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\ COLEGIO DE ABOGADOS

INFORMATIVO

Estimado Asociado:

Como es de su conocimiento, gracias a nues-
tros asociados que mantienen sus cuotas gre-
miales al dia, el Colegio de Abogados puede
realizar diversas actividades de interés profe-
sional, como seminarios y charlas, publicar las
ponencias autorizadas por los expositores, in-
crementar la Biblioteca de la Orden con nuevas
publicaciones y mantener suscripciones al Dia-
rio Oficial, Gaceta Juridica, Manual de Consul-
tas Laborales, Manual de Consultas Tributarias
y Estudios Constitucionales, entre otros.

Asimismo, nos es grato informar que ya se en-
cuentra a disposicién de nuestros asociados
con sus cuotas gremiales al dia la transcrip-
cion de las charlas dictadas en el ciclo “Los
Martes al Colegio”.

Respecto al pago de las cuotas gremiales, es-
tas pueden ser pagadas a nombre del Colegio
de Abogados de Chile, Rut: 82.598.500-K, a
través de las siguientes modalidades:

+ Mediante transferencia o depésito a la
cuenta corriente del Banco SCOTIABANK
N°71-07001-02. Una vez realizada la tran-
saccion, por favor envie por correo electro-
nico el comprobante indicando su nombre a:
contabilidad@colegioabogados.cl

DE CHILE AG

» Directamente en nuestras oficinas de Ahu-
mada 341, oficina 207, Santiago, de 09:00 a
18:00 horas.

- Mediante Webpay, con tarjeta de crédito o
Redcompra, en nuestro sitio web:
www.abogados.cl

+ Recaudacién directa a su domicilio comer-
cial, con cheque cruzado y nominativo a la
orden de Colegio de Abogados de Chile. Para
hacer uso de esta nueva opcidn, le agradece-
remos nos la informe por correo electronico a
secretaria@colegioabogados.cl y/o
tesoreria@colegioabogados.cl (dia, hora y lu-
gar de recaudacion).

Los colegiados que deseen suscribir el pago
de las cuotas gremiales a través de sus tar-
jetas de crédito, podran llenar un mandato y
las cuotas les seran cargadas a la tarjeta de
crédito que indiquen, en los meses de enero y
julio de cada afo.

Agradeciendo su participacion y apoyo en
nuestras actividades, le saluda afectuosa-
mente,

Consejo General
Colegio de Abogados de Chile
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Premio a la Excelencia en el
Jurista para José Luis Cea

Por primera vez, un abogado chileno reci-
bié este galardén que anualmente entrega
la Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacion de Espania. El profesor José Luis Cea
es docente de la Univer-
sidad Catdlica de Chile y
durante 17 afos integré
el Tribunal Constitucio-
nal, que presidid entre
2005 y 2007. En la ver-
sién 2016 de este reco-
nocimiento también fue
premiado Ernesto Gar-
z6n Valdés, de naciona-
lidad argentina. Ambos
son los primeros profe-
sionales latinoamerica-
nos en obtener este premio, cuyo propoésito
es distinguir un jurista que haya destacado
en el enriquecimiento del derecho y su apli-
cacion, en el ambito de la investigacién, do-
cencia o ejercicio de la profesion.

La premiacién se realizara en junio de 2017
en el Palacio de Vidrio, sede de la Real Aca-
demia, ubicado en Madrid, Espafa.

Fue inaugurado Ciclo 2017
“LOS MARTES AL COLEGIO”

Con gran asistencia de publico, el pasado martes 21 de
marzo comenzé el tradicional ciclo de charlas “Los Martes
al Colegio”, que se ha realizado ininterrumpidamente desde
2005. En su version 2017 fue inaugurado con la conferencia
del Fiscal Nacional, Jorge Abbott Charme, sobre “El Minis-
terio Publico y su rol en la proteccion de los mercados”.

Las conferencias, organizadas por la Comisiéon de Cursos
de Actualizacién y Formacion Profesional de la Orden, pre-
sidida por el consejero Héctor Humeres Noguer y coordina-
da por el abogado colegiado Ricardo Reveco Urzla, se de-
sarrollaran durante todo el afio, para culminar en noviem-
bre. Su objetivo es entregar a los abogados colegiados una
valiosa oportunidad de profundizar sus conocimientos en
forma gratuita, con los més destacados profesionales de
las diferentes areas del derecho, quienes se referiran a te-
mas juridicos de gran interés.

Para los abogados colegiados, con sus cuotas gremiales al
dia, la asistencia a las charlas no tiene costo.

Una importante novedad es que este afio las charlas seran
transmitidas via streaming a todos los Colegios de Aboga-
dos del pais que lo deseen, con el afan de que se integren
a las actividades realizadas por la Orden.

Para mayor informacion, los invitamos a consultar nuestro
sitio web, www.abogados.cl, desde donde podran des-
cargar el programa completo de charlas.

Premiacion 50 anos de profesion

Debido a un lamentable e involuntario error, en la pasada Re-
vista del Abogado, de diciembre 2016, Jorge Gustavo Pala-
cios Valdés fue identificado como Carlos Eugenio Jorquiera
Malchafsky, en una foto donde recibia su galardén de manos
de la consejera Olga Feli, durante la ceremonia organizada
por la Orden para celebrar los 50 afios de profesion. jVayan
nuestras sinceras disculpas a ambos!
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Post verdad en nuestra profesion

Las noticias que hoy se proyectan
y reaparecen en los diarios, se apagan
y se prenden, ensalzando y ajustician-
do a quien ayer aparecia como un lider,
que hoy se hunde en la ignominia y en
el sacrificio.

Este contraste o desconexién es fru-
to de la celeridad en que vivimos, sin
muchos cuestionamientos de opinion,
donde se entremezclan héroes y demo-
nios. Escuchamos sospechas chillonas
e incertidumbres que se capturan y es-
curren por las redes sociales, que son imposibles de
disipar o controvertir.

La realidad saltarina va modelandose segun los ob-
jetivos de la prensa y se repite como post verdad para
la audiencia, aunque los hechos sobre los que se basa
sean completamente falsos.

A esas alturas poco importa analizar si los hechos se
ajustan o no a la realidad factual. Agreguemos ademas
que quien los pone en marcha en un contexto y logra
erigirlos como la realidad que se percibe, consigue que
pasen de ser algo aparente a una verdad sustancial,
para luego de ello desligarse de toda responsabilidad.

Alguna vez Foucault sostuvo que el discurso no re-
fleja la realidad sino que la construye. Se alza con ello
una nueva forma de cultura, gestionada por la repeti-
cion constante e inveterada de noticias que requieren
renovarse cotidianamente para entretener, facilitando
el quiebre de la confianza al ritmo que algunos medios
estimulan, manipulando mensajes repartidos por do-
quier tefidos de acusaciones de deshonestidad y de
una atmdsfera moral contaminada.

Ejemplos de esta tendencia hay muchos en la Unién
Europea y en las Ultimas campafas politicas en los Es-
tados Unidos, y a ello se suma el hecho de que fueron
los ingleses quienes incluyeron en el diccionario el tér-
mino post truth como verdad propuesta que se erige

frente a la realidad paralela (fake news).

El gran problema al que nos enfren-
tamos los abogados es saber man-
tener nuestros principios y valores
éticos y nuestras habilidades, para
desafiar esta corriente relativista y
poder actuar con independencia de
este espectaculo, donde el impacto
de la verdad transforma algo que es,
en algo que, alternativamente, podria
estar siendo permanentemente.

Es necesario dejar a un lado el flujo
de noticias que informan, orientan, transforman, exa-
geran y desinforman a cada rato, como un torbellino
que deambula entre un estado de mentira, de false-
dades enmascaradas e imposturas deliberadas. Esto,
partiendo por la simple propaganda y atravesando
por un pufiado de ficciones inaceptables, hasta al-
canzar, en sintesis, a este baile tan audaz y tantas ve-
ces azuzado como es el que se pretende rehacer con
esta post verdad.

Todo ello conforme a los vaivenes, las rutinas y las
sensibilidades de los rankings de noticias y a la ver-
dad paralela que ellos construyen. Nuestro trabajo
se altera y debemos protestar cuando la verdad se
arranca como un trompo que parece no detenerse, o
bien, cuando no se nos permite identificarla, verificarla
y presentarla.

