trabajamos en funcién de preparar
las quinas segun las necesidades o
voluntades de nadie. Eso se lo puedo
asegurar. De hecho, aqui una buena idea
podria ser hacer una votacion no en serio
a la primera para ver qué candidatos
tienen mayoria y después votar por

“Creo que el sistema (de

nombramientos) nuestro es

bueno, lo que ha pasado

es (i{.u'e se desvirtué un
POCO por este juego. , ,

quienes realmente tienen peso y no
perder votos aislados simplemente
porque hay alguien que cree que es su
deber ayudar a alguien o darle un votito.
Eso desgraciadamente no hemos
podido lograrlo.

Lo estamos haciendo en otro campo
que son las calificaciones. El afio
pasado se hizo un esfuerzo serio de
mejorarlas, como primer paso, y que
sean un poco mas realistas, y logramos
hasta ahora, segun hemos podido
analizar, bajar la nota promedio de los
ministros de corte de 6,85 a 6,50. Se
parte de la base de que casi todos los
jueces son buenos o muy buenos, pero
hay unos pocos que son excelentes y
unos pocos que son menos buenos. La
calificacion tiene que conducir a
detectar esas dos situaciones.

Eso creo que lo estamos logrando en
un proceso que pasa por culturas

distintas y se logroé sobre la base de que
las calificaciones sean preparadas por
una comision evaluadora y en los plenos
de las Cortes de Apelaciones y la Corte
Suprema tomen acuerdo sobre la
calificacion. Entonces dejé de ser tan
individual como era antes y que permitia
algun grado mayor de arbitrariedad.

- ¢Cuadl seria el sistema ideal para los
nombramientos de los miembros de
la Corte Suprema?

-Creo que el sistema nuestro es bueno,
lo que ha pasado es que se desvirtud
un poco por este juego, que ademas no
creo que sea tan definido entre dos
posiciones tan distintas. En general, los
magistrados son ante todo magistrados.
Uno juzga y falla de acuerdo con su
conciencia, no porque le guste un
determinado equipo de futbol u otro, por
dar un ejemplo tonto.
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- ¢Pero no cree que este sistema
politiza los nombramientos?

- Claro... Lo que no nos gustaria es que
la integracién de las salas la defina un
organismo externo. Por eso hemos
tratado de que no haya cambios en las
salas mientras estén pendientes las
quinas.

- ¢Y en la desginacion de los ministros
de Cortes de Apelaciones tampoco?
-Diria que no, porque en esos intervienen
menos poderes, intervienen dos poderes
del Estado y no tres. Asi es que no hay
ese juego, dentro de lo relativo de las
cosas. Nada es absoluto. Eso es una
cosa que aprendemos los abogados, de
que hay varias verdades y que no siempre
la de uno es la auténtica.

- ¢Cree que hay politizacion en la
seleccién de los abogados integrantes?
- Creo que no. Por lo menos, mi
experiencia, no soélo la personal, sino lo
que he visto, no. Creo que una vez que
uno esta trabajando como juez, se pone
latoga. Ademas, el sistema de integrantes
es siempre en tribunales colegiados, de
modo que el voto individual no pesa tanto.
No le veo riesgo alguno que sea inclinado
a ninguna tendencia del integrante. Eso
también es un problema de imagen, mas
que sustantivo de verdad.

- La senadora Evelyn Matthei plante6
que habia muchos masones en la
Corte Suprema. ¢{Qué piensa usted?

- Yo no soy mason, de verdad. Para mi
eso no tiene mayor significacion, yo
nunca lo he sido, porque creo -muchos
afos antes de entrar la Poder Judicial-
que mientras mas independencia tenga
uno, mientras menos pertenezca a nada,
mejor juez puede ser uno. Pero es una
opinién mia, respeto mucho a quienes
creen otra cosa. No sé cuantos son
muchos. Creo ademas que el tema hoy
no tiene mayor trascendencia. Esta
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“Mientras mas
independencia tenga
uno, mientras menos
pertenezca a nada,
mejor juez puede ser

uno. , ,

divisién pudo ser importante hace
muchos afos, pero no ahora. Yo tuve un
abuelo masén, tremendamente masoén.
Hoy creo que estaria fuera de foco en esta
sociedad que es mucho mas tolerante,
mucho mas abierta a aceptar ideas
distintas. Y lo mismo creo que pasa con
los catdlicos.

TITULACION
DE ABOGADOS

- ¢Qué le parece la idea de una
habilitaciéon a los abogados para
comparecer ante las cortes? ¢{No
debiera haber una prueba nacional
para todos?

- El problema surgié porque entre 1997 y
2007 se titularon 14 mil colegas en la
Corte Suprema. Para algunos puede
estar saturandose el mercado, para otros
-segun ha salido en los diarios- nunca
son suficientes los abogados. Nos
preocupa que haya aproximadamente 60
escuelas de Derecho. Mas que el niumero,
nos interesa la idoneidad o la calidad de
los colegas a los que les entregamos el
titulo. Si bien puede que en Chile haya
juventud que requiera estudiar, no tengo
muy claro que haya suficientes docentes
para preparar bien a estos estudiantes.
Eso lo tienen los médicos ahora. Pero no
distinguiria tanto como lo hace don Pablo
Rodriguez, entre el abogado forense y el
consultor o asesor. Creo que ambas

especialidades o matices de la profesion
requieren de la misma idoneidad. Incluso,
podria decirse que ante los tribunales el
colega esta mejor controlado que el
abogado que asesora a un cliente lego.
Aca por lo menos tiene una contraparte
y un tribunal, que a lo mejor evita o
compensa la menor capacidad de un
colega o sus menores conocimientos.
Con un cliente particular, no hay nadie
que le sirva de contraparte.

- El Colegio de Abogados juega un
papel bastante importante en eso.

- Siempre que logre tener la cobertura
sobre todos los abogados.

- ¢Usted es partidario de la colegiatura
obligatoria?

- Seria partidario y trabajamos en eso
con Sergio Urrejola y otros colegas en
el Colegio, de un tribunal de ética
obligatorio independientemente que el
abogado esté o no afiliado; organizar
una instancia de control ético sobre toda
la profesién, en la cual, por cierto,
participa el Colegio. Pero que sea un
organismo estatal.

- ¢Por qué no
obligatoria?

- Porque ahi entrariamos en un tema muy
complicado, distinto, que no es el
problema ético. Creo que es preferible,
por ahora, entrar a una tuicion ética de
una entidad en la cual esta representado
el Colegio y otros organismos, los
mismos tribunales, pero sin mezclarlo
con el otro punto.

la colegiatura

- ¢Qué pasa con el control ético de los
miembros del Poder Judicial? Antes
existia la Comision de Etica.

-El afio pasado, en pro de latransparencia,
se regulo el procedimiento disciplinario,
que no existia dentro del Poder Judicial.
Paradojalmente, los jueces no tenian
reglamentacion de como se instruyen las
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investigaciones disciplinarias. Cuando se
aprobd esa normativa, la Corte Suprema
estim6 que no era necesario mantener
esa comision (de ética) sobre todo el
Poder Judicial y la mantuvo sélo respecto
de la Corte Suprema.

- ¢Tiene ingresos actualmente la
Comision de Etica?

- Hay ingresos, pero la mayoria no tiene
destino. Por ejemplo, acusan aun abogado
o reclaman porque se perdid un juicio.
Aproximadamente el 1% de las denuncias
tenian algun grado de destino, incluso,
dentro de los términos de esta comision.
Si la Corte estimaba que el informe de la
comision daba lugar a la existencia de una
situacién disciplinaria, ahi se iniciaba el
procedimiento disciplinario, antes no. Y se
mantenia en reserva para evitar que un
magistrado pudiera ser afectado por una
denuncia infundada.

Y como pasa con muchas cosas, al
principio, tuvo un gran impetu y
desgraciadamente coincidié ademas con
denuncias que tuvieron fundamento
respecto de ministros de corte y de la
Corte Suprema, que tuvieron
connotacion, que empezaron por
denuncias periodisticas o acusaciones en
la Camara, y que llevaron a la Corte a
aplicar sanciones. Hoy, afortunadamente,
eso no ha sido asi. Eso no quiere decir
que nosotros, si detectamos una
irregularidad, asumamos que ella existe
y tratemos de corregirla.

PRACTICA Y TURNO

- (Cree que debiera modificarse la
practica en la Corporacién de
Asistencia Judicial?

- Si uno lo mira como elemento de la
formacion de un abogado, no. Ademas,
si uno lo mira también como tratar de
hacer efectiva una garantia constitucional
del derecho a la defensa y del acceso a
la justicia, bienvenido que exista por lo
menos una posibilidad de que la gente

“La gratuidad es lo

reprochable y eso es
un problema del
Estado, no es

problema nuestro. , ,

tenga asistencia profesional. Lo que le
hace falta a las corporaciones es mayores
recursos y mayor cobertura.

- .Y respecto del abogado de turno? El
Tribunal Constitucional cuestioné la
gratuidad del servicio.

- La gratuidad es lo reprochable y eso es
un problema del Estado, no es problema
nuestro. Creemos que debe existir por la
misma razén. Es una carga publica, pero
yo la junto a este derecho a la asistencia
juridica, que es un derecho esencial, y a
laidea de que por algo la Corte Suprema,
en representacion del Estado, otorga este
titulo. A diferencia de lo que hacen las
demas disciplinas y que son una funcion
universitaria. Junto las tres cosas: la
garantia constitucional, la idea de que el

Estado es el que otorga esto y el abogado
actua ante un Poder del Estado. Es
distinto, en ese sentido, a la Medicina o
a la Ingenieria. Y ese Poder, a su vez,
ejerce una funcién esencial, que es
contribuir a la paz social. Que sea
remunerada o no, es problema de que
existan los recursos.

LAS REFORMAS

-¢Va a pasar con la reforma laboral
lo mismo que con los tribunales de
familia?

- Familia parti6¢ con fallas de disefio, de
estructura, de recursos, de nimero de
jueces. Espero que se corrijan, una vez
que se promulgue la ley de refuerzos tres
afos después.

En cambio la reforma laboral, que tiene
una gradualidad relativamente breve,
porque son casi dos afos, resulta que la
primera etapa esté financiada, pero la
segunda no y las que siguen, tampoco.
Mientras mas jueces se logré conseguir,
mas dificil se hace habilitar los locales,
porque se necesitan mas salas de
audiencia, mas personal de apoyo, mas
equipos informaticos, mas software de
trabajo y eso no lo tenemos.
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La primera etapa partid, pero en dos
zonas que son relativamente pacificas en
materia de jurisdiccion laboral y esta
funcionando muy bien, no ha habido
recarga excepcional de trabajo que la
haga inmanejable. Pero ya en octubre va
a ser complicado, porque ya deberiamos
tener listos los locales. Ademas hay otro
problema muy serio con familia y trabajo,
no podemos ni construir ni adquirir
inmuebles, sélo podemos arrendar y
habilitar edificios.

- ¢(Sabe usted céomo va la reforma
procesal civil?

- Hay un anteproyecto que prepararon los
colegas de la facultad de Derecho de la
U. de Chile y fueron convocados por el
Ministerio de Justicia. Pero me tocé dar
una charla sobre el tema en el cambio de
decano de la facultad (de Derecho) de la
U. Diego Portales y ahi hicimos valer
algunos puntos de vista sobre este tema.
No creemos que solo una reforma
procesal civil sea la solucién. Tiene que
estar acompanado de reformas organicas
y sustantivas, tenemos que poner la
normativa chilena al nivel de las
comunicaciones, de la informatica, del
manejo digital, de lo que es hoy el mundo
mas globalizado de lo que es el Cdédigo
Civil de Andrés Bello. En la reforma
procesal penal, se echa de menos las
reformas sustantivas. También creemos
que en este caso y sobre la base de
aprovechar la misma experiencia,
deberian ir de la mano ambas cosas. Para
variar, es un tema de recursos. Sin mas
jueces, mas edificios, mas salas de
audiencias orales, esto no va a funcionar.

- ¢Seria bueno ampliar el arbitraje?

-Hay que ampliarlo y regularlo. A lo
mejor, un arbitraje corporativo como el
que tiene el Centro de Arbitraje, el CAM,
promovido por Sergio Urrejola, que ha
sido una muy buena solucién intermedia
entre tribunales y arbitros. Pero el arbitro
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“No creemos que solo

una reforma procesal civil
sea la solucion. Tiene que
estar acompafiado de
reformas organicas y

sustantivas. , ,

individual, por muy idéneo que éste sea,
no siempre sera un sustituto de la
justicia. Aun reconociendo que en el
campo privado, cada uno puede decidir
sobre su patrimonio. Ademas, el imperio
no es eficiente y lo llevara a la justicia, y
se puede plantear otra instancia mas
complicada que el arbitraje mismo.

DERECHOS HUMANOS

- Algunos abogados advierten sobre los
procesos de derechos humanos que se
arrastran por 34 afos, no hay
jurisprudencia uniforme, hay unas 600
personas en estas causas.

- Estamos tratando de agilizar todos los
procesos, entre ellos estan los que se
refieren a situaciones antiguas y esa ha
sido la causa de la dificultad en la demora

en su tramitacién. Pero creo que los
tribunales han cumplido su trabajo, en
qué sentido: con estas dificultades, llegar
a establecer los hechos, definir las
responsabilidades y aplicar la ley a estas
situaciones. Se puede entrar a discrepar
de cuél es la norma o cémo se interpreta
o se aplica la ley. Pero el resto lo han
estado haciendo los jueces en estos
procesos. Como una manera de hacer
que avancen, no digo que se apuren, la
Corte defini6 que todos los ministros
visitadores revisen los informes que nos
llegan mensualmente de los ministros
que estan con dedicacion exclusiva a
estos casos para controlar, no meterse a
dirigirlos, sino que a ver por qué no
avanzan. También estamos trabajando
con todo el resto de los juicios que hay
en Chile. Estamos haciendo un catastro
de todo en las Cortes de Apelaciones y
hacia abajo de cuantos juicios, en qué
estan y por qué no avanzan.

-¢La Corte esta mas permeable a
aplicar la legislacion internacional?