Es sin duda un riesgo preservar la libertad, pero es
una responsabilidad de todos el intentar no permane-
cer confinados, con las manos amarradas, sin ejercer
con ganas la soberania que da el derecho a defender-
se de las grandes mentiras, de los grandes embustes
que circulan a diario y que, lamentablemente, germi-
nan en los medios con ropaje de verdad. &%

Arturo Prado Puga
Director
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Violencia en la Araucania
.Una bomba de tiempo?

SERGIO OLIVA FUENTEALBA
Abogado

“Politizar los hechos le
resta capacidad de actuar
a la autoridad”

- Frente a los actos violentos que se han veni-
do generando en la zona de conflicto, donde se
ha atacado la propiedad e integridad de la salud
y vida de las personas, ¢Esta de acuerdo con la
postura de las autoridades de que se trata de
actos aislados y no de acciones concertadas?

Desde hace ya algun tiempo la Regién de la Arau-
cania ha sido testigo de la aparicion de formas de
manifestacion social impulsadas por demandas
propias de grupos humanos que reconocen perte-
nencia al pueblo mapuche. Ello puede resumirse en
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Los graves hechos acaecidos en esta zona motivan una reflexion sobre la
responsabilidad que le cabe a las autoridades, a la Conadi y al Estado chileno.

la reivindicacion del derecho a la recuperacion de
tierras que en el pasado le fueron arrebatadas a lo
largo de nuestra historia; hecho este en el cual le
cabe responsabilidad directa al Estado de Chile.

Seria desconocer nuestra realidad conformarse
con asumir que las acciones de grupos que ven en
la violencia un camino para avanzar en la defensa
de una justa causa que reclama el pueblo mapu-
che, son solo hechos aislados. Se trata de hechos
concertados y planificados, que no son percibidos
por la sociedad en general como un aporte a la rei-
vindicacién del pueblo mapuche.

- ¢Existiria una contencioén politica de la auto-
ridad en la calificacion de los actos de violencia
para reducir el nivel de impacto en la sociedad?

Cuando se pretende por diversos actores politizar
los hechos con una finalidad diversa de aquella que
corresponde en el contexto en que se desarrollan,
a la autoridad del momento se le resta la capacidad
para actuar. Por ejemplo, cuando se la presiona
para aplicar estados de excepcion, o la invocacién
de leyes especiales que sin duda pueden producir
efectos no deseables sobre una parte importante
de la poblacion. La calificacion de los actos de vio-
lencia con una finalidad que no contribuya a una
mejor investigacion, ha demostrado tener solo un
efecto politico mediatico, pero no judicial.

-¢Estima que la Corporacién Nacional de De-
sarrollo Indigena (Conadi) ha jugado un papel
relevante en la solucion del denominado conflic-
to mapuche?

Como servicio publico, la Conadi ha jugado un rol
relevante en la forma en que se ha desarrollado la
accion del Estado hacia dichas etnias, sin que aun



se haya resuelto el reconocimiento definitivo de su
calidad de pueblos al interior del Estado Nacional.
Bastaria remitirse a los informes anuales, para apre-
ciar, por ejemplo, la inversiéon de recursos que el
Estado de Chile realiza a través de la Conadi y que
tiene como destinatario a los pueblos indigenas de
Chile. Pero no puede encontrarse en esta institu-
cionalidad el origen de los problemas no resueltos,
ya que, por ejemplo, el reconocimiento constitucio-
nal ha sido planteado desde la recuperacion de la
democracia, y aun es un tema pendiente.

- ¢Cree que el gobierno interior debe partici-
par mas activamente en los procesos judiciales
en que se investigan los diversos actos de vio-
lencia, o es suficiente con lo realizado por el Mi-
nisterio Publico y sus unidades especializadas?

En el actual sistema procesal penal, la persecu-
cion penal corresponde por excelencia al Ministerio
Publico, sin que obste a ello la existencia de quere-
llantes particulares, por lo que pongo en duda los
aportes adicionales que podria importar la interven-
cion del Gobierno como querellante. Tengo la impre-
sién que lo que ha sucedido aca, es que se pretende
utilizar la presencia de la autoridad como intervinien-
te en material procesal penal, no precisamente con
la finalidad de aporte serio a la investigacion.

- A su juicio ¢Chile es (o deberia ser) declara-
do como un Estado Multinacional?

No cabe duda que las personas que se identifi-
can con alguna de las etnias reconocidas en Chile
en conformidad a la Ley N°19.253, tienen una recla-
macién pendiente de respuesta. Si hacemos un re-
cuento de la legislacion o de instrumentos normati-
vos destinados a regular la relacién de la autoridad
con la poblacién indigena, necesariamente se debe
concluir que su reconocimiento dentro del territorio
nacional es y ha sido una realidad irrebatible.

Asi, se puede citar, por ejemplo, la Constitucién
de 1822, que en su articulo 47 N°6, ya reconoce
la presencia indigena en el territorio nacional; y el
Decreto N°43 de 1990 del Ministerio de Agricultu-
ra, que declara Monumento Natural a la Araucaria
y reconoce expresamente la existencia del “pueblo

mapuche”. Esto es solo un botén de muestra de
la forma en que el Estado se ha relacionado con
los pueblos indigenas, por lo que no existen a nivel
interno, y mucho menos internacional, obstaculos
mayores para arribar a la declaracion de la Nacion
Multinacional o Estado Multinacional.

La vigencia de la Ley N° 19.253, el Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo (O.1.T.),
y la Declaracién de Las Naciones Unidas sobre
Los Derechos de Los Pueblos Indigenas, no dejan
muchas dudas sobre la necesidad de resolver este
tema pendiente. &&

CARLOS TENORIO FUENTES
Abogado

“El mundo politico no ha estado

a la altura en este tema”

- Frente a los actos violentos que se han veni-
do generando en la zona de conflicto, donde se
ha atacado la propiedad e integridad de la salud
y vida de las personas, ¢esta de acuerdo con la
postura de las autoridades de que se trata de
actos aislados y no de acciones concertadas?

Desde luego no estoy de acuerdo. Este conflicto,
en su faz violenta, lleva mas de 20 afios desarro-
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lldndose en la region, cada vez con mayor frecuen-
ciay violencia. En la actualidad pretender atenuar la
gravedad y profundidad de este problema, resulta
no solo impropio, sino que ademas constituye una
falta de respeto intolerable para con las multiples
victimas del mismo. Lamentablemente las autori-
dades centrales no comprenden la complejidad del
asunto.

-¢Existiria una contencion politica de la auto-
ridad en la calificacion de los actos de violencia
para reducir el nivel de impacto en la sociedad?

No tengo duda alguna de

“Puede resultar tentador

para el mundo politico tratar
de contener la sensacién de
violencia, mediante el empleo
de un discurso evidentemente
falaz y eufemistico. Es lo

que, en mi impresion, se ha
venido haciendo desde hace
mucho tiempo por parte de la

autoridad”.

aquello. Mas aldn conside-
rando que el problema es
netamente politico. Ha sido
precisamente el mundo poli-
tico el que no ha estado a la
altura en este tema. En esas
circunstancias puede resultar
tentador para el mundo poli-
tico tratar de contener la sen-
sacion de violencia, mediante
el empleo de un discurso evi-
dentemente falaz y eufemisti-
co. Es lo que, en mi impresién,
se ha venido haciendo desde
hace mucho tiempo por parte
de la autoridad.

-¢Estima que la Conadi ha jugado un papel re-
levante en la solucion del denominado conflicto
mapuche?

Ha jugado un papel, de eso no cabe duda algu-
na. Pero no estoy seguro si ese papel ha significa-
do una contribucién tendiente a dar una solucion
al problema. Tiendo a pensar que no lo ha hecho.
En ese sentido, me parece que es urgente contar
con una nueva institucionalidad indigena. Adicio-
nalmente, creo indispensable que la comunidad
regional tenga un rol mas activo y vinculante con
las potenciales soluciones a este grave problema.
El manejo que se hace desde Santiago, constituye
uno de los mas claros ejemplos de lo perniciosa

8 REVISTA DEL ABOGADO

que puede resultar una politica centralista, como
acontece en este caso.

- ¢Cree que el gobierno interior debe partici-
par mas activamente en los procesos judiciales
en que se investigan los diversos actos de vio-
lencia, o es suficiente con lo realizado por el Mi-
nisterio Publico y sus unidades especializadas?