- No creo que esté ni mas ni menos que
antes. La Corte es mas o menos la misma
y cada caso se resuelve sin jurisprudencia
vinculante, asi es que no es que no crea,
sino que no debo creer en nada. by

VOLVER AL SUMARIO ::



Ley N° 20.253

Agenda Corta Antidelincuencia
GUILLERMO PIEDRABUENA RICHARD

| destacado abogado y profesor

Guillermo Piedrabuena Richard

presenta un estudio completo y
detallado de la Ley N° 20.253, que ha
modificado el Cédigo Penal, el Cédigo
Procesal Penal y la Ley Organica
Constitucional del Ministerio Publico,
conocida como agenda corta
antidelincuencia. Se refiere a una normativa
legal nueva, publicada en el Diario Oficial,
el 14 de marzo pasado, lo que demuestra
su actualidad y el acierto de la editorial Legis
Chile al ponerla rapido a nuestra
disposicion. Sobre todo, considerando que
dicha ley plantea dudas variadas y problemas juridicos
complejos que el libro aborda, los que va esclareciendo,
con el rigor intelectual que todos conocemos a su autor.
A ello se afade la experiencia del autor como abogado
litigante, ex Presidente del Consejo de Defensa del Estado
y ex Fiscal Nacional, en la fundacion del Ministerio
Publico.

El profesor Piedrabuena pondera bien el recurso a la
historia fidedigna, acudiendo a él con mayor extension,
pero con la precision suficiente para comprender las
dudas de interpretacion y aplicacion respecto de las
normas aprobadas; y, en seguida, para aportar soluciones
que, respetando los principios y normas de nuestro
ordenamiento juridico, den lugar a interpretaciones y
aplicaciones respetuosas de ellos. El autor, por ende, no
ha escrito un libro reducido a la mera exégesis normativa,
aunque, ya sabemos es caracteristico en él, ella sea
rigurosa y asertiva, sino que esa exégesis tiene por
derrotero ser aplicada, frente a la realidad cotidiana de la
seguridad publica, respetando los derechos de todos los
intervinientes en el proceso penal, en virtud del principio
de igualdad.
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La obra del profesor Piedrabuena consta de
ocho capitulos y un anexo documental de
extraordinario valor, dejando en evidencia el
mayor mérito del libro: su enorme utilidad para
la academia y el desempefio profesional en el
ambito del proceso penal. En efecto, se revisan
los cambios que la ley introduce al Codigo
Penal sobre la reincidencia, al delito de
receptacion y a la creacion de un banco de
datos unificado de las policias sobre érdenes
de detencion pendientes. Este Ultimo, plantea
dudas interpretativas que el autor va
dilucidando, segun el método descrito, con
base en la historia de la ley, en la doctrina y
jurisprudencia y en la experiencia que ha adquirido en su
ejercicio profesional y en los altos cargos que ha
desempenado.

En suma, el libro que ha preparado el profesor Guillermo
Piedrabuena Richard, sobre la base -y tiene que ser
reiterado- tanto de su rigurosidad académica como a partir
de su experiencia profesional, de litigante y autoridad en
la materia, detecta las dudas que surgen de la Ley N°
20.253, para proponer soluciones juridicamente acertadas,
0 sea, respetuosas de los derechos constitucionales, a la
par que razonables y guiadas por la prudencia para la
consecucion del objetivo de seguridad que ella persigue;
y enfrenta, con esas mismas caracteristicas, los dilemas
interpretativos y los problemas que estan surgiendo de
su aplicacion, volviéndolo un texto obligado de consulta
para todos, jueces y abogados, fiscales y defensores,
profesores de Derecho y alumnos de las aulas
universitarias. &%

Por Miguel Angel Fernandez Gonzalez
Abogado, Profesor de Derecho Constitucional
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EERECHO PROCESAL

Por Carlos Eugenio Jorquiera M.

Abogado

Desarrollo del Arbitraje
Institucional en Chile

“Este procedimiento se encuentra firmemente arraigado en la cultura juridica chilena desde el

siglo XIX, constituyendo una alternativa segura y eficiente para la resolucion de controversias”.

nivel global hoy en dia

predomina el arbitraje

institucional. En

efecto, el 86% delas

sentencias arbitrales

dictadas en los ultimos diez afios

fueron pronunciadas bajo el

amparo de una institucion arbitral,

frente al 14% de los casos de
arbitraje ad hoc.

La investigacion sobre el arbitraje
internacional, realizada por
PricewaterhouseCoopers en
conjunto con la Escuela de Arbitraje
Internacional de Queen Mary
College del Reino Unido, publicada
en junio de 2008, sefala que los
principales motivos que conducen
a las empresas a optar por la modalidad institucional,
dicen relacion, principalmente, con el prestigio de las
instituciones arbitrales y la conveniencia de contar con
el apoyo administrativo de una entidad arbitral.

Interesa destacar que, si bien en el plano internacional
siguen predominando las instituciones arbitrales
tradicionales como la Corte de Arbitraje de la Camara
de Comercio Internacional, la American Arbitration
Association y la Corte de Arbitraje Internacional de
Londres, el estudio refleja una creciente preferencia por
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centros de arbitraje regionales.

Como es bien sabido, el
arbitraje se encuentra firmemente
arraigado en la cultura juridica
chilena desde el siglo XIX,
constituyendo una alternativa
segura y eficiente para la
resolucion de controversias.

La madurez de la cultura
arbitral a fines del siglo pasado,
junto con la creciente
complejidad de los negocios,
permitieron el desarrollo del
arbitraje institucional, conso-
lidando las ventajas de este
procedimiento, a saber, la de
proveer a las partes de una
designacién expedita del
arbitro, de una regulacién de las tarifas y los
procedimientos, asi como también de un apoyo ético
y soporte administrativo para la realizacion de
audiencias, notificaciones y otras gestiones propias
del juicio arbitral.

Asi fue que en 1992, la Camara de Comercio de
Santiago (CCS) con el decidido apoyo del Colegio de
Abogados de Chile y de las distintas ramas de la
Confederacion de la Produccién y del Comercio (CPC),
crea el Centro de Arbitraje y Mediacion de Santiago
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(CAM Santiago), dotando al arbitraje de una
institucionalidad hasta esa fecha desconocida
en Chile.

Ello concuerda con la realidad de la mayoria de
las Camaras de Comercio del mundo, las que dentro
de su estructura cuentan con centros de resolucion
de controversias.

Lo que distingue a Chile de otros paises, es la
visién jurisdiccional del arbitraje consagrada en
nuestra legislacion, en virtud de la cual los arbitros
son verdaderos jueces de la Republica.

Dentro de esta vision, los arbitros son llamados
a administrar Justicia, lo que supone una fuerte
vocacién por cumplir con dicha tarea, de la que
nace su deber de prestar idéntica dedicacién a las
causas arbitrales, independiente de las partes y
cuantias en controversia y otorgar el mas pleno
respeto a las normas del debido proceso, lo que
constituye una preocupacion permanente de las
instituciones arbitrales.

El arbitraje institucional permite una verdadera
transparencia de este mecanismo de solucién de
controversias, ya que ésta se logra, de manera
natural, con la publicacién de sentencias arbitrales,
las que dan a conocer como se estan fallando los
procesos y en qué medida existe el respeto al debido
proceso antes mencionado, el cual queda sujeto en
cuanto a su observancia, en ultimo caso, a la
superintendencia de la Corte Suprema a través del
recurso de queja.

De acuerdo a los datos proporcionados por el
CAM Santiago, en 900 juicios arbitrales conocidos
por la institucién, no ha sido acogido ningun recurso
de queja en contra de sus arbitros.

Sobre la comunidad juridica recae la
responsabilidad de tomar una decisién adecuada
acerca de la modalidad de arbitraje que se escojay
la determinacion de la institucion a la que se le confie
administrar el juicio, lo que debe ser plasmado en
una clausula arbitral dentro de un contrato.

Iniciado el arbitraje, la constitucion del tribunal
arbitral se transforma en una real necesidad para las
partesy, en esta etapa, el apoyo institucional adquiere
particular relevancia en orden a proveer a las partes
de una designacion neutral y expedita del tribunal.

En el caso del CAM Santiago, existe un Comité
de Designacién de Arbitros, integrado por

EERECHO PROCESAL

representantes delegados por las organizaciones
creadoras del Centro, a cuyos miembros se hace
una relacion exhaustiva acerca de las partes en
disputa, los abogados que las representan y la
naturaleza de la controversia.

Las deliberaciones del Comité permiten que el
nombramiento recaiga en un arbitro experto en la
materia en conflicto y que no esté afecto a
inhabilidades en virtud de sus posibles relaciones
con las partes.

Junto con lo anterior, las partes disponen de un
plazo para hacer valer las inhabilidades que fueren
procedentes respecto del
arbitro designado y, mas aun,
siempre pueden nombrar de
comun acuerdo a la persona

“Sobre la comunidad

del arbitro entre los miembros
del cuerpo arbitral del CAM
Santiago.

Las clausulas compromisorias
redactadas en forma correcta
cumplen, no sélo una
importante funcién en materia
de resolucion de conflictos,
sino también una funcién
preventiva con respecto al
surgimiento y expansién de

juridica recae la

responsabilidad de tomar

una decision adecuada

acerca de la modalidad

de arbitraje que se escoja

y la determinacion de la

institucion a la que se le

confie administrar el

conflictos comerciales.

En otras palabras, el hecho
de estar asegurada la
posibilidad de designacion
del tribunal arbitral, sin que pueda ser entorpecida
con tacticas dilatorias, incentiva a las partes a un
cumplimiento mas estricto de las obligaciones
contractuales y a la busqueda de soluciones
consensuadas a los problemas que surjan.

Desde esta perspectiva, el arbitraje institucional
se plantea como una garantia adicional para el
desarrollo futuro de las relaciones comerciales de
las partes.

Asi, podemos concluir que, en sintonia con las
tendencias internacionales, el arbitraje institucional
se encuentra plenamente consolidado en Chile y los
beneficios que otorga esta modalidad de soluciéon
de controversias permiten proyectar en el tiempo el
sistema institucional para el beneficio de la
comunidad empresarial y juridica del pais. &%

juicio”.
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Psistencia

Por Marcela Fajardo R.
y Pablo Guerrero V.
Abogados

Pro Bono, una buena
practica en expansion

Su misidn es contribuir a que personas, sectores o
grupos vulnerables accedan a la justicia a través

del trabajo voluntario de los abogados.

a no es novedad que abogados y estudios juridicos

chilenos estan realizando una significativa contribucion

a la comunidad a través del voluntariado legal o trabajo
Pro Bono.

Esta buena practica -promovida y organizada en
nuestro pais por Fundacion Pro Bono- permite que miles de
personas de escasos recursos y organizaciones sociales cuenten
con asesoria legal gratuita, oportuna y de calidad.

REDES PRO BONO

Red Pro Bono Santiago (50 Oficinas de Abogados); Red de
Abogados Voluntarios del Colegio Abogados de Chile A.G.
(250 abogados/as); Red de Abogados Penalistas (60
abogados/as); Red de Arbitros Pro Bono (15 arbitros); Red
de Notarias Pro Bono

PROGRAMAS DE TRABAJO
Organizaciones Sociales

Microempresarios

Victimas de Violencia Intrafamiliar

Victimas de Delitos Violentos

Arbitraje Pro Bono

Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
Discapacidad / Discriminacion
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La Fundacién, integrada exclusivamente por
abogados, ha logrado que mas de cincuenta
estudios juridicos y cientos de abogados que ejercen
libremente la profesion donen sistematicamente
servicios legales voluntarios a quienes, de otra
manera, no podrian contar con ellos.

Para quienes promueven el pro bono, éste no sélo
constituye un deber ético que favorece a los que
reciben sus servicios, es también una practica que
ennoblece y dignifica la profesién, enriquece
personal y profesionalmente a quienes la realizan,
desarrolla nuevas habilidades y hace personas mas
felices y satisfechas.

Desde la perspectiva de los estudios juridicos, el
pro bono se entiende como una manifestacion de
la responsabilidad social empresarial que les
corresponde, en cuanto estan organizados como
verdaderas empresas de servicios profesionales.

La practica del pro bono trae multiples beneficios
para las firmas que la fomentan y apoyan; mejora el
clima laboral, atrae a mejores talentos profesionales,
aporta experiencia profesional, entre muchas otras
externalidades positivas.

Si bien entre los abogados de nuestro pais existe
una tradicion de realizar trabajo gratuito, éste ha sido
normalmente esporadico, inorganico y, por lo mismo,
invisible y poco valorado.

Muchas veces la buena disposicion a prestar
asesorias legales gratuitas se vio frustrada por la falta
de un intermediario que contactara la oferta de servicios
legales gratuitos con la necesidad de los mismos.

La formacion de redes de estudios y abogados
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dispuestos a asumir permanentemente casos, el
desarrollo de alianzas estratégicas con instituciones
publicas y privadas para identificar oportunidades
y clientes pro bono, la puesta en marcha de un
sistema de seleccion, derivacion y seguimiento, todo
lo cual realiza Fundaciéon Pro Bono y, sobre todo, el
apoyo constante del Colegio de Abogados de Chile
A.G., ha permitido organizar esta practica y
transformarla en un aporte permanente y sistematico
de los abogados.

Gracias a una intensa campana de difusion y al
creciente interés que ha despertado en los medios
de comunicacion, ya se ha instalado en nuestra
cultura legal el concepto de trabajo pro bono de
los abogados y la comunidad esta tomando
conciencia del aporte que estos estan haciendo para
facilitar el acceso a la justicia de miles de personas
e instituciones que no cuentan con recursos para
contratar a un profesional.

VISIBILIZACION

La visibilizacion del pro bono es Util y eficaz para
motivar a nuevos abogados y firmas a sumarse a
esta iniciativa, pero sobre todo para llegar con los
servicios pro bono a espacios y personas que aun
no lo conocen.

En tanto, el registro y cuantificacion del pro bono
es esencial para ir midiendo, evaluando y
proyectando el potencial de la contribucion pro bono
al sistema de acceso a la justicia en
Chile y es uno de los principales
desafios que enfrenta actualmente
la Fundacion.

Inspirada en los Reportes de
Sustentabilidad que las empresas realizan en el marco
de la RSE, este afio se invit6 a los estudios juridicos
asociados a registrar e informar -a través de un
Reporte Pro Bono- el total de horas realizadas. De
los 50 estudios y fiscalias de empresas asociados,
17 de ellos reportaron su contribucion pro bono 2007,
que se tradujo en 5.200 horas de trabajo gratuito.

La creacioén del reporte ha logrado establecer un
concepto estandar de qué se entiende por pro bono
y ha generado ciertos mecanismos de medicién del
mismo para cuantificar, calificar y certificar el
cumplimiento de este deber ético.

B Corpromma du

Este responde a la
necesidad de implementar
hacia el afio 2010 la
Declaracién Pro Bono paralas
Américas, iniciativa impulsada
por el Cyrus Vance Center del
Colegio de Abogados de la
Ciudad de Nueva York,
suscrita por los principales
representantes de la profesion,
y que establece la aspiracion
de que los estudios juridicos y
profesionales que la ratifiquen

Psistencia

“Durante 2007, mas de
400 personas,
organizaciones sociales y
microempresarios fueron
atendidas a través de la
Fundacion; se realizaron
9 jornadas de educacion
en derecho a las que
asistieron en total mas de

fundacion

PRO-BONO

en Aboguion cem b Commersded

realicen un minimo de 20 horas
anuales pro bono por
abogado.

Durante 2007, mas de 400
personas, organizaciones
sociales y microempresarios
fueron atendidas a través de
la Fundacion; se realizaron 9
jornadas de educacién en derecho a las que
asistieron en total mas de 500 personas y se
elaboraron dos informes en derecho que fueron
ampliamente difundidos.

La Fundacién fue reconocida por el Global
Compact de las Naciones Unidas y Dalberg Global
Development Advisors como una de las 45
instituciones a nivel mundial con la cual es
recomendable asociarse.

De acuerdo a un ranking elaborado
por la publicacion Latinlawyer, los
estudios de abogados de Chile y
México son los que mas horas de
trabajo dedican a pro bono.

La Fundacién continia sumando voluntades a
este movimiento e invita a todos aquellos abogados
que son miembros del Colegio de Abogados de Chile
A.G. a conocer, participar y sumarse a esta iniciativa.

Aun cuando el Pro Bono no pretende constituirse
en la solucién al problema del acceso a la justicia en
nuestro pais, constituye eso si una importante
contribucion a través una iniciativa novedosa de
colaboracién privada que apuesta a un cambio de
nuestra cultura legal y que pretende continuar sumando
voluntades para mejorar la justicia en nuestro pais. 5%

500 personasy se
elaboraron dos informes
en derecho que fueron
ampliamente difundidos”.
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EERECHO PRoceEsAaL PENAL

Por Alvaro Fernandez D.
Abogado
Profesor de Derecho Penal UC

Libertad de expresion
y proceso penal

Tras la derogacion de la controvertida facultad de

los tribunales para decretar la prohibiciéon de
informar, nuestra legislaciéon sélo contempla casos
muy especificos que impiden divulgar ciertos

antecedentes de una causa.
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na resolucion de un Juzgado de Garantia de

Santiago en la cual -"bajo apercibimiento de

cometer delito de desacato”- se prohibia la

difusion de la imagen e identidad de un

abogado que habia sido formalizado por un

presunto delito de estafa a uno de sus clientes, abri6 en las

ultimas semanas un incipiente pero necesario debate sobre

los alcances de la libertad de expresion en el proceso penal.

Sin mas referencias a este caso en particular -al escribir

este articulo todavia esta pendiente que la Corte de

Apelaciones de Santiago resuelva un recurso de proteccion

presentado por el Colegio de Periodistas y la Agrupacion

de Periodistas de los Tribunales de Justicia-, caben algunos
cometarios sobre esta materia.

PROHIBICION DE INFORMAR

Como es sabido, el afio 2001, la Ley N° 19.733 (llamada
Ley de Prensa), tras prolongado y publico debate, termind
con la controvertida facultad de los tribunales que los
autorizaba a prohibir la divulgacién, por cualquier medio de
difusion, de informaciones relativas a determinados juicios
que estaban conociendo (para ejercer esta facultad podian
invocar una serie causales establecidas en la antigua Ley
sobre Abusos de Publicidad, las que fueron interpretadas
en términos bastante amplios).

Nuestro ordenamiento juridico, por tanto, no cuenta ya
con una norma de alcance tan general como la mencionada,
que permita a los jueces dictar prohibiciones de informar en
cualquier proceso.

Lo que nuestra legislacion contempla son algunos casos
muy especificos, en que se prohibe la difusion de
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determinadas informaciones o faculta al juez para
decretarlas.

Asi, el inciso primero del articulo 33 de la Ley N°
19.733 prohibe la divulgacioén, por cualquier medio
de difusion social, de la identidad de menores de
edad que sean autores, complices, encubridores o
testigos de delitos, o de cualquier otro antecedente
que conduzca a ella.

El inciso segundo de dicho articulo establece que
esa prohibicion regira también respecto de las
victimas de alguno de los delitos contemplados en
el Titulo VII, “Crimenes y simples delitos contra el
orden de las familias y contra la moralidad publica”,
del Libro Il del Cédigo Penal (que se refiere a los
delitos sexuales), a menos que dichas victimas
consientan expresamente en la divulgacion.

Por otra parte, la Ley N° 20.000 (llamada Ley de
Drogas) dispone en sus articulos 30 y 31 que en
caso de riesgo o peligro grave a la vida o integridad
fisica de testigos o peritos protegidos, el juez, una
vez dispuesta la medida de protecciéon, debera
decretar la prohibicion de revelar en cualquier forma
su identidad o los antecedentes que conduzcan a
su identificacién (establece también la prohibicion
de que sean fotografiados o de que se capte su
imagen por cualquier medio).

En sentido similar, por ejemplo, el articulo 16 de
la Ley N° 18.314, que determina conductas
terroristas y fija su penalidad, faculta al juez a
decretar la prohibicidn de revelar, por cualquier
forma, la identidad de testigos o peritos protegidos,
o los antecedentes que conduzcan a su
identificacion (también se faculta al juez para
decretar prohibicion de que sean fotografiados o de
que se capte su imagen por cualquier medio).

Fuera de los casos especificos que la ley
contempla, no puede un tribunal decretar una
prohibicion -ni aun bajo la pretendida finalidad de
proteger la intimidad, el honor o la presuncién de
inocencia de las personas- que impida a los medios
de comunicacion difundir informaciones -entre ellas,
la identidad o imagenes de determinadas personas-
sobre un proceso penal.

El Codigo Procesal Penal (CPP) no contiene norma
alguna que permita decretar una medida de esta
naturaleza.

En efecto, las normas que habitualmente se citan
al respecto son:

EERECHO PrRocEsAL PENAL

“Fuera de los casos especificos que la ley
contempla, no puede un tribunal decretar una
prohibicion -ni aun bajo la pretendida finalidad

de proteger la intimidad, el honor o la

presuncion de inocencia de las personas- que
impida a los medios de comunicacion difundir

informaciones”.

e El articulo 92 del CPP: “Los funcionarios
policiales no podran informar a los medios de
comunicacion social acerca de la identidad de
detenidos, imputados, victimas, testigos, ni de otras
personas que se encontraren o pudieren resultar
vinculadas a la investigacién de un hecho punible™;

¢ El articulo 182 del CPP: “Las actuaciones de
investigacion realizadas por el ministerio publico y
por la policia seran secretas para los terceros ajenos
al procedimiento”; y

¢ El articulo 289 del CPP: “El tribunal podra
disponer, a peticion de parte y por resolucion fundada,
una o mas de las siguientes medidas, cuando
considerare que ellas resultan necesarias para
proteger la intimidad, el honor o la seguridad de
cualquier persona que debiere tomar parte en el juicio
0 para evitar la divulgacion de un secreto protegido
por laley: a) Impedir el acceso u ordenar la salida de
personas determinadas de la sala donde se efectuare
la audiencia; b) Impedir el acceso del publico en
general u ordenar su salida para la practica de
pruebas especificas, y ¢) Prohibir al fiscal, a los demas
intervinientes y a sus abogados que entreguen
informacién o formulen declaraciones a los medios
de comunicacion social durante el desarrollo del
juicio. Los medios de comunicacion social podran
fotografiar, filmar o transmitir alguna parte de la
audiencia que el tribunal determinare, salvo que las
partes se opusieren a ello. Si so6lo alguno de los
intervinientes se opusiere, el tribunal resolvera”).

Estas son disposiciones de caracter interno que
no impiden a terceros -entre ellos, los medios de
comunicacioén- difundir las informaciones de interés
publico que legitimamente y, por diversas vias, hayan
recabado.
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“Suele hablarse de
“verdad subjetiva”,
donde lo relevante sera
exigir en quien profiere
las expresiones una
diligente contrastaciéon
de los hechos que lo
lleve a pensar que lo
que transmitia era
verdadero, cuando en
realidad era falso”.

EERECHO PrRocEsaAL PENAL

En el mismo sentido, el articulo 64 de la Ley
Organica Constitucional del Ministerio Publico (“Los
fiscales deben abstenerse de emitir opiniones acerca
de los casos que tuvieran a su cargo”), obviamente,
no afecta a terceros.

RESPONSABILIDAD EX POST

Naturalmente, las informaciones y opiniones que
se difundan sobre los procesos criminales pueden
-ex post- dar lugar a responsabilidades civiles y
penales, en el evento de que, por ejemplo, se afecte
injustificadamente el honor de una persona.

Por otra parte, para obtener la informacién puede
incurrirse en conductas ilicitas (muchas de ellas
delictivas) que atentan contra la privacidad o
intimidad, como puede ser la violacién de morada o
correspondencia, u otras formas
mas modernas de intrusion, como
una interceptacion no autorizada
de comunicaciones, grabaciones
y camaras ocultas ilegales o
alguna especie de delito
informatico.

Para acceder a la informacion,
puede también el tercero participar
en un delito que implique, por
ejemplo, una violacion de secretos
o alguna forma de cohecho.

En materia de proteccion al
honor, las informaciones sobre
procesos penales (incluidas las de
caracter policial) son, quizas, las
que con mayor frecuencia
terminan en conocimiento de los
tribunales de justicia (querellas por
injurias y calumnias, y demandas
civiles por indemnizacion de perjuicios).

Y ello se explica, fundamentalmente, porque los
errores que se cometen en la difusion de
informaciones sobre los procesos penales, dada la
naturaleza de la materia involucrada (se trata de
investigaciones de delitos), suelen implicar una
afectacion grave al honor de los afectados.

Como ha reiterado la doctrina nacional y
comparada mas autorizada, tratandose de
informaciones, el ejercicio legitimo de un derecho
(en este caso, la libertad de expresion) permite la
afectacion del honor de otra persona (se puede
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desprender de la causal de justificacion, de caracter
general, contenida en el articulo 10 N°10 del Cédigo
Penal), en la medida en que se acredite la veracidad
y el interés publico de la informacion.

Por su parte, el articulo 30 de la Ley N°19.733
autoriza al inculpado de haber causado una injuria
a través de un medio de comunicacién social, la
prueba de la verdad de sus expresiones, si éstas se
produjeren “con motivo de defender un interés
publico real”.

Tratandose de procesos penales, habitualmente
no habra inconvenientes en acreditar el interés
publico de la informacion. Méaxime si el articulo 30
letra f) de la Ley N°19.733 considera como hechos
de interés publico “los consistentes en la comision
de delitos o la participacion culpable en los mismos”.

En cuanto al juicio sobre la veracidad, la materia
suele plantear mas complicaciones.

A este respecto, se ha ido imponiendo en la
doctrina nacional -es muy claro en la doctrina y
jurisprudencia internacional, incluida la de la Corte
Interamericana de Justicia-cierta flexibilizacion de
esta exigencia, protegiéndose por el ordenamiento
juridico algunas informaciones erréneas u
objetivamente falsas, en los casos en que haya
existido un cierto nivel de diligencia en la busqueda
de la verdad.

Ocurre que si se diera proteccion Unicamente a
aquellas informaciones objetivamente verdaderas,
se reduciria en términos inaceptables el ejercicio de
la libertad de expresion.

Por ello, en algunos casos suele hablarse de
“verdad subjetiva”, donde lo relevante sera exigir
en quien profiere las expresiones una diligente
contrastacion de los hechos que lo lleve a pensar
que lo que transmitia era verdadero, cuando en
realidad era falso (ver, por ejemplo, diversos fallos
del Tribunal Constitucional espafiol).

En Estados Unidos, se va incluso mas lejos,
estableciendo la jurisprudencia el criterio de la “real
malicia”, en conformidad con el cual, tratdandose de
manifestaciones inexactas y difamatorias que afecten
afiguras publicas, habra lugar a indemnizacion (esta
materia estad entregada al ambito civil) sélo si se
prueba que fueron hechas “con conocimiento de que
eran falsas o con una temeraria despreocupacion
acerca de su verdad o falsedad”.

Este ultimo criterio, iniciado en Estados Unidos por
la Corte Suprema de Justicia en el fallo “New York
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Times vs. Sullivan” (1964) y que ha profundizado
después en diversas sentencias, ha influido con fuerza
en la doctrina, jurisprudencia y legislacion europeas
y también en la interamericana (ver, al respecto, el
numero 10 de la Declaracién de Principios sobre la
Libertad de Expresién de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, afio 2000, que acoge el
criterio de la “real malicia”).

Pues bien, respecto del juicio sobre la veracidad
de las informaciones que recaen en procesos
penales (cualquiera sea el criterio adoptado), uno
de los elementos claves a considerar es que se
respete la presuncion de inocencia y que, por tanto,
lo que se transmite dé cuenta del estado actualizado
de desarrollo en que se encuentra el proceso y del
significado que tienen las resoluciones que se dicten
en contra del imputado.

En efecto, los medios de comunicacién deben
tener particular cuidado en precisar, por ejemplo, si
se trata s6lo de una querella o denuncia, o si hay ya
una formalizacion, acusacion o condena.