Existe una confusion al respecto. Es el Ministerio
Publico el érgano constitucionalmente auténomo
que investiga los delitos, quien en definitiva lleva
adelante las causas cuando estima que existen an-
tecedentes tanto del hecho propiamente tal, como
asimismo de la participacién que le pudiera caber
en el mismo a determinadas personas. Por lo an-
terior la intervenciéon de los querellantes debe ser
primordialmente colaborativa y coadyuvante. No
es el gobierno el encargado de esas funciones. Asi
que en la medida que el gobierno sea colaborador
con el trabajo del Ministerio Publico, me parece que
estara desarrollando un trabajo adecuado. En todo
caso, resulta igualmente indispensable que se revi-
sen los procesos investigativos desarrollados por
las policias, en coordinacién con la Fiscalia, ya que
no puede ser que tantos delitos cometidos en la
region, en el marco del referido conflicto, terminen
en la mas absoluta impunidad.

- A su juicio ¢Chile es (o deberia ser) declara-
do como un Estado Multinacional?

Existe abundante literatura, asi como ejemplos a
nivel internacional, que nos indican que no existen
mayores inconvenientes en una declaracién de ese
tipo. Es mas, siendo absolutamente honestos, no
cabe duda alguna que lo que entendemos por Chile
no es mas que la confluencia de distintas culturas
que existian o que han ido llegando a nuestro pais,
las cuales en su conjunto han ido formando nuestra
idiosincrasia. Por lo demas, a estas alturas no cabe
duda alguna que una declaracion en tal sentido es
una legitima y sentida aspiracién de los pueblos
originarios, asi que indudablemente es un tema a
considerar, si es que de verdad se quiere solucionar
alguna vez esto. &%



DeErecHo PrRoceEsAaL CONSTITUCIONAL L .
Cristian Roman Cordero

Abogado

El “gobierno de los jueces”
Al César, lo que es del César

Este problema ha existido, existe y existira siempre, pero debe evitarse tanto porque es per-
judicial que los magistrados decidan sobre materias que corresponden a otros érganos del
Estado, como porque pueden ser instrumentalizados con un determinado interés politico.

La expresion “gobierno de los jueces” es en si
misma contradictoria, ya que los jueces no gobier-
nan y los gobernantes no juzgan -jenhorabuenal-, y
es utilizada para referirse a dos cuestiones distintas:

a) Al régimen de gobierno a cargo de los jueces
(critarquia), inimaginable por cuanto los jueces que
gobiernen dejarian de ser independientes y, por tan-
to, tales. Ademas los resultados serian inciertos, pues

al carecer de la expertise para gobernar, de concre-
tarse muy probablemente devendria en un verdadero
“desgobierno de los jueces”.

b) A las actuaciones de los jueces, evidenciadas
especialmente a través de sus sentencias, que im-
porten una intrusion de estos en las competencias de
gobierno, politicas o técnicas de otros 6rganos del
Estado, legitimados democrética y/o técnicamente,
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DeErecHO PRocEsAL CONSTITUCIONAL

La expresién “gobierno de los jueces” es en si misma
contradictoria, ya que los jueces no gobiernan y los

gobernantes no juzgan -jenhorabuenal!-.

segun corresponda, ya sea reemplazandolas o su-
pliéndolas.

A este “gobierno de los jueces”, nomenclatura que
fuera acufada en este sentido por Edouard Lambert
en su libro homénimo de 1928, nos referiremos en lo
sucesivo. Cabe destacar, desde ya, que a ello aluden
igualmente en mayor o menor medida expresiones
como “activismo judicial”, “judicializacién de la politi-
ca”, “dictadura judicial”, “co-gobierno de los jueces”
y “tercera cadmara”. Esta Ultima es proferida respecto
del Tribunal Constitucional, basicamente en relacion
al ejercicio de sus competencias relativas al control
de constitucionalidad de las leyes.

Con todo, el “gobierno de los jueces” es, por una
parte, una critica, y por otra, un problema.

El “gobierno de los jueces” como critica

Como critica, representa un reproche de la mayor
gravedad al actuar de estos, en tanto importa denun-
ciar un ejercicio extralimitado e indebido de sus com-
petencias y, a su vez, la ilegitimidad de dicho ejerci-
cio, o también, de los propios jueces (o tribunal), ya
que de esta forma se violenta el orden institucional,
pues se reemplazan o suplen las decisiones que co-
rresponden exclusiva y excluyentemente a otros 6r-
ganos del Estado dotados de legitimidad democrati-
ca y/o técnica, segun el caso.

Esta critica se relaciona, por tanto, con la inde-
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pendencia que debe singularizarlos; no en vano se
ha sefialado que “cuando la politica entra a los tri-
bunales, la justicia sale”. Asi, por ejemplo, en clara
alusion a este concepto, Boake Carter, en la década
de los 30’s, critico de una serie de sentencias de la
Corte Suprema de los Estados Unidos, se refirio a
esta como “una oligarquia de nueve hombres tan re-
pugnante como una dictadura de uno solo”. Por su
parte, el Presidente Roosevelt la acusé de resolver
conforme a lo que denominé “darwinismo juridico”,
ya que sus sentencias prevalecian a la ley por ser
aparentemente mds fuertes que esta.

Dada la critica que en si importa la expresion “go-
bierno de los jueces”, estimamos que debe ser siem-
pre empleada con la mayor prudencia, y en especial
en la contienda politica o bien por otros 6rganos del
Estado. Cuando estos la utilizan, se constituye en
mayor o menor medida en un conflicto que por su
intensidad y gravedad bien cabe calificar, tal como
observa la doctrina comparada, como un “choque de
trenes”. Y ello, con grave riesgo para la convivencia
institucional y la legitimidad publica de los jueces, a
todas luces, siempre necesaria.

Mas aun, si se considera que su pertinencia siem-
pre es discutible, debido a que obedece a una valo-
racién esencialmente subjetiva. Asi bien puede ser
calificada como manifestacion de un “gobierno de
los jueces” una sentencia que en rigor estricto no
contiene mas que una interpretacion audaz, extensi-
va, amplia, ingeniosa, etc., del ordenamiento juridico.
O bien obedecer dicha calificacion simplemente a
la falta de correspondencia de dicha sentencia con
nuestra particular vision juridica/politica.

El“gobierno de los jueces”
como problema

El problema del “gobierno de los jueces” ha existi-
do, existe y existira siempre, pero debe evitarse. Por
una parte, porque conforme se ha observado en los
hechos, es perjudicial que los jueces decidan sobre
materias que corresponden a otros érganos del Es-
tado. Y por otra parte, porque, consciente o incons-
cientemente, ellos pueden ser instrumentalizados
por quienes con un determinado interés politico, in-
cluso los gobernantes, insten por la via judicial, a fin
de sustraer lo discutible del debate politico. Esto, en
el entendido que el “gobierno de los jueces” resolve-



rd en coincidencia con su propia visién politica/juri-
dica, y asi la impondra ya no por la razén y el apoyo
de las fuerzas politicas, sino mediante una sentencia.

En el “gobierno de los jueces” encontramos dos
extremos opuestos que no pueden anularse comple-
tamente el uno al otro -estan en movimiento opuesto
permanente, como dos placas tectonicas-. En uno
de ellos se encuentran los ambitos exclusivos y ex-
cluyentes de los 6rganos del Estado de naturaleza de
gobierno o politica, e incluso técnica. Son denomina-
dos por la doctrina y la jurisprudencia, segun el caso,
actos de gobierno o politicos, actos discrecionales
-muy especialmente de caracter técnico-, cuestion
de mérito, oportunidad o conveniencia, mérito admi-
nistrativo, mérito legislativo, etc., y en principio reco-
nocen aspectos excluidos del control jurisdiccional
(o bien, para ser mas preciso, este es mas tenue, o si
se quiere, distinto).

En el otro extremo se ubican el control judicial y el
derecho a la tutela judicial efectiva, reconocidos am-
pliamente por nuestro ordenamiento juridico. Confor-
me a este, en principio todos los actos de los érga-
nos del Estado son susceptibles de dicho control en
los términos que la ley sefiale, preferentemente en
salvaguardia de los derechos fundamentales.

Con todo, es muy dable que el problema del “go-
bierno de los jueces” crezca en lo sucesivo, debido a
los siguientes motivos:

1. La actual liquidez del ordenamiento juridico, a
consecuencia del retardo normativo, mala técnica,
vacios normativos, remision ilimitada a principios,
normas cuya legitimidad es cuestionada, etc.; y la
actual liquidez de la sociedad, que experimenta cam-
bios acelerados y trascendentales como nunca antes
en la historia de la humanidad. Todo esto genera un
desfase que otorga un gran margen de interpretacion
a los jueces, lugar propicio para el despertar de sus
pretendidos poderes politicos.

2. La inaccion de los 6rganos decisores (Adminis-
traciéon y Legislador), habitualmente por no querer
asumir los costos politicos de decisiones parcial o
totalmente impopulares, y la creciente deslegitima-
cion de estos frente a la opinién publica. Muchos es-
peran encontrar estas decisiones -y muchas veces
las encuentran- en los jueces.

3. El reemplazo del paradigmatico y hoy extinto
juez que era solo la boca de la ley (boliche de Ia oj)
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por aquel que se constituye en un garante de los de-
rechos fundamentales, y que en el contexto de un
Estado Democratico Social de Derecho, al decir de
algunos sacia la sed de derechos.

Autolimitacion

¢ Como evitar el “gobierno de los jueces”? Para ello
es posible destacar tres modalidades de accion.

En primer lugar, fomentar la autolimitacién de los
jueces (judicial self restraint). Es decir, que ellos mis-
mos reconozcan las naturales limitaciones de sus
competencias, y a su vez sean respetuosos de las
competencias de otros 6rganos del Estado. Ello,
como acontece con los tribunales ordinarios a tra-
vés de la deferencia hacia la Administracion, y con el
Tribunal Constitucional a través de la deferencia ra-
zonada hacia el Legislador, reconociendo en ambos
casos ambitos reservados a los érganos del Estado,
conforme ya hemos sefalado.

INo en vano se ha sefialado que “cuando la politica -

ientra a los tribunales, la justicia sale”.

En segundo lugar, desarrollar a través de la doc-
trina y jurisprudencia, en forma més acabada, los
principios de las distintas disciplinas juridicas, sobre
todo del derecho publico, de suerte que a ese desa-
rrollo, especialmente jurisprudencial, los jueces que-
den particularmente afectos.

En tercer lugar, establecer a través de la ley un or-
den jurisdiccional contencioso-administrativo, que
como es de rigor determine con precision sus com-
petencias y muy esencialmente las materias que le
son completamente ajenas.

En suma, siguiendo a Couture, “cuando el juez
dicta la sentencia, no solo es un intérprete de las pa-
labras de la ley, sino también de sus voces misterio-
sas y ocultas”, y entre ellas por cierto de su particu-
lar vision politica/juridica. Sin embargo, como sefiala
Angel Ossorio, estando su misién “situada entre los
hombres y los dioses”, bien cabe pedirle que en el
ejercicio de su ministerio se esfuerce por “Dar al Cé-
sar lo que es del César, y a Dios, lo que es de Dios” &%

REVISTA DEL ABOGADO 11



DeErecHO PENAL

Alfonso Reymond Villegas
Abogado

Persecucion criminal

Una comparacion

entre Chile y Estados Unidos

Las diferencias con nuestra Fiscalia obedecen a una concepcién del proceso penal que

excede radicalmente los fundamentos esenciales del modelo acusatorio nacional.

En los Estados Unidos de América, el sistema
de persecucién criminal (public prosecution), esta
entregado al Gobierno Federal y a los diversos
Estados que lo componen, quienes se encuentran
dotados de sus propias regulaciones, cortes, fiscales
y policia. En Chile, en tanto, este sistema es dirigido
por el Ministerio Publico como érgano auténomo del
Poder Judicial y del Ejecutivo.

Mientras en Estados Unidos ciertos delitos por su
gravedad son traspasados exclusivamente al Gobier-
no Federal, otros son habitualmente entregados a la
jurisdiccién de cada Estado.

La persecuciéon criminal es responsabilidad de
funcionarios publicos que representan al Poder
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Ejecutivo, por medio de los fiscales federales -U.S
Attorneys-, quienes detentan las atribuciones y de-
beres establecidos en el Titulo 28 seccion 547 del
US Code. Estos consisten, principalmente, en ser la
parte acusadora en las causas criminales y civiles
en defensa de los intereses del Gobierno Federal de
los Estados Unidos. En forma paralela, existen los
fiscales estatales -State Attorneys-, quienes, seguin
la naturaleza del delito investigado, adquieren las
mismas funciones que los fiscales federales, pero
su ambito de actuacién se restringe a un Estado
determinado.

En lo relativo a la estructura de la institucién de la
Fiscalia de los Estados Unidos, en su cima encon-



e

tramos al Attorney General, creado por la Judiciary
Act de 1789, y los respectivos Deputy Attorney Ge-
neral y Associate Attorney General, que se sitdan un
eslabon mas abajo. El nombramiento de los fiscales
de distritos federales es realizado por el Presidente
y requiere de la autorizacién del Senado, lo que fa-
vorece su autonomiay la politizacién de los mismos.

Aparte de las naturales diferencias entre un Estado
federado y otro unitario, es importante destacar que
los public prosecutors son de la exclusiva confianza
del poder politico, por lo que no son parte de una
carrera interna unitaria que garantice un proceso
objetivo de acceso y eleccion, como sucede en Chile.
En nuestro pais, el Ministerio Publico, a través de
sus fiscales, debe sujetar su actuacion a los princi-
pios establecidos por mandato constitucional en su
respectiva Ley Organica Constitucional N°19.640,
guardando armonia especialmente con los principios
de unidad, jerarquia, objetividad e imparcialidad en
el desarrollo de su actuacion.

Distintos limites legales

En el ejercicio del “prosecution”, los US Attorneys
y los State Attorneys cuentan con una competencia
amplia de decision. Poseen la facultad derivada del
adversary system de conocer asuntos relacionados
con procedimientos civiles y penales, lo que no se
verifica respecto de los fiscales en Chile. Estos solo
tienen el deber de ejercer la accion penal, pero no la
interposicion de acciones civiles, ya que a ellas solo
estan legitimados la victima o terceros relacionados
con un delito en particular.

Lo anterior tiene una marcada diferencia entre los
procesos del Common Law y los que rigen nuestro
principio acusatorio, ya que este sobrepasa el afo-
rismo nemo iudex sine actore. Dentro de él concebi-
mos el proceso penal como una disputa o conflicto
de intereses donde las partes tienen la iniciativa
probatoria y la plena disponibilidad del objeto pro-
cesal, produciendo un gran distanciamiento con el
sistema que rige la Fiscalia en Estados Unidos, de
acuerdo a su propio sistema procesal penal. Alli, la
disponibilidad del objeto procesal habilita a los public
prosecutors a realizar acuerdos con los imputados,
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quienes pueden poner fin al Poseen la facultad
proceso, sin la necesidad de
que llegue a transformarse derivada del adversary
en un juicio propiamente tal.
La institucién del plea bargai-
ning system esta encargada asuntos relacionados con
de una amplia negociacién
de cargos penales de todo
tipo sujetos a la disponibili- y penales, lo que no se
dad del acusador publico y
el acusado. verifica respecto de los
Si bien es cierto que con la
reforma en nuestro sistema
procesal penal, por influen-
cia del Common Law se
implementaron salidas alternativas y juicios rapidos
-como la suspensién condicional del procedimiento,
los acuerdos reparatorios y los juicios abreviados-
también lo es que nuestro sistema procesal penal
no puede equipararse a la negociacion de cargos
penales estadounidense. Ello, toda vez que nuestro
proceso penal estad condicionado por limites legales
absolutamente desconocidos en el plea barganing
system, abierto como esta a la practica de tratos

system de conocer

procedimientos civiles

fiscales en Chile.

Un sistema complejo

Las bases para la jurisdiccion penal federal son particularmente com-
plicadas y exclusivas del sistema juridico de los Estados Unidos. Por
ejemplo, para poder ser procesados en un tribunal federal, ciertos
delitos federales requieren que se hayan involucrado o hayan sido
utilizados el correo, el teléfono o el telégrafo estadounidenses, o bien
que haya habido trafico o transporte entre Estados.