Ademas, debe procurarse que lainformacion esté
al dia, toda vez que una condena puede haber sido
revocada con posterioridad.

Si la informacion estaba disponible y era de facil
acceso, en caso de error sera muy dificil que se
cumpla con el requisito de la diligencia en la
busqueda de la informacion (si se sigue el criterio
de la “real malicia”, podra ser considerado uno de
aquellos casos en que existe “una temeraria
despreocupacion acerca de su verdad o falsedad”).

De cualquier forma, siempre hay que atender a
las particularidades de cada caso, sin que puedan
darse reglas definitivas en esta materia.

Naturalmente, una rectificacion oportuna de la
informacion también debe ser un antecedente
relevante a considerar en este juicio de veracidad:
en caso de que se haga, ademas de disminuir o
incluso borrar el dafio, daria un indicio de que siempre
existioé una disposicion en la busqueda de la verdad.

Por otra parte, enlo relativo a la informacion sobre
los procesos penales, cobra especial importancia
el denominado “reportaje neutral” (no regulado
expresamente, pero que se desprende de la
garantia a la libertad de expresion), que permite
eximirse de responsabilidad en los casos en que
una persona se limite a trasmitir informaciones de
otras a quienes identifica.

Si, por ejemplo, un medio de comunicacién

EERECHO PrRocEsAL PENAL

simplemente comunicé denuncias de terceras
personas, su responsabilidad se circunscribe
Unicamente a la existencia de esas declaraciones,
quedando exonerado respecto de la responsabilidad

acerca de su contenido.

En cambio, si el medio de
comunicacién transmiti6 meros
rumores no atribuibles a
personas concretas, o0 si con su
conducta sobrepas6 su posicion
de mero transmisor de
informacion, dandole credibilidad
a las declaraciones de terceros,
le cabe responsabilidad por el
contenido de tal informacién.

Como ha dado cuenta la
jurisprudencia comparada, sin
embargo, uno de los aspectos
mas complejos sera determinar
si en el caso concreto, el que
transmite la informaciéon se ha
limitado a ello o ha hecho suyas
esas declaraciones, dandole
credibilidad.

¢.OBSTRUCCION
A LA JUSTICIA?

No cabe terminar esta
exposicion sin referirse, aunque
en forma tangencial, a otras
recientes resoluciones de
Juzgados de Garantia, que han
impedido a los medios de
comunicacion captar imagenes
de sus audiencias.

No se trata en estos casos de
una prohibicion de informar,
sino del ejercicio de una

“Si un medio de

comunicacion
simplemente comunicé
denuncias de terceras
personas, su
responsabilidad se
circunscribe Unicamente
a la existencia de esas
declaraciones,
quedando exonerado
respecto de la
responsabilidad acerca
de su contenido”.

facultad que les confiere el citado articulo 289 del
CPP, la que, naturalmente, debe ser excepcional

y debidamente fundada.

Sin pronunciarse sobre si estan o no justificadas
estas medidas, debe resaltarse que en estas
resoluciones se aprecia que algunos jueces
consideran que la labor informativa de los medios
de comunicacion, lejos de colaborar con la
administracion de justicia, muchas veces la

entorpece.
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Se trata de un tema muy complejo y mas amplio,
que incluso en el derecho britanico ha dado origen
a una institucioén juridica denominada “contempt of
court” (literalmente, “desprecio al tribunal”).

En los ultimos afios, gran parte del debate en el
derecho comparado sobre el gjercicio de la libertad
de informacién -sobre todo en Europa- hace
referencia a esta materia, que apunta a una arista
distinta de los tradicionales conflictos de intereses
entre la libertad de expresion, por un lado, y honor
o la privacidad, por el otro.

En efecto, la creciente atencidén que despiertan en
los medios de comunicacion las informaciones sobre
procesos penales -que en algunas oportunidades
puede llevar a la existencia de verdaderos juicios
paralelos- ha puesto en contradiccién el derecho ala
libertad de expresion con otras garantias, como el
derecho de todo imputado a tener un juicio justo.

Asi, por ejemplo, se sostiene que determinadas

campafas comunicacionales, dado el innegable
poder de los medios, pueden terminar
condicionando a algunos jueces, testigos o peritos
para que actien en uno u otro sentido; o que el dar
a conocer algunos medios de prueba que, por
ejemplo, han sido rechazados por falta de garantias,
podria afectar el derecho de los imputados a ser
juzgados por un tribunal imparcial.

No es ésta la oportunidad para profundizar en esta
materia. Sin embargo, cabe resaltar que estas
aprensiones (Mas o menos justificadas) no pueden
implicar que se sustraigan del debate materias de
interés publico, decretandose auténticas prohibiciones
de informar.

En estos casos, deben priorizarse las medidas
preventivas de caracter interno de los tribunales y
de los organismos auxiliares a la administracion de
justicia -entre las que no cabe descartar la realizacion
de un nuevo juicio. &%
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Por Rodrigo Winter I.
Abogado

EL METODO DRACULA

e estoy recién reponiendo de los

efectos hipnéticos de un curso de

gestion empresarial al cual fui

errbneamente enviado, perteneciente

al género de lo que he denominado

“Bombillero-Perogrullesco-Siglero”, o con su sigla BPS
(por favor pronunciese “bi-pi-es”).

Lo de “bombillero”, por cuanto lleva la paciencia al
borde de la irritacién al efectuar analisis exhaustivos y
agobiantes sobre innumerables escenarios, la mayoria
improbables, discurridos por una imaginacion tortuosa,
intentando dar recetas para todoy sin dejar espacio alguno
para la bendita improvisacién o el azar.

Lo de “perogrullesco”, porque es una sistematizacioén
de reglas de un sentido comun a veces tan elemental
que hace sonrojar enunciarlas por su obviedad.

Y lo ultimo, por cuanto utilizan la herramienta
nemotécnica de transformar estas reglas en siglas para
grabarlas en la mente y elevarlas a la categoria de
dogma.

Generalmente, los gestores de la ciencia BPS son
gurues que escriben libros de recetas magicas, que son
adoptadas con el fanatismo de un taliban, y que recorren
el mundo iluminando a sus adeptos a través de charlas,
similares a las que debe haber dado Moisés cuando bajo
del Monte Sinai con las tablas de la ley.

AROMATICO DE PIES

Démos un ejemplo. Supongamos que usted tiene el
vergonzoso problema de ser “aromatico de pies”.

La ciencia BPS le proveera de herramientas
sumamente eficaces para solucionarlo. Probablemente
existira el método ASMjA! de Lara/Lira sobre los cuatro
pasos para eliminar la fetidez de las extremidades

inferiores, que estara recogido en un voluminoso libro.

El método estara basado en la sigla formada por las
primeras letras de las palabras Analisis, Suefio, Modo
y iA la carga!, que resumen cada uno de los pasos.

El primer paso (“Analisis”) implicara que usted analice
el por qué de su perfume a pezufia.

Como herramienta para este paso se le propondra seguir
la estrategia 5PQ, es decir, de los cinco por qué para llegar
alaraiz del problemay que funciona de la siguiente forma:

e Supongamos que la primera respuesta es porque no se
cambia de calcetines frecuentemente. Esta respuesta debe
desencadenar la siguiente pregunta, cual es: ;y por qué
no se cambia de calcetines frecuentemente? Y asi
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“Para aplicar esas
recetas debes vivir en un
mundo légico y el
nuestro no lo es. Intenta
encasillar en alguna de
tus reglas por qué
algunas salas de la

sucesivamente, hasta identificar la raiz mas profunda
de su problema.

e El segundo paso (“Suefo”) lo obligara a
preguntarse por qué tiene el suefio de dejar de ser
hediondo a pata, usando también la estrategia SPQ,
por lo que también conocera cual es el motivo
profundo que le lleva a solucionar el problema y
focalizarse en los resultados que quiere lograr.

e El tercer paso (“Modo”) lo obligara a enfocarse
en como lograr su meta. Se le pedira que usted
disgregue en tres cada una de las respuestas alos
5PQ que dio en el paso uno y le asigne un
porcentaje de ocurrencia. En este paso se le
recomendara confeccionar un grafico de Pareto,
identificando aquellas causas que enteran el 80%
de las razones de su perfume a cartero y
concentrarse sélo en ellas.

Acto seguido, se le recomendara hacer un “brain
storming” con sus amigos mas cercanos (no se le
ocurra decirlo en su version en espafiol de “tormenta
de ideas”), ideando diversas medidas para corregir
las causas del problema. Luego
seleccionar las diez mas relevantes
y establecer un programa de
accion que debe recoger en una
carta Gantt.

En este paso, se le recomendara
identificar los riesgos, priorizarlos
y tener planes de mitigacion.

¢ Finalmente, pasara al ultimo paso
denominado “jA la Cargal”, que
implicara poner en marcha el plan.
Para ese inicio, se le recomendara
hacer una ceremonia de pick-off o

Corte Suprema dicen Ay lanzamiento a través del acto

las otras B en un mismo

caso.”

simbodlico de comprarse unos
polvos desodorantes para los
zapatos.

EL BOMBILLISMO

He de confesar que piqué con el curso de BPS al
que asisti. Ya he reconocido ante usted que tengo
una cierta tendencia al bombillismo, de manera que
todo este mundo de analizar la realidad a través de
planes alternativos, mitigacién del riesgo,
sistematizaciones, estadisticas y diagramas me
produjo una atraccion irresistible, sobre todo, por su
diferencia con nuestro mundo abogadil dominado por
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las sorpresas, el azar, la incidencia de millones de
variables posibles e inimaginables, en fin, el mundo
de lo incuantificable e indimensionable.

Y todo ello, en un escenario en que nuestro volumen
de trabajo sobrepasa la disponibilidad de tiempo,
resultando impensable planear nada y que hace que
la principal herramienta de nuestra labor profesional
sea la improvisacion, es decir, la capacidad de
reaccionar eficientemente ante lo imprevisto.

Quizas esto mismo haga a esta profesion tan
fascinante, esa mezcla explosiva entre la adrenalina
de la sorpresa y la satisfaccion de la creacion
improvisada, bajo la conducciéon sagaz de la
intuicion y la experiencia.

La Clarita es definitivamente mi cable a tierra.
Cuando llegué de una de las clases del curso y le
expliqué fascinado el mundo nuevo que se me
habia abierto con los cinco pasos, el grafico de
Pareto y los diagramas de flujos, me espeto:
“Bombilla pura. {En qué lo vas aplicar si eres
abogado y te toca lidiar con la incertidumbre? Mejor
estudia la teoria del caos”, respondié con una
sonrisa irénica y continud la lectura de su libro “La
Mujer Justa”, de Sandor Marai.

Su reaccion me dejé estupefacto e intenté aplicar
la regla de los 5PQ para llegar a la raiz de su
pensamiento.

“¢ Por qué crees que es pura bombilla?”. “Bueno,
porque eso es”, contesté amoscada.

“Para aplicar esas recetas debes vivir en un mundo
l6gicoy el nuestro no lo es. Intenta encasillar en alguna
de tus reglas por qué algunas salas de la Corte
Suprema dicen Ay las otras B en un mismo caso.”

“:Y por qué crees que el mundo de los abogados
no es un mundo légico?”, insisti. “Porque una de las
caracteristicas basicas de la logica es inferir leyes
para predecir conductas y en nuestra profesion “salta
la liebre” a cada rato”, concluy6 triunfal.

“Y por qué crees que en nuestra profesion salta la
liebr...”. No alcancé a terminar la tercera pregunta
cuando el libro “La Mujer Justa” salié volando como
arma arrojadiza hacia mi rostro. Apenas pude
esquivarlo, mientras mi mujer, convencida de que
me estaba mofando de ella, caia en un amurramiento
de indignacion. Esa noche sofié que escribia un libro
con el método Winter de los cinco pasos para ganar
un juicio ordinario, denominado con la sigla “el
método Dracula”.
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El primer paso (“Demanda Revisada”) consistiria
en redactar la demanda cuidadosamente. Aplicar los
5PQ sobre las razones ultimas sobre lo que se quiere
lograr con la demanda y confrontarla con el petitorio
de la misma. Hacer un “gap analysis”. Dimensionar
los riesgos. Gréfico de Pareto. Aplicar teoria de roles
analizando la demanda desde la perspectiva del juez
y de la contraparte. Hacer un diagrama de flujos del
juicio y detectar la ruta critica.

El segundo paso seria “Actuar unilateralmente”, es
decir, presentar la demanda, en el momento mas
propicio. Utilizar el factor tiempo. Notificar la
demanda los dias previos a un feriado, de manera
que la contestacion se efectle bajo el influjo de las
libaciones y comistrajos del feriado. Ya tendria
completas las siglas “Dracu” y me faltaria inventar
solo dos pasos mas que me den el “La” final.

La “L” podria ser de “Logros” y la “A” de
“Analisis”. jEurekal En mi suefio ya estaba
dando conferencias en todo Latinoamérica a

s

Denvent

glU M OR

miles de abogados seguidores del método.

Incluso, el método habia sido simbolizado con el
logo de un estilizado Dracula vestido de negro, con
una capa roja y goterones de sangre cayendo de sus
afilados colmillos de vampiro, sosteniendo la balanza
de la justicia en una mano y la espada en la otra.

El suefio termin6 abruptamente con un zamarreo
de la Clarita: “Despierta, bombillero, que te quedaste
dormido y vas a llegar atrasado a tu maravilloso
curso. A ver si te ensefian como arreglar el filtro de
la piscina en 5 pasos”, aludiendo perversamente al
arreglo que tengo pendiente desde hace dos
semanas por incapacidad técnica, producto de lo
cual el agua de la piscina se ha transformado en
una verdadera sopa de arvejas de la que en cualquier
dia brotaran nenufares.

El tibio chorro de la ducha renovd mi ensofacion.
“Ya veran los escépticos”. Pensé. “;Y que pasaria
si al método le pusiera Dracu-law para hacerlo
atractivo para los abogados anglosajones?”m
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ACTIVIDAD

A) SANCIONES
POR NO INFORMAR:

1.- En los reclamos Ingresos N°s 61-
07, 13-08 y 22-08, en ejercicio de sus
facultades de control ético de la
profesién, el Consejo General del
Colegio de Abogados, en sesion de 26
de mayo de 2008, para los dos
primeros, y sesion de 30 de junio de
2008 para el ultimo de ellos, acordé
aplicar la medida de suspension de los
derechos de asociado, con publicacién
en la Revista del Abogado, a dofa
CARMEN GLORIA ARROYO GARCIA,
por no haber evacuado los informes
solicitados en forma reiterada por el
Colegio.