La naturaleza peculiar de estos elementos jurisdiccionales se recono-
ce en muchos tratados modernos de extradicion, al establecerse que
la existencia o inexistencia de dichos elementos no debe considerarse

al determinar si un delito seria punible.
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Habilita a los public prosecutors a realizar acuerdos con los imputados, quienes pueden poner fin

al proceso, sin la necesidad de que llegue a transformarse en un juicio propiamente tal.

Probable cause

Siempre que un fiscal (0, en algunos casos, un policia) determina
que se requiere este tipo de accion judicial en una investigacion,
presenta una solicitud formal ante el tribunal y plantea hechos o
pruebas legalmente suficientes para apoyar la accion solicitada.
Un juez dicta la orden requerida solamente si determina que
existen bases de hecho suficientes para hacerlo. Por ejemplo,
en el caso de una solicitud de orden de registro e incautacion,
el tribunal debe determinar que las pruebas presentadas son
suficientes para establecer causa probable para creer que se
ha cometido un delito y que pueden encontrarse pruebas de

dicho delito en un sitio especifico que sera objeto de registro.
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entre acusado y acusador, sin mas limitaciones que
la voluntad de transigir que tengan las partes.

En lo que concierne a la fase de investigacién,
tanto en el &mbito estatal como en el ambito fede-
ral, esta se reparte entre la Policia y el fiscal. Pese
a que no exista separacion entre las capacidades
atribuidas a cada uno de ellos en la acusacion y en
la investigacién, en la practica en la mayor parte
de los casos la labor del fiscal sera actuar ante las
pruebas recopiladas por la Policia. No obstante, es
preciso destacar que ambas figuras acatan distin-
tos criterios de legalidad en lo que respecta a sus
actuaciones. Asi, mientras la Policia debe basarse
en indicios fiables, probable cause, el fiscal debe
basarse en la razon para probar la culpabilidad del
acusado, burden of proof. Su deber sera producir la
evidencia necesaria que llevara a la conclusion del
caso mas alla de toda duda razonable, esto ultimo
guardando una cercana similitud con lo establecido
para el Ministerio Plblico en Chile.

Por todo ello, a la luz de estas consideraciones,
las diferencias con nuestra Fiscalia no estan limi-
tadas solo a la falta de equivalencia de traduccién,
sino que obedecen a una concepcion del proceso
penal en torno al adversary system, que excede ra-
dicalmente los fundamentos esenciales de nuestro
modelo acusatorio. &
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Estado de coma

Macarena Figueroa Salas
Abogado

Dudas sobre el mandato

La llamada “doctrina de la representacion-
modalidad” esta siendo recogida por la
jurisprudencia y fue tomada como criterio
por la Corte Suprema en una sentencia

dictada recientemente.

Numedio enferma, se complica y a los pocos
dias de ser hospitalizado cae en estado de coma.
Su entorno familiar se dedica con carifio al cuidado
de su salud y a velar por sus negocios. En ese afan,
uno de sus hijos, mediante mandato que Numedio
le otorgara meses antes, cuando rebozaba de ex-
celente salud, suscribe compraventa y enajena un
inmueble.

El paciente nunca sale de su inconsciencia y mue-
re, llevandose a la tumba la posibilidad de aclararle
a su entorno si la venta realizada efectivamente obe-
decid a un encargo de confianza del mandante, o se
debid a una razon distinta. Sus otros hijos y la do-
liente viuda, molestos acuden a la justicia; reclaman
que tal acto fue simulado y en su petitorio solicitan
que sea declarado nulo. Pasan por la primera y se-
gunda instancia, y es la Excelentisima Corte la que
finalmente resuelve el asunto.

Los hechos relatados son reales. Alla por 2010, en
su calidad de herederos, el hijo y la viuda del man-
dante fallecido interpusieron ante los tribunales ci-
viles una demanda solicitando se declare la nulidad
absoluta de la compraventa celebrada por el manda-
tario, actuando en virtud de un mandato general.

Argumentaron que su accién debia acogerse por-
que a la época de la celebracién del contrato de

compraventa, el mandante se encontraba, a juicio
de los demandantes, absolutamente privado de ra-
zon. Todo esto por estar hospitalizado, en estado de
coma, dependiendo de ventilacién mecanica y en
peligro de muerte.

Reclamaron también que se trataba de un contrato
simulado, ya que no existi6 la real voluntad de ven-
der una cosa, por una parte, ni de pagar el precio,
por la otra. Justificaron los demandantes sus dichos
porque el vendedor en su estado de coma no pudo
consentir, y ademas la parte vendedora declard en
la escritura de compraventa haber recibido el precio
integro del comprador, a su plena conformidad, con
anterioridad a la celebracién del contrato.

En sus descargos, el demandado refut6 en su to-
talidad lo sefialado y acomparié antecedentes para
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El paciente nunca sale de
Su inconsciencia y muere,
llevandose a la tumba la
posibilidad de aclararle a su
entorno si la venta realizada
efectivamente obedecié a
un encargo de confianza del
mandante, o se debid a una

razon distinta.
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acreditar que el precio fue efectivamente pagado
por el mandante-vendedor antes de suscribirse la
compraventa. Ademas sefaldé que al otorgamiento
del mandato, el ahora fallecido no tenia problemas
de salud que le impidieran hacerlo. Por ultimo, dio
cuenta que el mandato le conferia todas y ain mas
de las atribuciones necesarias para suscribir el con-
trato del que han pedido declarar su nulidad.

En su respuesta, el mandatario-demandado consi-
derd que también era necesario explicar los motivos
entregados en confianza cuando el mandante-ven-
dedor le encomendd que celebrara por él, el ahora
cuestionado contrato.

Sentencia de la Corte Suprema

En primera instancia la demanda fue acogida.
En su sentencia el juez sefialé que a la fecha de la
compraventa el vendedor-mandante se encontraba
hospitalizado y en coma, lo que le
impidi6 otorgar su consentimiento
y recibir el precio. Dejé ademas en-
trever en el fallo que el precio no fue
pagado.

En un recurso de apelacion inter-
puesto por el demandado, la llustre
Corte revoco el fallo de primera; en su
redaccion sostuvo que el demandan-
te no acreditd que faltaron en la com-
praventa alguno de sus requisitos
esenciales, como la cosa o el precio.

En la sentencia también sefald que
la actora no justificé la invalidez del
mandato base de la compraventa.

Como era de suponer, el deman-
dante recurrié de casacién y la Ex-
celentisima Corte Suprema, previo a resolver dio por
establecido, entre otras cosas, lo siguiente:

En primer lugar, que el mandato contenia cuantas
facultades expresas requerian las leyes, indicando
que eran tantas como las que pudiera tener el otor-
gante si estuviera personalmente presente. Asi, el
mandatario tenia poder amplio de disposicion sobre
los inmuebles del mandante, y en forma especifica
poder para vender bienes raices. Asimismo, cons-
taté que se le otorgd poder para enajenar, efectuan-
do la tradicién ya que se le incorpord la facultad de
transferir y la de auto contratar. Se consignd que en
su redaccién se preocupd de incluir la facultad de
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representacion, lo que, de acuerdo a nuestro Codigo
Civil, produce en el representado iguales efectos que
si hubiese contratado él mismo. Por Ultimo, la Corte
Suprema establecié que no fue revocado, lo que se
le acreditd con la certificacion del archivero judicial.

En lo que atafie a lo medular del debate, la Cor-
te establecié que en nuestra legislacion la privacién
de razén del mandante no es causal de terminacion
del mandato, y siendo asi, el demandante debid im-
pugnarlo, lo que no hizo. Mas aun, no basta mera
demencia, sino que el otorgante debe haber sido
declarado interdicto.

Con lo recién relatado, la Excelentisima Corte po-
dria haber sustentado su decision sin mas, pero es
dable abordar lo que ella misma consideré Util y ne-
cesario establecer, y sefialar que no podia eludirse
el estado de salud del representado, dando una res-
puesta que determine cual es la voluntad que con-
trata: si la del representante o la del representado.

La Corte resefid, en primer lugar, la opinién que
atribuye a que por una ficcion legal se entiende que
la voluntad esta en la persona del representante,
explicando que ocurre por una transportacion de la
voluntad del representado a la persona del represen-
tante, convirtiéndolo en una especie de mensajero.
La segunda doctrina que relata la Corte, que como
era de suponer es de caracter intermedia, postula la
existencia de una cooperacion de voluntades. Se-
gun este fundamento, intervienen en la celebracion
del contrato ambas voluntades, la del representante
y del representado. Estas dos teorias fueron obje-
tadas principalmente por la dificultad de explicar,
bajo ese lente, la representacion legal en situaciones
distintas en que no se aprecie la capacidad de esa
transportacion o cooperacién de voluntades.

Por ultimo, la opinién que propone que la volun-
tad del representante es la que contrata, pero a la
celebracién se le incorpora una modalidad consis-
tente en que la voluntad del representante ha sido
puesta al servicio de un patrimonio ajeno, radica de
esta manera los efectos del acto en el patrimonio del
representado. A esta perspectiva se le ha llamado
“doctrina de la representacion-modalidad”. Actual-
mente pareciera tener los mayores adeptos, esta
siendo recogida por la jurisprudencia y fue tomada
como criterio por la Corte Suprema en este asunto.

Resumiendo lo expuesto, y teniendo en cuenta fu-
turos casos, la Corte concluyd lo siguiente: el man-



dato era eficaz; no fue impugnado; sus expresiones
permitian la celebracion del contrato de compra-
venta, aunque en nuestro ordenamiento juridico la
privacion de razén no es causal de término del man-
dato. Por lo demas, esta es irrelevante al momento
de celebrarse el contrato, para la validez del acto
celebrado por el mandatario, ya que estando este
facultado, con su voluntad sana y exenta de vicios,
el contrato de este asunto es inobjetable. Esta con-
clusion fue plasmada por la Corte en su sentencia,
pronunciando que no se aprecian infracciones a los
preceptos legales denunciados por el recurrente en
la sentencia recurrida.

Estado de coma y privacion de razon

Como el ejercicio de la abogacia se desenvuelve
entre palabras y conceptos, es fundamental dete-
nerse en ciertos términos contenidos en el argumen-
to del actor que fue acogido por el juez de primera,
y aclarar en términos usuales si estado de coma es
asimilable a la demencia.

El coma, del griego koma, es un suefio profundo
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o sopor. Entre los afios 460 y 370 a.C., Hipocrates,
considerado el padre de la medicina, ya distinguia
entre hypnos (suefio) y Koma. Esta distincion se
apreciaba en las obras de Homero y también en las
tragedias de Séfocles.

El coma consiste en un estado de conciencia du-
rante el cual el paciente es incapaz de moverse ni
de responder a su entorno. Como obvia consecuen-
cia no tiene vinculacion con su tratamiento médico,
tampoco con sus negocios y menos con el estado
de ellos.

En cambio, la demencia es un deterioro progresivo
de las facultades mentales, que causa graves tras-
tornos de conducta. El estado de coma se refiere
principalmente al contenido o a lo cuantitativo de la
conciencia, en cambio la demencia alude a las capa-
cidades cognitivas.

Por ende, y no siendo del caso entrar en detalles
mas profundos, que son de otra ciencia y competen-
cia, no cabe duda que estado de coma y privacion
de razén o demencia en cualquier caso no son lo
mismo. &%
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DERECHD DE LA

CONSTRUCCION

La relevancia que la infraestructura
publica y privada tiene para Chile
llevé a los autores a desarrollar
este libro. Su objetivo es sistemati-
zar los conceptos técnicos y lega-
les mas fundamentales en materia
de proyectos de ingenieria y cons-
truccién, desde una perspectiva
practica y académica, intentando
con ello contribuir a un mayor de-
sarrollo de este tema.

Los aspectos del derecho y de la
ingenieria que se tratan aqui son
multiples; comienza el texto por la
organizacion societaria y asociati-
va que definen los participes de un

proyecto y prosigue con el alcance
del proyecto de ingenieria; la res-
ponsabilidad del mandante y con-
tratista; su régimen de garantias
y seguros; las modificaciones del
proyecto; las obras extraordinarias
y adicionales; la subcontratacion;
las reclamaciones de costo y pla-
z0, entre muchas otras materias.
El libro abarca tanto las obras
publicas como privadas, conte-
niendo diversas citas de doctrina
nacional y comparada, ademas de
jurisprudencia administrativa y ju-
dicial, especialmente de la Contra-
loria General de la Republica.

Finalmente, se tratan los mecanis-
mos de resolucién de controver-
sias, lo cual resulta un elemento
clave en materia de proyectos de
ingenieria y construccion, por el
grado de conocimiento y especia-
lizaciéon que se requiere por parte
de los jueces o arbitros llamados a
resolver los litigios que se generan
entre mandantes y constructores.
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DERECHO DE FAMILIA ) .
Maria Paz Zarzar Encina

Abogado

Un sistema confuso
La otra cara de la adopcion

Suele exigirse mucho a las familias mas
vulnerables del pais, pero es el Estado
quien tiene el deber trabajar con ellas

para evitar que los NNA permanezcan

en residencias y resguardar su derecho

a vivir en familia.

Cuando se habla de adopcién, generalmen-
te el foco esta puesto en la familia adoptante, en
las cualidades de los padres adoptivos y en el
complejo proceso que debib atravesar esa familia
para adoptar a su hijo. Pero rara vez se plantea
la perspectiva desde el otro lado, desde la fami-
lia biolégica de ese nifio, nifia o adolescente (en
adelante NNA) que fue dado en adopcién y su si-
tuacién de vida, sobre como vivieron sus padres
la pérdida irrecuperable de ese hijo y cémo el Es-
tado intervino en el proceso.

Todo NNA tiene derecho a vivir en familia, y el
Estado tiene el deber de proteger ese derecho.
Para dar esta debida proteccién, este no solo
debe actuar de manera eficaz en cuanto a pro-
veer a las familias mas vulnerables de herramien-
tas para detentar el cuidado de sus hijos y for-
talecer sus competencias parentales, tal como lo
establece el articulo 18 de la Convencién sobre
los Derecho del Nifio (en adelante CDN). También
tiene un deber de abstencion en consideracion a
que son los padres los primeros llamados a de-
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tentar el cuidado de sus hijos sin ser objeto de inje-
rencias arbitrarias por parte del Estado, conforme al
articulo 5 de la CDN.

Por tanto, solo una vez que se ha acreditado que
el Estado ha hecho todos los esfuerzos para que
el NNA se mantenga en su grupo familiar y ain asi
esto no sea posible, se considera la posibilidad de la
adopcidn. Este es el denominado principio de subsi-
diariedad de la adopcidén, aquel que permite al Esta-
do implementarla solo como medida de ultima ins-
tancia, una vez que se ha acreditado la imposibilidad
de que ese NNA se mantenga con su familia.

El juicio de susceptibilidad de adopcion es aquel
proceso previo a la adopcion, donde generalmente
es el Estado quien demanda a la familia bioldgica del
NNA para que pueda ser adoptado. Si bien el prin-
cipio de subsidiariedad de la adopcién es aquel que
debe inspirar la tramitacion de estos juicios, existen
en nuestro pais graves problemas a nivel legislati-
vo, administrativo y judicial que impiden su correcta
aplicacion.

Causales anacrénicas

La Ley N°19.620 que regula la adopcién estable-
ce dos causales por las cuales se puede demandar
la susceptibilidad, las que deben ser probadas en el
juicio: la inhabilidad fisica 0 moral de los padres y el
abandono.

Para definir la inhabilidad parental, la ley de adop-
cion se remite al articulo 226 del Codigo Civil, el que
a su vez se refiere al articulo 42 de la Ley N°16.618
de Menores. La referencia a esta Ultima normativa
trae mas problemas que soluciones ya que, por una
parte, estamos frente a una ley que debiese ser de-
rogada por ser contraria a los principios que hoy en
dia adoptamos como pais, acordes a la CDN, la cual
considera a los NNA como sujetos de derecho y no
como objetos de proteccién. Por otra parte, el arti-
culo mencionado establece causales de inhabilidad
anacronicas, confusas y poco precisas.

A modo de ejemplo, se menciona como causal
de inhabilidad la incapacidad mental de los padres,
sin dar mayor detalle de lo que debe entenderse por
este concepto; o dar malos ejemplos a un NNA; o
que la permanencia en su casa implique un peligro a
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su moralidad. Todos ellos conceptos amplios, vagos,
y poco acordes a una normativa seria en materia de
adopcién. Segun informacién recabada del Anuario
Estadistico del Sename del afio 2015, la mayoria de
los NNA declarados susceptibles de ser adoptados
lo son por inhabilidad de sus padres. Por tanto, es
grave gue no exista en nuestra legislacién un con-
cepto claro de lo que debe entenderse por inhabili-
dad parental, si en definitiva de este depende el de-
recho de un NNA a vivir junto a su familia.