En el Reclamo Ingreso N° 61-07, la
abogado fue denunciada por dofa
Violeta Alicia Gaete Moreno, quien
manifiesta que la contraté para un juicio
de alimentos y para un juicio de
divorcio.

Para iniciar el juicio de alimentos, la
profesional cobré $100.000.- mas los
gastos de receptor, sumas que le fueron
pagadas. Por el juicio de divorcio cobro
la suma de $540.000.-, que en su
totalidad le fue depositada en la cuenta
de “PROLEY LTDA.”.

La reclamante expreso: “Me tramito
hasta enero del 2007, cuando me
informd que en el juicio de alimentos
no tenia derecho a nada. Respecto del
juicio de divorcio lo dejé abandonado”.
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Acompafa documentos para fundamentar
el reclamo.

En el Reclamo Ingreso N° 13-08, don
Jorge Martinez Pardo, informé que el 5
de septiembre de 2006 concurrié a la
oficina “PROLEY ABOGADOS”,
perteneciente a la profesional dofia
Carmen Gloria Arroyo, para que
tramitara el pago de una indemnizacion
por los dafios experimentados en un
accidente que tuvo en la calle Estado,
ocasionado por una rejilla mal instalada
por la Municipalidad de Santiago.

A pesar de que ese mismo dia firmo
contrato con la abogada y le entregd los
documentos requeridos, la profesional
no realizé gestion alguna.

El reclamante manifiesta que intentd por
diversos medios obtener informacion
sobre su caso y resultandole imposible
volver a conversar con la Sra. Arroyo,
en enero de 2008, le solicito por escrito
le devolviera la documentacion.

La profesional respondié que entregaria
todo en una semana. A la fecha de su
denuncia -marzo de 2008-, aun no la
habia recibido. Acompafé documentos
que respaldan su presentacion.

En el Reclamo Ingreso N° 22-08, don
José Manuel Martin Yubero, denuncid
ala abogada Sra. Carmen Gloria Arroyo
Garcia por comportamiento poco ético
y falta de profesionalismo en la
tramitacion de la causa que le
encomendo6 en septiembre de 2004.
Manifiesta que contraté a la abogada

Sanciones Aplicadas por el Consejo
General del Colegio de Abogados

para un juicio de divorcio de comun
acuerdo. Luego de dos afos sin
informacién, consulté sobre el estado
de la causa y comprobé que ésta habia
sido fallada con fecha octubre de 2006,
y estaba pendiente desde esa fecha la
notificacion a las partes. La totalidad
de los honorarios los cancel6 al inicio
del juicio. Acompafa documentacion
para probar sus dichos.

2.- En el Reclamo Ingreso N° 07-08, en
ejercicio de sus facultades de control
ético de la profesion, el Consejo General
del Colegio de Abogados, en sesion de
26 de mayo de 2008, acordo aplicar la
medida de suspension de los derechos
de colegiado, con publicacién en la
Revista del Abogado, a don RAUL
SALDIAS GUERRERO, por no haber
evacuado el informe solicitado en forma
reiterada por el Colegio.

Dofia Maria Irene Sepulveda Munoz
reclamé contra el abogado debido a
que éste no le informaba sobre la
tramitacion del juicio de precario
encomendado, en agosto de 2006. El
honorario pactado fue $250.000.-
pagaderos en tres cuotas.

En octubre, a pesar de que nada habia
hecho, pagé la ultima cuota al abogado,
quien le afirmé que en diciembre, el
juicio estaria terminado. Agrega que
paso enero de 2007 y nunca mas tuvo
contacto con él. Acompanfa recibos de
dinero por un total de $250.000.-.
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B) OTRAS SANCIONES:

1.- En el Reclamo Ingreso N° 03-07,
deducido contra el abogado don JAVIER
ARNALDO GAMBOA BUSTAMANTE,
en sentencia dictada el 7 de enero de
2008, el Consejo General del Colegio de
Abogados acordd acoger el reclamo
interpuesto en contra del abogado por
haber infringido los articulos 23°y 28° del
Cadigo de Etica Profesional y lo sancion6
con suspension de tres meses,con
publicacion en la Revista del Abogado.
Don Roberto A. Reyes Llanos dedujo
reclamo contra el Sr. Gamboa por haber
prestado su firma y patrocinio al sefior
Pablo Salinas Grenet, quien no era
abogado, sin intervenir ni supervisar el
trabajo de este ultimo.

Senala el reclamante que en 2002 fue
demandado en dos oportunidades por un
mismo trabajador. En su defensa,
contrat6 al Sr. Pablo Salinas Grenet. En
los poderes otorgados aparecia como
abogado patrocinante, el denunciado Sr.
Gamboa.

En ambos juicios se dictd sentencia
condenatoria en su contra, descubriendo
s6lo en dicha oportunidad que el Sr.
Salinas no era abogado y que las pruebas
proporcionadas para la adecuada
defensa de sus intereses jamas fueron
acompanadas a los respectivos procesos
o se presentaron fuera de plazo.
Agrega que ni siquiera se rindi6 la prueba
testimonial ofrecida, a pesar de haber
concurrido personalmente con los
testigos al comparendo al que habian
sido citados.

El Sr. Gamboa, abogado patrocinante
de ambas causas, jamas actué en los
juicios, desconociendo su estado y
antecedentes relevantes.

El abogado en sus descargos solicita el
rechazo del reclamo formulado en su
contra, aduciendo que el reclamante
contraté los servicios profesionales del
Sr. Salinas y no los de él. Que fue el Sr.

Salinas quien percibié los honorarios
profesionales por la tramitacion de los
procesos Y, por ende, quien asumio la
correspondiente responsabilidad
profesional.

A pesar de lo anterior, reconoce tener una
relacion de amistad con el Sr. Salinas, a
quien en su calidad de egresado de
derecho, en mas de una oportunidad le
ha facilitado su patente profesional. Por
ultimo, agrega que se puso a disposicion
del reclamante para hacer de
intermediario entre él y el Sr. Salinas,
decidiendo, sin embargo, el denunciante,
revocar los poderes conferidos en ambos
juicios, con lo que entendié terminadas
las negociaciones.

Ninguna de las partes acompané
pruebas. Sélo el reclamante evacud sus
observaciones al escrito presentado por
el denunciado, en el que no altera lo
expresado precedentemente, aun
cuando reconoce que los servicios
profesionales los contraté y pagé al Sr.
Salinas.

En el fallo, se establece que quedd
acreditado en autos que el abogado Sr.
Gamboa facilitd su patente profesional a
una persona que no se encontraba
habilitada para ejercer la abogacia, sin
asumir la responsabilidad que ello
importa.

Asimismo, se sefala que, de acuerdo con
lo expresado en el articulo 23° del Codigo
de Etica Profesional, es deber del
abogado mantener el honor y la dignidad
profesional. Atenta contra este deber
quien permite que se usen sus Servicios
profesionales o su nombre para facilitar
o hacer posible el ejercicio de la
profesion, a quienes no se encuentran
legalmente habilitados para ejercerla.
Finalmente, se concluye que el abogado
infringié también el articulo 28°, porque
al haber facilitado su firma y patente
profesional, como lo reconocid, y en
conocimiento de lo efectuado por el Sr.
Salinas, no asumié responsabilidad

alguna respecto de la forma en que
fueron tramitadas las causas, no obstante
tener el patrocinio de las mismas.

El Consejo, en consecuencia, resolvio
acoger el reclamo y sancionar
disciplinariamente al abogado en los
términos ya referidos.

No habiéndose deducido recurso de
reposicion contra la sentencia dictadaen
estos autos y estando vencido el plazo
para interponerlo, el fallo se encuentra
firme y ejecutoriado, dandose por tanto
cumplimiento a su publicacion.

2.- En el Reclamo Ingreso N° 03-04,
iniciado de Oficio, contra el abogado
CESAR PINOCHET ELORZA, con los
antecedentes remitidos al Colegio de
Abogados por el Presidente de lal. Corte
de Apelaciones de Santiago, en fallo del
10 de marzo de 2008, el Consejo acordo
rechazar en todas sus partes la reposicion
presentada por el abogado contra la
sentencia que le impuso la medida
disciplinaria de suspension de sus
derechos de asociado por un mes, con
publicacion en la Revista del Abogado.
El Oficio remitido por la I. Corte daba
cuenta de la medida disciplinaria aplicada
por el Tribunal Pleno al abogado Sr.
Pinochet, fundamentada en que el
profesional presentdé en la oficina de
distribucion de la I. Corte de Apelaciones
de Santiago, una demanda de nulidad de
matrimonio, en la que se hizo figurar
como demandante a dofia Mymy Johana
Jaramillo Meza y como demandado a
don Hans Hepp Fredes.

Con el Rol N°C-5792-2003, fue
distribuida al 29° Juzgado Civil de
Santiago. Al dia siguiente, presenté una
nueva demanda de nulidad con la misma
actora y abogado patrocinante, pero
individualizandose al demandado como
Hans JesuUs Hepp Fredes, a la que se
asigno el Rol C-5820-2003 del 24°
Juzgado Civil de Santiago.

Antes, habia ocurrido algo similar con
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este abogado, ya que se ingresaron dos
demandas el mismo dia y hora
registrandose una con Rol C-4622-1997
en el 7° Juzgado Civil, que no se tramito,
y la segunda con Rol C-4623-1997, en
el 13° Juzgado Civil, que si se tramito,
donde el demandante, apoderado y
abogado se repiten, con la diferencia
que en un caso el demandado no
registra segundo apellido y en el otro si.
En ambas situaciones no se registra Rol
Unico Nacional.

En el mismo Oficio de la |. Corte, se
reproducia el informe del abogado en el
que expresaba que en su estudio alguien
se percatd que la demanda no cumplia
los requisitos sefialados en el Auto
Acordado de enero de 1989, por cuanto
se habia omitido el segundo nombre del
demandado y, en un exceso de celo,
procedié usando la plantilla de la misma
demanda a completarla y se la presento
para su firma, lo que hizo
inadvertidamente, procediéndose a
distribuirla y a tramitarla ante el 24°
Juzgado Civil.

En el otro caso, expres6 que en sus
registros solo aparece tramitada la
demanda que se asign6 al 13° Juzgado
Civil y, dado que el personal que
trabajaba en su estudio en ese tiempo
ya no laboraba en él, le fue imposible
determinar qué razon tuvieron para
distribuir dos demandas el mismo dia.
La Corte, en su resolucion, hacia presente
que el Auto Acordado de enero de 1989,
persigue “identificar debidamente toda
demanda judicial que se inicie ante los
Juzgados de Letras en lo Civil, para
aumentar la expedicion del tramite y
lograr mayor seguridad de un reparto
equitativo”. Una vez identificado un
negocio con determinados descriptores
no es posible alterar esa identidad con
miras a distraer el sistema de reparto que
ha establecido este Tribunal.

Del analisis de los antecedentes, la Corte
concluyé que el abogado Sr. César

58 REVISTA DEL ABOGADO

Pinochet efectu6 modificaciones en las
demandas de nulidad de matrimonio,
precisamente, en la individualizacion de
los demandados para asi radicar su
conocimiento en el tribunal de su interés.
El incumplimiento del abogado de esas
normas constituye una falta que debe
ser sancionada de acuerdo con los
articulos 542 y 543 del Codigo Organico
de Tribunales. El Sr. César Pinochet fue
sancionado con la medida disciplinaria
de amonestacion privada por la
conducta antes descrita. Comunicada
esta sancion a la Excma. Corte
Suprema, atendida la gravedad de los
hechos, de oficio ésta elevd la medida
disciplinaria a quince dias de
suspension.

El profesional, en su informe al Consejo,
manifestd: “He negado haber cometido
personalmente la falta, sélo he
reconocido la falta de no tener una debida
supervision y acuciosidad en la revision
de lo hecho por mis procuradores y
haber firmado dos demandas, una con
un nombre y la otra con dos”.

Agregé que no ha habido “una
modificacion en la individualizacion de los
demandados, sino solamente que en una
demanda figura éste con su primer
nombre y en la segunda demanda figura
con sus dos nombres”. “Es posible que
el Procurador me hizo firmar esas dos
demandas sucesivas, con el animo de
elegir Juzgado, pero esta falta no es ilicita
“per se”, porque no hay un elemento de
amoralidad, de ilegalidad o falta de ética
en el estricto sentido de la palabra, desde
el momento que la eleccién de Juzgado
es casi la norma dentro de nuestra
normativa procesal”.

“En cualquier ciudad donde existan dos
juzgados civiles, uno muy diligente y otro
muy lento, todo abogado espera la
semana en que esta de turno el Juzgado
de su agrado, para presentar posesiones
efectivas o iniciar demandas en que
necesite maxima diligencia”.

“La falta que se me imput6 solo existe
donde hay distribucién por computacion.
No es culpa de los abogados que el
programa computacional tenga una
brecha que permita la distribucion
multiple, sin deteccion. Distinta es la
situacion si el abogado cambia nombres,
da vuelta la demanda colocando al
demandante como demandado vy
viceversa, porque alli hay mala fe
manifiesta”.

“El Colegio debe intervenir ante la Excma.
Corte Suprema para que mejore el
sistema computacional. Ademas usando
el mismo programa se debe eliminar a
aquellos juzgados que prejuzgan
anunciando anticipadamente que se
pronunciaran negativamente sobre
determinadas materias para evitar que los
abogados en proteccion de los intereses
de sus clientes deban vulnerar el
programa con este tipo de faltas que les
pueden acarrear sanciones aunque
éticamente son neutras porgue suilicitud
emana de un Auto Acordado, y es “per
se”, ya que no es inmoral como la
retencion de dineros u otras conductas
que son reprobables por el solo hecho
de ser realizadas”.

El Consejo analizé los antecedentes de
autos y dictd sentencia acogiendo el
reclamo, considerando entre otros:

a) Que al analizar los descargos del
reclamado, se observa que impli-
citamente reconoce la necesidad de
buscar un modo de evitar la
tramitacion de nulidades de
matrimonio en juzgados que han
manifestado que se pronunciaran
negativamente sobre ellas. Agrega
que para proteger los intereses de sus
clientes, los abogados deben usar la
brecha que les permite vulnerar el
programa computacional para
distribucion de demandas;

b) Que la legislacién internacional
sanciona el uso de brechas en los
programas computacionales para lograr
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vulnerar los sistemas. Utilizar ese tipo de
procedimiento no es licito;

c) Que el Codigo de Etica es claro en
disponer que el abogado debe tener
presente que es un servidor de la justicia
y un colaborador de su administracion,
que debe obrar con honradez y buena
fe, en consecuencia, actuaciones como
la de autos en nada ayudan al correcto
ejercicio de la profesion y, por el contrario,
contribuyen a menoscabar la dignidad de
nuestro oficio; y,

d) Teniendo presente, ademas, lo resuelto
por lal. Corte de Apelaciones de Santiago
y lo dispuesto por los articulos 1°y 3° del
Cédigo de Etica, el Consejo aplicé al
abogado la medida disciplinaria de
suspension de sus derechos de colegiado
por el término de un mes, con publicacion
en la Revista del Abogado.

Contra este fallo, el profesional dedujo
recurso de reposicion, el que como ya
se sefialara fue rechazado, razén por la
cual encontrandose ambas sentencias
firmes y ejecutoriadas, se procede a su
publicacion.

3.- En el Reclamo Ingreso N° 46-05,
deducido contra la abogado dofa
MARIA TERESA QUIRKE ARRAU, el
Consejo General del Colegio de
Abogados, con fecha 24 de marzo de
2008, acogio el reclamo formulado contra
la profesional aplicandole la sancion
disciplinaria de suspensién por un mes
de sus derechos como asociada, con
publicidad en la Revista del Abogado,
por haber infringido los articulos 1°, 25°
y 28° del Codigo de Etica Profesional.
Don Francisco Calvete Chavarria expresé
que, el 19 de enero de 2005, suscribid
contrato con la Empresa Quirke & CIA.
Abogados, representada por la Sra. Maria
Teresa Quirke, acordando como
honorarios la suma de $249.900.- para
la eliminacion de anotaciones vigentes
del Registro de Informes Comerciales, de
acuerdo a la Ley N° 19.628.

Que hasta la fecha de la presentacion de
su denuncia -11 de julio de 2005- ha
existido de parte de la abogado total
desentendimiento del contrato suscrito
y nula atencién a sus requerimientos para
saber del estado de la gestion,
“negandose reiteradamente a
atenderme”.

Siendo importante para él que la abogada
le devolviera un pagaré firmado y
cancelado, y emitiera la boleta
correspondiente, hizo la denuncia ante
el 1er. Juzgado de Policia Local de Las
Condes, a insinuacion del SERNAC.
Acompana al reclamo la documentacion
de prueba pertinente.

Solicita la devolucion del dinero
cancelado por una gestién que no se
realizo, la recuperacion del pagaré, la
emision de la boleta correspondiente y
que se oficie al Sll por estas
irregularidades y, de proceder, se la
sancione.

En su informe, la profesional se limit6 a
expresar:

a) Que el sefor Francisco Calvete le
encargod “hacer ejercicio de la accion de
prescripcion de las letras que adeudaba
a la Universidad de Aconcagua”,
demanda que se ingreso a la Corte de
Apelaciones de Santiago y fue distribuida
al 7° Juzgado Civil de Santiago, con el
Rol N° 8553-2005, y

b) Lo anterior, para hacer uso de los
derechos que otorga la Ley N° 19.628 en
materia de anotaciones en el Registro del
Boletin Comercial de la Camara de
Comercio, una vez que se obtiene
sentencia y ésta se encuentra
ejecutoriada.

El Consejo analizé los antecedentes de
autos y fallé6 acogiendo el reclamo y
aplicando a la profesional la sanciéon mas
arriba mencionada. Para ello, tuvo en
consideracion:

a) Que el Sr. Calvete contratd a la
abogado, en enero de 2005, para eliminar
0 cancelar una serie de anotaciones en

el Registro de Informes Comerciales de
diversos acreedores por la cantidad de
$736.432.-;

b) Que ella se comprometié a cumplir el
encargo, en los términos acordados en
el contrato de prestacién de servicios;
c) Que la remuneracién ascendio a
$249.900.-, incluyendo gastos. En el acto
del contrato, se pago la suma de
$63.000.- al contado. El saldo se
establecio en tres cuotas iguales y
sucesivas de $62.300.-;

d) Las sumas constan, en la fotocopia del
pagaré suscrito por el reclamante, a la
orden de “Inversiones Terrarum S.A.”, con
fecha 17 de enero de 2005;

e) Respecto del pago, consta el recibo
de dos cuotas canceladas por el
reclamante, una por $ 62.300.-, en febrero
de 2005, recibo firmado por dofia Maritza
Pérez, y la otra por $ 63.300.-, en abril de
2005, sin firma, sélo con el nombre de
dofia Rossana Garcia. Consta, ademas,
el depédsito de $62.300.-, en
CORPBANCA, efectuado por el actor;

f) Que la abogada reconocié el encargo
profesional en su informe y no discutié
el pago ni el monto de los honorarios;
g) Que, en enero de 2006, se certifico la
inspeccion ocular de la causa Rol N°
8553-2005, del 7° Juzgado Civil,
caratulada “Calvete Chavarria,
Francisco con Universidad de
Aconcagua”, realizada por la Abogada
Encargada de Reclamos de este
Colegio. En ella consta que la causa se
inicié el 25 de julio de 2005, fecha
posterior a la interposicion del reclamo
y que la ultima diligencia realizada es
del 22 de diciembre de 2005, en la que
la receptora Sra. Alejandra Morales
certificé la busqueda por dos dias
consecutivos del representante legal
de la universidad para efectos de
notificacion de la demanda, la
constancia de que éste tenia alli su
domicilio laboral y que se encontraba en
el lugar del juicio;
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h) Que el 28 de noviembre de 2006 se
complementé la certificacion anterior y
se constato que el 20 de septiembre de
2006, el tribunal cité a un comparendo
de conciliacion y ordeno la notificacion
por cédula, la que a la fecha de la
inspeccion estaba pendiente.

El Consejo concluyé que la abogado
habia infringido los articulos 1°, 25°y 28°
del Cédigo de Etica Profesional. El
primero de estos articulos se refiere a la
diligencia que debe observar el abogado
en el cumplimiento de sus deberes
profesionales.

El articulo 25°, en el mismo sentido,
reitera que es deber del abogado para
con su cliente servirlo con eficacia y
empefio para que haga valer sus
derechos y el articulo 28° sefala que el
abogado debe adelantarse a reconocer
la responsabilidad que le resulte por su
negligencia, error inexcusable o dolo.
En tanto, el articulo 5° del Estatuto del
Colegio prescribe que éste debe
promover, entre otros, el prestigio y
prerrogativas de la profesién de
abogado y regular el correcto ejercicio
profesional para lo cual debe,
preferentemente, cuidar la buena
conducta profesional de sus colegiados,
formulando las recomendaciones que
estime necesarias.

Y el articulo 7° del mismo agrega que
los abogados colegiados estaran
sometidos a la jurisdiccion disciplinaria
del Colegio.

El fallo se encuentra firme y ejecutoriado,
por lo que se procede a su publicacion.

4.- En el Reclamo Ingreso 58-06, iniciado
por dofia Marta Matilde Romero Acuna
contra el abogado don ALEXIS JAVIER
VOLOSKY FERRAND, el Consejo
General del Colegio de Abogados, en
sentencia dictada el 24 de marzo de
2008, acordd acoger el reclamo por
infraccion a los articulos 2°, 23° y 25°
del Cédigo de Etica Profesional y le
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impuso la medida disciplinaria de censura
por escrito.

Ademas, le insté a devolver a la
reclamante la suma de $350.000.- por
haber realizado el trabajo encomendado
de manera parcial, devolucion que debia
efectuar dentro del plazo de 10 dias
habiles, contados desde la notificacion
del fallo, bajo apercibimiento de que, en
caso de incumplimiento, un extracto de
éste y su sancion serian publicados en la
Revista del Abogado.

La Sra. Romero, por si y en representacion
de sus hermanos, expreso en su reclamo
que, en febrero de 2005, inici6 los
tramites para obtener la posesion efectiva
de un terreno ubicado en San Vicente
de Tagua - Tagua, que pertenecia a su
padre fallecido.

Para hacer el tramite mas expedito,
contrato los servicios del abogado Alexis
Volosky, quien pidié como honorarios la
suma de $700.000.-. El 25 de febrero de
2005, le canceld la suma de $350.000.-,
con $180.000.- en efectivo y $170.000.-,
con un cheque nominativo a nombre de
Patricio José Fontirroig Kajbic,
procurador y ayudante de Alexis Volosky.
Posteriormente, en mayo de 2005, le
canceld, en efectivo, en su oficina, a
Alexis Volosky, los $350.000.- faltantes.
Se suponia que el trabajo debia
terminar dentro de un plazo prudencial.
No tuvo resultados de la gestion hasta
el 2 de marzo de 2006, cuando el
abogado le pidi6 un poder especial
para realizar los tramites. Luego, el 20
del mismo mes y ano, pidié otro poder
especial porque el mencionado
anteriormente ya no le servia,
necesitaba uno actualizado.

En julio de 2006, devolvié algunos
documentos entregados, con el objeto de
que personalmente hiciera los tramites
para sacar la posesion efectiva de mi
madre y me informo que la de mi padre
estaba lista, pero que no tenia tiempo
para ir a buscarla.

Sorpresivamente después de ello, el Sr.
Volosky me informé que ya no me haria
ningun tramite y que no me entregaria
ningun documento.

Mis hermanos y yo nos sentimos
estafados por el abogado, que nos
tramit6 un afio y cinco meses y no hizo
lo que se comprometio a hacer, estando
pagado el total de los honorarios. Por
ello, exigimos que nos devuelva el dinero
mas intereses y reajustes, haciéndose
responsable de su actuaciéon contraria
a la ética.

El abogado Sr. Volosky, en su informe,
manifesté: “Tuve dentro de mis
asistentes a un procurador llamado
Patricio Fontirroig Kajbic quien
efectivamente era mi ayudante, y tenia
aparte del trabajo que yo le
encomendaba, sus clientes particulares
alos que atendia en la oficina ganandose
otros ingresos por dicha actividad. De
esta forma llegé a la oficina la Sra.
Romero”. “Dadala complejidad del tema
y en atencion a que era estudiante de
tercer afno de derecho con nulo
conocimiento de materia sucesoria es
que le ayudé a ver esta causa”.

Debi viajar a la ciudad de San Vicente
para reunir toda la documentacion y
estudiar titulos de 1925. Comprobé que
una posesion efectiva anterior habia sido
solicitada por otros familiares,
excluyendo al Sr. Juan Criséstomo
Romero Toledo, padre de los
reclamantes.

La accion de peticion de herencia estaba
prescrita, lo que informé a la Sra. Romero,
entregandole el estudio de titulos.
Jamas se me cancel6 dinero, ya que no
eran clientes mios, solamente ayudé a mi
procurador en la gestion del negocio.
Tampoco sabia que le habian pagado al
sefor Fontirroig, de lo que me enteré
después. Prueba ello, lo dicho por la
reclamante, que hizo un cheque
nominativo a la orden de él.

Luego de tener multiples problemas con
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el procurador por su falta de ética, le
prohibi el acceso a mi oficina,
aproximadamente en julio de 2005, no
volviendo a tener contacto con él.
Posteriormente y cuando ya me habia
cambiado de oficina, la Sra. Romero me
informo su situacién. “Le expliqué que
yo despedi al sefnor Fontirroig y que no
sabia nada de él, que ella habia hecho
el trato con él y no con mi persona, lo
que reconocié y me pidié la ayudara”.
“Le sefalé que le ayudaria a sacar sus
asuntos adelante”. Para ello, le “solicité
un poder especial para los efectos de
tramitar la posesion efectiva pero ella
debia previamente sacar una posesion
efectiva que faltaba, porque mis
posibilidades de tiempo eran muy
limitadas”.

En julio de 2006, recibi a través de mi
secretaria un recado en términos
impropios y como la estaba asesorando
en forma gratuita, decidi que no la
atendia mas.

El Consejo analizé los antecedentes y
dicté fallo acogiendo el reclamo y
aplicando la sancion antes mencionada.
Para ello, tuvo presente entre otras
consideraciones, que la Sra. Romero para
acreditar la relacion profesional
acompand, en original, el estudio de
titulos efectuado por el abogado, firmado
por €l mismo, pero sin fecha.

Se analiz6 el documento observandose
que coincidia con otro acompanado con
el titulo de “GESTIONES JUDICIALES A
SEGUIR”, con pie de firma del abogado,
pero sin rubrica ni fecha.

En este ultimo, se enumeran tres
gestiones judiciales distintas a seguir, en
relacion al asunto que interesaba a la
reclamante:

a) “Solicitar el desarchivo de la
Posesion Efectiva de dofa Maria Ester
Toledo Fredes, del tribunal de Letras de
San Vicente de Tagua Tagua, de 1993,
para estudiar una posible nulidad”;
b)“Investigacion en el Archivo Judicial de

San Vicente de Tagua-Tagua, con el
objeto de dilucidar si existe o no, otra
propiedad a nombre de don Cris6stomo
Romero Toledo en la comuna de
Pencahue ... 7;

c)“Presentar una querella por estafa en
contra de Arturo y Berta Romero
Toledo, con el objeto de restituir el
porcentaje hereditario que le
corresponderia a don Juan C. Romero
T. al fallecimiento de su madre Maria
Ester Toledo Fredes sobre la propiedad
ubicada en Pencahue”. Terminaba con:
“El precio de estas gestiones es de
$500.000.- pagaderos de la siguiente
manera: $ 250.000.- al comenzar la
gestion y el resto a 30 dias”.