Interpretaciones disimiles

Al no existir claridad en cuanto a qué
debe entenderse por inhabilidad paren-
tal, se genera un complejo escenario, ya
que la declaracion de susceptibilidad
dependera de la interpretacién que haga
el juez de dicho concepto. El capitulo
de infancia y adolescencia del Informe
Anual de Derechos Humanos de la Uni-
versidad Diego Portales del afio 2015,
denominado “;Asegura el Estado el de-
recho de los NNA a vivir en el seno de
una familia?”, da cuenta de las disimiles
opiniones que tienen los magistrados en
materia de adopcién. Algunas se consideran abier-
tamente partidarias de la adopcién y piensan que si
una madre no ha sido capaz de cuidar de varios hi-
jos, menos podra cuidar de otro mas. Otras son de
la opinién de que pensar asi es un prejuicio y no se
puede partir de esa base, ya que perfectamente las
condiciones de esa madre podrian ser distintas fren-
te a un nuevo hijo.

De este modo, resulta riesgoso dejar la interpre-
tacién de lo que debe entenderse por inhabilidad
parental en las convicciones personales de cada ma-
gistrado, porque se estaria fallando en base a con-
cepciones preconcebidas y no conforme a derecho.

Por otra parte, si bien el articulo 12 de la ley de
adopcidén establece que la falta de recursos econé-
micos no constituye causal suficiente para declarar
la susceptibilidad de adopcion, en la practica vemos
que el nivel socioeconémico de las personas influye
en estas causas. Segun da cuenta el informe antes
citado, los juicios de susceptibilidad de adopcion
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Resulta riesgoso dejar la interpretacion de lo

que debe entenderse por inhabilidad parental
en las convicciones personales de cada

magistrado.

son principalmente patrocinados por abogados de
la Corporacion de Asistencia Judicial, fundaciones o
clinicas juridicas. Por ende, son las familias mas vul-
nerables las que se ven expuestas a estos juicios, no
visualizando el Estado problemas de inhabilidad pa-
rental en familias de mayores ingresos. Tanto es asi,
que solo en las comunas de menores recursos de la
Region Metropolitana existen programas del Sename
que trabajan con las familias, y no en comunas como
Vitacura o Providencia.

Adicionalmente, muchas veces el trato que otorgan
las residencias a las familias de origen es discrimina-
torio. Segun concluye el informe sefialado, los fun-
cionarios suelen otorgar malos tratos a los familiares
que visitan a sus hijos: los hacen pasar por estrictos
controles de revision, les piden carnet de identidad
al ingresar, les otorgan restringidos horarios de visita
con sus hijos, incluso durante la jornada laboral, y de
ese modo generan conductas que en vez de incenti-
var y fortalecer el vinculo de los NNA con sus familias
los deterioran y distancian, lo que resulta contrario al
deber que tiene el Estado de propender al fortaleci-
miento de la familia.

Urgente necesidad de un cambio

En diciembre de 2016, nuestra Excelentisima Cor-
te Suprema emitié un fallo importante en materia de
susceptibilidad de adopcion, el cual obliga a ponde-

20 REVISTA DEL ABOGADO

rar las causales de inhabilidad a la luz del principio
de subsidiariedad de adopcién. De esa forma da una
correcta interpretacién de la norma conforme a la
normativa internacional suscrita por nuestro pais:

“Que, asi, las causales de inhabilidad establecidas
en el articulo 42 de la Ley de Menores deben ser
probadas con un estandar que considere las preven-
ciones antes referidas, las que imponen como para-
metro el interés superior del nifio desde la preferen-
cia a priori que realiza el legislador, de instar por la
permanencia con su familia de origen, de modo que
las incapacidades morales y fisicas que justifiquen la
susceptibilidad de adopcion del nifio, deben ser de
tal entidad, que sea imposible soslayarlas sin perju-
dicarlo”.

Por ende, no cualquier inhabilidad debe permitir
declarar la susceptibilidad de adopcién, sino aquella
que se haya acreditado pueda ser realmente perjudi-
cial para el NNA. Se suele exigir mucho de las fami-
lias mas vulnerables de nuestro pais, con habilidades
parentales desarrolladas a la perfeccion, cuando en
realidad la exigencia pesa mas bien sobre el Estado
en cuanto al trabajo que debe hacer con esas fami-
lias para evitar que los NNA permanezcan en resi-
dencias y resguardar su derecho a vivir en familia.

Los juicios de susceptibilidad de adopcion son los
mas graves gque puede enfrentar una persona, ya que
pueden implicar la pérdida de un hijo para siempre.
Un fallo favorable en una causa de susceptibilidad
de adopcién permite poner término a la vinculacion
de ese NNA con su familia de origen de manera de-
finitiva, para enlazar a ese NNA con otra familia que
eventualmente podria adoptarlo. En muchos casos
estamos frente a familias que han sacrificado mucho,
incluso sus trabajos, por tratar de sacar a sus hijos
de los hogares. Las exigencias son tantas (talleres de
habilidades parentales, terapia psicoldgica, visitas a
los NNA, entre otras) que practicamente se vuelve un
trabajo de tiempo completo volver a estar con sus
hijos y aun asi resulta insuficiente.

Es urgente un cambio legislativo y de politicas pu-
blicas en materia de infancia y adolescencia, pero
mientras estamos a la espera es necesario interpretar
nuestra actual normativa conforme a los estandares
internacionales en materia de adopcion, que permi-
tan dar cumplimiento efectivo al derecho de los NNA
a vivir en familia. gy



EsTtupio pEL DERECHO

Teodoro Ribera Neumann
Abogado

Especializacion profesional
Los nuevos roles del abogado

El gran aumento del nimero de abogados en el pais, la mayor complejidad de las rela-

ciones juridicas y la creciente segmentacién de la jurisdiccién en tribunales especiales,

estan generando una poderosa tendencia logica hacia los estudios de postgrado.

La especializacién es un tema que
ronda entre los abogados, ya que el
ndmero cada vez mayor de nuevos pro-
fesionales genera mas competencia, y
con ello la necesidad de diferenciarse
ante un mundo juridico que se ha hecho
mas complejo y segmentado.

Mientras que el afio 2000 juraron ante
la Corte Suprema aproximadamente mil
abogados, dicha cifra se ha elevado
sobre los 3.000 anuales en los Ultimos
afios, existiendo mas de 30.000 estu-
diantes de Derecho en 44 universidades,
muchas de ella sin acreditacién de sus
procesos.

Esta masificaciéon de la profesion im-
pacta en el mundo laboral. El sitio www.
mifuturo.cl, del Ministerio de Educacion,
constata que al primer afio de titulados la empleabili-
dad de los abogados es de un 86,1% y sus ingresos
arrojan un promedio bruto mensual de $1.096.719,
donde el 10% superior tiene un ingreso promedio de
$1.919.462 y el 10% inferior de $344.084.

Al quinto afio de trabajo este ingreso se eleva a
un promedio de $1.901.120, donde el 10% superior
tiene una remuneracién promedio de $3.416.285 y
el 10% inferior una de $626.423. Ello depende de la
universidad de la que egresan, sus redes sociales y
probablemente su especializacion.

Una mirada a la formacion de los abogados en
Chile permite advertir que la carrera sigue anclada

en los 10 semestres lectivos, un engorroso examen
de licenciatura y, en algunos casos, una larga y te-
diosa memoria. Incluso las universidades tradiciona-
les procuran alivianar esta Ultima, sabiendo que en la
mayoria de los casos poco aporta al nivel formativo
de los estudiantes y menos al desarrollo del Dere-
cho. En estos 10 semestres se forman abogados
generalistas, con una amplia base en derecho civil,
procesal, comercial y penal (lo que es fundamental y
muy bueno), pero la formacién practica es escasa y
las habilidades profesionales de negociacion, expre-
sién y redaccion estdn mas bien ausentes.