La reclamante acompafio, ademas, las
fotocopias de tres ejemplares de
poderes especiales conferidos al Sr.
Volosky, uno por su hermano Juan C.
Romero A., cuya firma esta autorizada
por el Notario don Juan Ricardo San
Martin U., y otros por ella, en duplicado.
En los poderes otorgados por la Sra.
Marta Romero, aparece un timbre con
el nombre del abogado y sus teléfonos,
la firma del profesional y manuscrito en
uno la fecha “20 de marzo 2006” y en
el otro “21 de marzo 2006”.

Del estudio de los antecedentes, se
acreditd que el abogado presto
colaboracion y facilitd el ejercicio de la
profesion a su procurador sabiendo que
era alumno de tercer afo de derecho y
que carecia de la competencia para
hacerlo, infringiendo con ello lo dispuesto
por el articulo 23° del Cédigo de FEtica.
El Consejo sancion6 al abogado por
infringir los articulos 2°, 23° y 25° del
Cédigo de Etica Profesional.

La sentencia se encuentra firme y
ejecutoriada y el abogado no hizo
devolucién del dinero que se le inst6 a
restituir, porlo que hallandose vencido
el plazo otorgado para efectuarlo, se
procede a la publicacion ordenada en
la sentencia. &%
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MANUAL
MAN!JAL DE ESTUDIOS DE ESTUDIO
DE TITULOS DE TiTULOS

CE DOMNIC DE LA PROPIEDAD
TRAAOBA LARE

Del dominio de la
propiedad inmobiliaria T, aed hekeicint
Juan Felit Segovia

Tercera edicion revisada y
actualizada 2008, 125 paginas it
El estudio de los antecedentes s
que acreditan el dominio de un
inmueble es un tema que
frecuentemente enfrenta el abogado en el ejercicio
profesional. El objetivo fundamental de este libro es
explicar como, por qué y para qué se estudian e
informan los titulos de dominio de los inmuebles. La
obra contiene cuatro modelos de Informe de Titulos,
que contribuyen con su caracter eminentemente
didactico y su indiscutida utilidad para los abogados
y estudiantes de Derecho.

COMO HACER UNA TESIS EN DERECHO
Curso de metodologia

de la investigacion juridica

Hernan Corral Talciani

Primera edicion 2008, 209 péaginas.

Obra de gran utilidad practica para preparar una tesis
en derecho, una monografia o investigacion juridica en
cualquier rama del derecho. Expone
los aspectos metodolégicos mas
relevantes en los estudios juridicos;
se explaya sobre reglas y criterios
para abordar el desarrollo de una
tesis: la eleccién del tema,
ubicacion del materia documental,
elaboracién de ideas, redaccion y
encuadernacién. Se ilustra con
interesantes ejemplos y anexos con
materiales y util informacion para
el investigador o tesista.

SO g PR
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PROCESO CIVIL

Hacia una nueva justicia civil

Andrés de la Oliva Santos - Diego Palomo Vélez
Primera edicién 2007, 700 paginas

Frente a los desafios de la futura reforma del
sistema procesal civil chileno y la urgente
modernizacion de los procesos civiles, esta obra
colectiva tiene por objeto analizar, revisar y difundir
las principales modificaciones y los aspectos mas
relevantes que debe considerar la nueva justicia
civil nacional. Recoge las

modernas tendencias imperantes
S en el derecho comparado y
K I S e relne en un solo volumen
monografias de destacados
procesalistas de Peru,
Argentina, Brasil, Espana, Italia
y Chile, poniendo a disposicion
de los operadores juridicos
distintas perspectivas de
analisis y valiosa informacion
para alimentar el debate critico
y constructivo.

Tercera edicién actualizada 2008, 686 paginas.

De manera profunda y exhaustiva se aborda, en 24
capitulos, uno de los temas mas complejos del
derecho civily de permanente actualidad. Esta tercera
ediciéon ha sido actualizada con las
modificaciones introducidas por las
leyes N°19.585 sobre filiacion; N°
19.620 sobre adopcion; N° 19.857
sobre empresas individuales de
responsabilidad limitada; y N°
19.947 sobre matrimonio civil.
Enriquecida con una completa
bibliografia, este libro constituye un
interesantisimo texto de consultay
guia para abogados, jueces,
profesores y estudiantes de
derecho.
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Claudio Bravo

Personal recreacion de la

tradicion artistica

ara hacer justicia a este

gran maestro del realismo,

he escogido dos obras

-unificadas por la coincidencia de

su tonalidad y caracter melancolico-,

una que demuestra su pasion por los

objetos, “Candelabros de plata”, y

otra, que deja constancia de su virtud
en el retrato, “El velo”.

Probablemente, la primera reaccion
ante una pintura de Claudio Bravo es
sorprenderse y admirar su evidente
perfeccion técnica en la mimesis de la
realidad visible e imaginaria.

Es por ello que se le considera un cultor del “hiperrealismo”,
aunque él se autodenomina “supetrrealista” para establecer la
diferencia, pues no usa la fotografia como modelo. Pero, lo
importante, es valorar que: “El arte no reproduce lo visible sino
que visualiza” (Paul Klee, en “Confesién creadora”).

Toda reproduccion realista incluye en si, un punto de vista
subjetivo, una eleccién, una valoracion del tema y una
interpretacion. Si bien podriamos reemplazar la vela usada por
una nueva del paquete azulado o correr el velo del rostro de la
muijer, no es la mera transcripcién del natural lo que da la
categoria de los cuadros, sino que, aun en la quietud y el silencio
de Bravo, es su emocion interpretativa lo que eleva la
materialidad de las cosas y la estudiada composicién a un ambito
del mas alla, de espiritualidad y de reflexién metafisica.

Al mirar, concurren a la memoria naturalezas muertas
holandesas del siglo XVII; la riqueza del disefio y el resplandor
de la plata de los candelabros junto a la vela consumida, es una
alusion al tema moral de la “vanitas”, un recordatorio de la
transitoriedad de todo brillo. La presencia victoriosa de los
objetos deviene en un cuestionamiento sobre su destino final,
mientras intuimos su coexistencia actual con la luz, a través de
la sombra reflejada en la pared, y con el hombre, a través de la
disposicion y uso de ellos.

Por Carolina Seeger C.
Abogado
Licenciada en Estética

También se rememoran los
retratos flamencos del siglo XV'y, en
menor grado, visiones del exotismo
decimonénico. Basta la inclinacién
del rostroy la zona de los ojos para
darnos paso a lainterioridad animica
de la mujer. Los trapos de la

i vestimenta evocan el contexto
cultural oriental donde se inserta la

i retratada, a la vez que ocultan el

b resto de su individualidad material.
m Sin embargo, la concentracion de

su visién en un punto, el halo de un

pensar vago, “levantan el velo”,
manifestando que tras la presencia real de los seres, existe la
infinitud de un mundo inmaterial que desconocemos. Y basta
s6lo una mirada para reconocer la dignidad de lo humano en
todo su esplendor.

Bravo logra la perfecta materialidad de los elementos que pinta:
metal, cartdn, papel, telas, piel, piedra, madera, porcelana, greda,
plasticos, esponjas, instrumentos musicales. En sus obras, la luz
y las sombras concretizan el sentimiento y la emotividad.

Claudio Bravo naci6 en 1936, egreso del Colegio San Ignacio
e inici6 sus estudios en el Taller de Miguel Venegas Cifuentes.
Como muchos genios, demostro interés por otras areas artisticas:
bail6 en la Cia. de Ballet de Chile y participé en el Teatro de Ensayo
dela U. Catdlica. En 1960, fue retratista en Concepcidn y conocid
al fildsofo Luis Oyarzin, de quien recibié ensefianzas que
impactarian su vida. Cautivado por la escuela realista clasica se
radicé en Espafa, donde estudié a Velasquez y Zurbaran, cuya
influencia se advierte. Adquirié6 fama como retratista de la alta
nobleza y aristocracia europea: retratd al rey Juan Carlos, a la
reina Sofia y a las Infantas. En 1968, fue a Filipinas invitado por el
presidente Ferdinand Marcos, a quien retratd. En 1972, buscando
paz, se establecié en Tanger (Marruecos). En 1981, hizo su primera
exposicion en la Marlborough Gallery de Nueva York, que desde
entonces lo representa internacionalmente. &%

REVISTA DEL ABOGADO 63
VOLVER AL SUMARIO ::




Algunos aspectos
de la creacion musical

| hombre, desde de su
aparicion en la tierra, tomé
conciencia de sonidos que le
produjeron sensaciones. Miedo, terror
y angustia, por el estrépito de truenos,
terremotos, volcanes y mares, y la
agradable sensacién de paz y
serenidad del murmullo de los rios, el
silbido del viento y el canto de las
aves. Asi, cuando logra producir
sonidos basicos, como el uso de su
voz, el soplar huesos vacios y el
percutir elementos con sus manos, con piedras o maderas, se
inicia el proceso de la creaciéon musical, desarrollado con la
musica religiosa militar y procesional de las primeras
civilizaciones, sumerias, egipcias, griegas y romanas, hasta
llegar al canto gregoriano, y después de él, a las obras de
destacados autores en la Edad Media, el Renacimiento,
Barroco, Clasicismo, Romanticismo y el periodo moderno.

La creacion musical ha originado dudas entre profesionales
de esa rama y ha interesado a los aficionados a la musica
selecta. La pregunta mas reiterada es cémo se inspiran,
desarrollan y materializan las composiciones musicales. Los
especialistas explican, primero, que los compositores trabajan
con un elemento fundamental: la inspiracién, que para unos
es un don divino y, para otros, una particular condicién de
seres privilegiados. Afiaden que la inspiracién se manifiesta
en ideas musicales, expresadas como melodias, con o sin
acompafamiento, o en forma ritmica, las que van a integrar
sinfonias, 6peras, conciertos, sonatas o cuartetos, segun
estime el compositor.

Como en todas las artes, hay en el campo musical
compositores de inspiracion espontanea, esto es, que les brotan
temas musicales aislados e, incluso, partes u obras casi
completas, sin mayor elaboracion posterior. Se cita la
inexplicable creacién de Mozart, a quien le nacian temas
completos, estando en tugurios o salones de billar, juego en el
que era considerado de los mejores de Europa. El austriaco
Franz Peter Schubert también es autor de inspiracién
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Por Oscar Kolbach C.
Abogado

espontanea, que en vez de partir de
temas musicales aislados, como el
comun de los grandes autores, sus
obras casi nacen completas, lo que
explica su gran produccion de lieders
0 pequenas obras maestras del
romanticismo germano. Otro musico
de inspiracién racionalmente dificil
de explicar es George Friederich
Handel, aleméan avecindado en
Inglaterra, de quien se sefiala que en
1741 se encerré en su departamento
en Londres, por 24 dias, al cabo de los cuales terminé su obra
mas genial: el célebre oratorio El Mesias.

Pero la historia de la musica refiere a otros eximios autores,
cuya inspiracion, a la inversa de los anteriores, requeria de un
laborioso trabajo. Destacan Johann Sebastian Bach; Ludwig van
Beethoven, cuyos cuadernos muestran su forma de componer;
Johannes Brahms, quien por su perfeccionismo, eliminé gran
parte de su obra; Anton Bruckner, cuyas monumentales
sinfonias las reviso varias veces, y, en el campo de la 6pera, €l
gran Richard Wagner, modelo de laboriosidad musical.

La diferencia entre los genios de inspiracion espontanea y
los denominados de inspiracion elaborada, no implica ningun
grado de superioridad de unos respecto de otros, sino solo
que hay diversas formas de componer. Tampoco podrian
considerarse superiores destacados autores como Liszt,
Chopin, Rachmaninov y Prokofiev, entre otros, por haber sido
ademas excepcionales pianistas, comparados con otros
genios musicales como Richard Wagner, quien no interpreto
ni siquiera medianamente el piano u otro instrumento, pese a
ser un grandioso orquestador. Esa paradoja igual ocurre con
el gran Héctor Berlioz, autor de la célebre Sinfonia Fantastica
y de un Tratado de Orquestacién vigente hasta hoy.

El estudio de la historia de la creacion musical es un mundo
fascinante e inagotable, que obliga a revisar constantemente
las circunstancias, épocas y antecedentes de la vida y obra
de irrepetibles genios que han formado el patrimonio musical
de la humanidad. m
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Tan cerca, sin embargo...

(“Lejos de ella”)

e dice que el Alzheimer
es la Unica enfermedad
terminal que impone una

carga mayor a la familia que a la
victima. Comparado con el cancer,
el Alzheimer otorga al paciente un
proceso indoloro hacia la pérdida
de toda conciencia significativa.
Para la familia, sin embargo, el dolor
es palpable mientras ven al ser
querido desvanecerse ante sus
ojos, hasta que sélo queda un
envase sin contenido.

La mayormente desconocida actriz canadiense Sarah Polley
(28) ha escogido para su debut como directora, adaptar para el
cine un cuento breve de la escritora, también canadiense, Alice
Munro, y ha logrado hacer, a su corta edad, una obra madura,
que es al mismo tiempo humilde y audaz.

Fiona (una magnifica Julie Christie) y Grant (Gordon Pinsent)
han estado unidos por un matrimonio de 44 afos, sin hijos,
en el que, sabiamente o no, hay cosas que se han dejado sin
decir. Ahora se encuentran en un cémodo retiro en una
cabanfa al Norte de Ontario, en el que se dedican a la lectura
y a hacer excursiones en ski a campo traviesa.

Cuando Fiona pone el sartén en el frigidaire y nombres de las
cosas en los cajones, tampoco se dice nada. Sin embargo,
cuando ella se pierde tras una de sus excursiones, decide con
esa firmeza y eficiencia que atribuimos en estas latitudes a los
habitantes del Norte, internarse en un centro de atencién para
gente mayor y asi no devenir una carga para su marido.

El centro Meadowlakes (“lagos de prados”) tiene toda la
resonancia bucdlica que su entorno de cristal, limpieza y
orden contradicen, acentuando el natural rechazo que el
espectador siente al compararlo con la acogedora y
desordenada cabafia del matrimonio. La directora de
Meadowlakes (Wendy Crewson) acoge a Grant con la cortesia
de quien tiene una buena organizacién que no esta dispuesta
a alterar y le deja en claro que tras el ingreso de Fiona no
podra visitarla ni llamarla por los primeros 30 dias.

Por Juan Francisco Gutiérrez I.
Abogado

Para cuando por fin Grant puede
ver nuevamente a su esposa, se
percata que la cercania y
complicidad que tenian se ha
perdido y que Fiona ahora cuida a
su nueva pareja “Autrey” (Michael
Murphy), quien a su vez estd en un
estado cuasi-catatonico, pero que
como dice ella “no me complica”.

Fiona comienza a recibir las
visitas diarias de Grant con
amabilidad, pero manteniendo la
distancia, como se trata a un
pretendiente insistente y no a un marido con quien ha
compartido més de 40 afios.

Polley dice que desde que leyé el cuento de Munro estaba
pensando en Christie para el papel de Fiona, y no puede haber
hecho mejor eleccion.

Christie esta mas llamativa y radiante que nunca, a pesar de
que hace el papel de una mujer mayor, supuestamente demacrada
y curtida por los afios. Pinsent, un actor con no menos carisma,
mira a su mujer con los ojos de quien aun no termina de creer su
buena suerte, a pesar de su creciente deterioro.

En manos de una realizadora menos observadora, o quizas
respetuosa de la obra de Munro, la pelicula podria haber caido
facilmente en convertir el Alzheimer en una metéafora de la vida'y
con un mensaje “positivo” al final. Aqui, en cambio, laenfermedad
de Fiona con su consiguiente confusién, soledad y olvidos
intermitentes, es real y especifica, divertida y totalmente
descorazonadora.

Polley tiene una gran habilidad para desarrollar el aspecto
emocional de la historia, aunque al tomar sus dialogos casi
literalmente del cuento de Munro, puede que estos suenen en
algunos momentos un poco acartonados. No obstante estos
pequefios detalles, Polley ha convertido esta historia de una
enfermedad en una gran historia de amor, que comienza con la
angustiosa negativa de Grant a aceptar lo que esté ocurriendo y
termina con su devocion incondicional a quien sigue a su lado,
pero que no obstante, esta ahora lejos de él. hicoS
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Aboaado ilustre

estacd por su vocacién por la

investigacion juridica, la docencia y

la abogacia, labores a las cuales

dedicé sus mejores esfuerzos durante

su vida. Quizas sea el civilista chileno,

de la segunda mitad del siglo XX, de mas nombradia

internacional, ciertamente, por sus aportes a través

de numerosas publicaciones al desarrollo de esa
rama del Derecho.

Nacié en Iquique, el 5 de diciembre de 1920, e
hizo sus estudios de humanidades (hoy ensefianza
media) en el Colegio San Ignacio, de Santiago. En
1939 ingres6 a la Escuela de Derecho de la
Universidad de Chile, licenciandose en 1945, con
su memoria “Ensayo de diccionario juridico y
razonado del Cédigo Civil chileno”, obra valiosa,
original, de madurez, que merecié las mas alta
calificacion.

El 5 de abril de 1946 recibio su titulo de abogado.
Alumno distinguido del recordado decano don Arturo
Alessandri Rodriguez, desde 1940 hasta 1953 fue
ayudante en las catedras de Derecho Civil de esos
eximios profesores que fueron don Pedro Lira, don
Guillermo Correa y don Benjamin Claro. En 1952,
publicé en Espana (Ediciones Revista de Derecho
Privado) su obra magna, en tres tomos y 1.432
FERNAN DO FU EYO LANERI paginas: “Repertorio de voces y giros del Cédigo
Civil chileno”, que contiene un ordenamiento
analitico y sistematico de nuestro cédigo, muy util

[ ]
I n V e S t I a d O r para la interpretacién de sus disposiciones conforme
las normas en él contempladas.

- En 1954, por concurso, fue nombrado profesor
extraordinario de Derecho Civil en la Facultad de
I n C a n S a e Derecho de la Universidad de Chile y al afio siguiente,
también por concurso, se le nombré profesor ordinario,

catedra que desempeiid ininterrumpidamente hasta
“Quizas sea el civilista chileno, de la segunda 1992.

Fue particularmente creativo en el hacer universitario,
estudioso del Derecho, investigador incansable y uno
de los impulsores de la llamada “reforma de 1965”, que
modernizd los planes de estudios en esa facultad. Ese
mismo afo fue designado Director del Seminario de
Derecho Privado, en reemplazo de don Avelino Ledn
Hurtado, cargo que sirvi6 hasta 1969, y que abandoné

mitad del siglo XX, de mas nombradia

internacional”.
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“Su famoso fichero
personal, tematico-
cientifico de Derecho
Privado alcanzo la
impresionante
cantidad de 300.000
fichas”.

por discrepar de los “cambios” que
aquejaron y alteraron la vida académica
en esa época.

Durante el desempefo de su cargo,
dirigio la elaboracién del “Fichero
Bibliografico-Practico de Derecho
Privado”, compuesto de miles de fichas,
fuente de inapreciable para la elaboracién
de trabajos juridicos mediante la
utilizacion del fondo bibliografico
existente en la biblioteca de la Escuela
de Derecho de la Universidad de Chile.
En los Anales de la facultad aparecen
consignados sus aportes y la fructifera
labor por él desarrollada.

En 1988 la Universidad Diego Portales
lo designo profesor de Derecho Civil,
catedra que desempefio hasta su muerte.
En esa casa de estudios pergefio lo que
seria tras su fallecimiento la “Fundacion
Fueyo”, importante centro de
investigacion, una de cuyas funciones,
como aparece en sus estatutos es la de
“fomentar, facilitar y, en general,
desarrollar y propender al estudio del
Derecho, en especial del Derecho
Privado”. La fundacion es actual
depositaria de su magnifica biblioteca
juridica, sin duda la mas completa
existente en el pais, compuesta por mas
de doce mil volumenes, incluyendo
ejemplares de tesis, memorias,
publicaciones periédicas y revistas

especializadas de Derecho. Ademas, su
famoso fichero personal, tematico-
cientifico de Derecho Privado alcanzé la
impresionante cantidad de 300.000 fichas,
fruto de un trabajo infatigable unido a una
paciencia benedictina.

No obstante tales actividades,
suficientes para llenar una vida, don
Fernando Fueyo se dio tiempo para ejercer
la abogacia, atendiendo a una amplia
clientela que acudia a él en busca de
consejo y amparo de sus derechos.
También participd en la administraciéon de
justicia, desempefiandose como abogado
integrante de la Corte de Apelaciones de
San Miguel (1983-85) y de la Corte
Suprema (1992-92).

Su presencia en congresos y reuniones
cientificas internacionales fue muy
considerada, atendidos sus trabajos y
ponencias que en ellos entregaba.
Especial mencion merecen los
concernientes a la informatica juridica,
tema que le apasionaba.

Como jurista fue un autor prolifico y de
visiéon de futuro, preocupado de la
modernizacién del Derecho. Una quincena
de obras, que abarcan diversos materia de
alto interés, dan testimonio de ello entre las
cuales pueden mencionarse - ademas delas
dos antes anotadas — su “Curso de Derecho
Civil Profundizado y Comparado”, “Derecho
de Obligaciones”, “Cumplimiento e
incumplimiento de las obligaciones”,
“Catélogo de conceptos de derecho
privado”, “Instituciones de Derecho Civil
Moderno”, “Teoria General de los Registros”,
“Correccion monetaria y pago legal”, etc.,
ademas de un centenar de articulos
aparecidos en revistas especializadas de
Derecho, nacionales y extranjeras y
numerosos informes en Derecho.

En pleno vigor intelectual, fallecié en
forma inesperada, repentinamente, en
Melipilla, el 18 de enero de 1992, recién
cumplidos los 72 afios. m

LAS SOCIEDADES

MERCANTILES ANTES DE LA
DICTACION DEL CODIGO DE
COMERCIO: 1750-1867
Gonzalo Piwonka Figueroa,
Facultades Derecho y Filosofia 'y

Humanidades de la Universidad
de Chile, 2008, 227 pags.

La monografia que presentamos
constituye un significativo y bien
documentado aporte para la
historiografia del Derecho Comercial
y, en particular, a sus fuentes mas
inmediatas anteriores a la
Codificacion (Siete Partidas,
Novisima Recopilacion, Ordenanzas
de Bilbao) elaborada por el jurista don
Gabriel Ocampo, argentino de
nacimientoy chileno por gracia, quien
fuera Decano de Derecho y del
Colegio de Abogados, en cuya
Biblioteca se guardan los
manuscritos originales del Cédigo.
La obra contiene una completa y
acabada recopilacion del contrato de
sociedad o compafiia y sus reglas
principales, destacando muy
espacialmente el tratamiento que
dispensa el autor a su liquidacion a
través del Tribunal del Consulado
como antigua justicia comercial
colonial y hasta 1867, sin dejar de
lado el procedimiento de arbitraje a
través de “Jueces de Anuencia”.
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PRESCRIPCION ADQUISITIVA
La prescripcion adquisitiva del dominio
u otro derecho real Unicamente puede
hacerse valer por la via de la accion, sea
entablando la demanda declarativa
pertinente, sea deduciendo una
demanda reconvencional. En otros
términos, la facultad de alegar la
prescripcion en alguno de los
momentos a que se refiere el articulo
310 del Codigo de Procedimiento Civil,
dice relaciéon, Unicamente, a la
prescripcion extintiva o liberatoria, esto
es, a un modo de extinguirse los
derechos y acciones ajenos, conforme
a lo que prescriben los articulos 1.567
N° 10 y 2.492 del Cédigo Civil.

Corte Suprema, 16 de octubre de 2006.
Casacidn en el fondo.

Fallo del Mes, N° 538 octubre 2005-2006,

pag. 2.718

DANO MORAL
CONTRACTUAL

El dafio moral en sede contractual es
resarcible, derivado del incumplimiento
de un contrato sélo cuando en éste la
finalidad perseguida es meramente
patrimonial.

Corte Suprema, 25 de marzo de 2008.
Casacidn en el fondo.

Jurisprudencia al Dia, N° 93, 28 de mayo
al 10 de junio de 2008, pag.1.125

ABANDONO DEL
PROCEDIMIENTO

El impulso procesal corresponde a las
partes del juicio, no obstante
encontrarse vencido el término
probatorio, atendido que aun en dicho
estado las partes quedan exentas o
relevadas de la obligacion que les asiste
de dar curso progresivo a los autos.
Corte Suprema, 26 de octubre de 2005.
Casacidn en el fondo.

Fallos del Mes, N° 538, octubre 2005-
2006 pag. 2.662
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MULTA ADMINISTRATIVA
LABORAL

Es admisible el recurso de apelacion
interpuesto en contra de una sentencia
definitiva que falla un reclamo judicial
deducido en contra de una multa
administrativa laboral, tanto porque
procede de acuerdo a la garantia
constitucional del debido proceso, asi
como también de las normas procesales
pertinentes.

Corte Suprema, 17 de abril de 2008.
Casacion en el fondo.

Jurisprudencia al Dia, N° 92, 14 al 27 de
mayo, de 2008 pag. 1.117

CHEQUE EN GARANTIA

El hecho de que el cheque se sujete a
las reglas generales de la Ley de Letra
de Cambio y Pagaré, en la que se
permite el giro, aceptaciéon y endoso de
una letra de cambio para garantizar el
cumplimiento de una obligacion, no
significa que al cheque se le pueda
asignar esta ultima funcion. Si bien el
DFL N° 7 especifica que al cheque dado
en pago se le aplicaran las normas
sobre letra de cambio y pagaré, ello
soOlo tiene por objeto distinguir el
cheque dado en pago del dado en
comisién de cobranza. Por tanto no
implica un reconocimiento del cheque
en garantia.

Corte Suprema, 6 de mayo de 2008.
Casacion en el fondo.

Jurisprudencia al Dia, N° 93, 28 de mayo
al 10 de junio de 2008, pag. 1128

CHEQUE EN BLANCO

El cheque girado sin precisar su monto
y con la sola mencién del beneficiario y
de la firma del girador, entregado con
la sola finalidad de garantizar un
eventual y futuro incumplimiento de las
obligaciones de un tercero derivado de
un contrato que unia a ejecutante y
ejecutado no reune las caracteristicas
de un cheque propiamente tal, en los
términos que lo define el articulo 10°
de la Ley de Cheques, no pudiendo, en

consecuencia, servir de titulo para una
ejecucion, por lo que procede acoger
la excepcion del articulo 464 N° 7 del
CPC, opuesta en el juicio respectivo.
Corte Suprema, 27 de mayo de 2008.
Recurso de casacion en el fondo.
Jurisprudencia al Dia, N° 94, 11 al 24 de
junio de 2008., pag. 1135

PRENDA SIN
DESPLAZAMIENTO

Debe declararse prescrita la accién
ejecutiva ejercitada en juicio transcurrido
un ano - plazo a que se refiere el articulo
98 de la ley 18.092 - desde que el
ejecutado incurrié en mora o retardo en
el pago de una de las cuotas en que se
divide la obligacion de pago del precio
y la notificaciéon de la demanda.

Corte Suprema, 21 de octubre de 2006.
Casacion en el fondo.

Fallos del Mes. N° 538, Octubre 2005-
2006, pag. 2682

DANO MORAL

Para conocer de la accion que pretenda
el resarcimiento del dafio moral que
pudiera haberse causado con motivo de
hechos acontecidos por el despido de
un trabajador no son competentes los
juzgados del trabajo, por cuanto su
fundamento esta constituido por la
responsabilidad extracontractual.
Atendido a que la ley contempla la
existencia expresa y especifica de
indemnizaciones laborales que
compensan al trabajador en caso de
despido injustificado, aun cuando ello
no esté explicitamente previsto por el
legislador, debe concluirse que la
indemnizacion por el dafio moral carece
de sustento y es improcedente.

Corte Suprema, 24 de octubre de 2006.
Casacion en el fondo.

Fallos del Mes, N° 538, octubre 2005-
2006 pag. 2937 &L
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