En Europa, a través de la busqueda de un Espacio
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Europeo de Educacién Supe-
rior (EEES), se establecieron
ajustes para los estudios del
Derecho, donde la licenciatura
desaparece como tal y es sus-
tituida por el Grado en Dere-
cho, integrado por 240 crédi-
tos ECTS que debe adquirir el
estudiante a lo largo de cuatro
afos (frente a 300 créditos de
la Licenciatura). Asi se permite
al alumno desarrollar luego un
master, logrando una especia-
lizacién que con el antiguo ré-
gimen no adquiria.

Una dificultad para emitir una opiniéon sobre la
pertinencia de la formacion juridica para el mercado
laboral del abogado es la poca informacién existen-
te sobre el efectivo ejercicio profesional, pues este
depara diversas opciones laborales: ejercicio libre
individual; comunidades de techo; estudios juridi-
cos asociativos; labores docentes; empleabilidad
en entidades privadas; en organismos publicos de
la administracion central o descentralizada del Es-
tado, etc.

Ante la ausencia en Chile de un estudio que evalle
la dispersion de las opciones laborales, hemos recu-
rrido a una investigacion reciente elaborada para el
Colegio de Abogacia de Barcelona, la que constaté
que el perfil mayoritario de sus colegiados es civilista

ultimos arios,
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y que trabajaban en pequefios despachos de dos a
cinco personas, por cuenta propia, dedicados prefe-
rentemente al asesoramiento, por sobre la labor ante
los tribunales. Esta situacion puede ser no muy distin-
ta en Chile, lo que debe llamarnos a reflexionar sobre
la importancia de proporcionar una amplia formacion
generalista a los estudiantes, sin perjuicio de que el
Colegio de Abogados y las universidades ofrezcan
una permanente actualizacién de los conocimientos
y posibilidades de especializacién profesional.

¢Qué se quiere alcanzar?

Es innegable, sin embargo, que el crecimiento del
numero de abogados y la complejidad cada vez ma-
yor de las relaciones juridicas -producto de la inago-
table voluntad regulatoria del Estado-, asi como la
tendencia a segmentar la jurisdiccién en tribunales
especiales, han generado una tendencia légica ha-
cia la especializacion. Especialmente, en aquellos
abogados abocados a la asesoria en estudios juri-
dicos, para brindar un servicio méas seguro y pleno,
y con ello diferenciarse a través de la profundizacion
en areas determinadas. Es mas, incluso los aboga-
dos que trabajan solos o que han constituido comu-
nidades de techo con otros colegas, estan conscien-
tes que en una multiplicidad de decisiones juridicas
comerciales, familiares o netamente civiles, los im-
pactos tributarios de sus decisiones hacen necesa-
ria una mirada compleja y especializada, que va mas
alla de la formacion civilista que brinda la carrera.

Se debe ademas considerar que la competitividad
entre los grandes bufetes de abogados sera cada
dia mayor, por lo que deben esperarse cambios or-
ganizativos que demandaran nuevos perfiles pro-
fesionales. Richard Susskind, en su libro The End
of Lawyers (El fin de los abogados), plantea cémo
la inteligencia artificial, los sistemas de gestion del
conocimiento o la eliminacién de las restricciones
regulatorias, revolucionaran la practica profesional
y daran lugar a nuevos trabajos para cubrir nue-
vas necesidades. Estos cambios originaran, seguin
Susskind, nuevos perfiles y roles, como el curador
legal (ayuda a identificar problemas legales) o el in-
geniero del conocimiento (gestiona el conocimiento
ya aplicado para casos similares); el consejero ex-
perto de confianza; los gestores de riesgos legales
(se anticipan a los problemas juridicos) y los que



denomina “hibridos legales”, que son basicamente
roles multidisciplinarios desempefiados por profe-
sionales que proporcionan consejo legal sofisticado
y sirven de puente entre diversas especialidades.

Con todo, antes de elegir el perfeccionamiento y
postgrado que se quiere cursar, conviene reflexionar
previamente qué es lo que se quiere alcanzar con
dichos conocimientos. Si lo que se busca es profun-
dizar la capacidad analitica autonoma, que permite
permanentemente actualizar y profundizar los cono-
cimientos, el sello investigador y la eventual docen-
cia universitaria, la apuesta debe ser un doctorado,
aun cuando este dura tres a cinco afios y no necesa-
riamente se logre in actum ser un mejor abogado. Si,
por el contrario, el tiempo apremia, entonces un ma-
gister (master en los paises anglosajones) orientado
a la profundizacién y/o actualizacién de un area del
conocimiento, que dura en dedicacién plena menos
de un afio, parece ser una buena opcion.

Aun cuando hoy el mercado laboral juridico no
hace usualmente distincién entre un magister y un
doctorado, ello ya es una realidad en el mundo uni-
versitario, donde se privilegia la contrataciéon de los
segundos, jpues un doctor tiene un impacto en cier-
tos indicadores de los rankings académicos equiva-
lente a tres magister! Por ello, quien tenga interés
en el mundo académico o en combinar este con el
mundo profesional, no debe equivocarse: mas tem-
prano que tarde los doctores desplazaran a muchos
magister de las universidades, pues constituyen el
grado académico mas alto que puede obtenerse.
Cabe ademas tener presente que existe una tenden-
cia en otros paises mas desarrollados a contratar
abogados con grado de doctor y preferirlos sobre
los magisters profesionalizantes, pues se valora su
capacidad analitica e investigativa como un requi-
sito necesario para acceder a cargos directivos. En
cambio, los segundos concentran, actualizan y pro-
fundizan el conocimiento, teniendo de esta manera
una cierta caducidad en el tiempo.

Mientras hace unos afios estudiar en el extranjero
era una curiosidad, cada vez son mas las personas
que buscan especializarse en otras latitudes. Las
ofertas son variadas y provienen tanto de institucio-
nes universitarias (Francia, Espafa, EEUU, Alema-
nia, etc.), pero también de bufetes prestigiosos de
Espafia o de colegios de abogados que otorgan sus
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Qué duda cabe: estudiar fuera de Chile brinda un prestigio

relevante a la hora de potenciar una carrera profesional.

propios master (no reconocidos normalmente en el
mundo académico), con valores que van hasta los
E 30.000 en Espairia, y los US$ 60.000 - US$ 90.000
o0 mas en los EEUU. Distinta es la situacion de los
doctorados, para los cuales existen becas de las
propias universidades o bien valores muy inferiores
de cobro, pues los doctorandos son la fuerza laboral
gratuita del catedratico y a través de los cuales estas
siguen expandiendo su conocimiento.

Qué duda cabe: estudiar fuera de Chile brinda un
prestigio relevante a la hora de potenciar una carrera
profesional, y si ello va acompafnado con un perfec-
cionamiento de un segundo idioma, cuanto mejor.
Sin embargo, estudiar en Chile otorga, especialmen-
te en el caso de los magister, una actualizacién y
profundizacion al detalle, una mirada mas cabal de
las estructuras juridicas, asi como una diferencia-
cion profesional relevante, todo ello unido a la po-
sibilidad de mantener una vida familiar y profesional
en paralelo.

Finalmente, puede aseverarse que si bien el
ejercicio normal de la profesidon no demanda hoy
necesariamente la especializacion formal, los post-
grados otorgan en forma sistematica nuevos cono-
cimientos y destrezas que pueden ser relevantes
para acceder a nuevas posiciones por la via de la
diferenciacién. &
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Las estadisticas sefialan que uno de cada cua-
tro hogares en Chile tiene conflictos de vecindad.
Un problema frecuente es el cierre de portones o
instalacién de candados en ellos, que se da con
periodicidad en propiedades rurales y lleva al afec-
tado a recurrir a nuestros tribunales, frente a la au-
totutela de la parte recurrida.

Dicha imposicién es definida por Couture como
“la reaccion directa y personal de quien se hace
justicia con manos propias”. Se suele identificar
como “la ley del mas fuerte”, en que resulta triun-
fador no siempre quien tiene efectivamente la ra-
zén, pero si siempre quien cuenta con los medios
coercitivos para imponer sus decisiones. Desde
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Andrés Ochagavia Urrutia
Abogado

Conflictos de vecindad
Que no impere la ley del mas fuerte

Analisis de las sentencias
dictadas por la Corte
Suprema en casos donde
se obstaculiza el ingreso

a un terreno.

esta perspectiva, la autotulela pugna
con los conceptos mas elementales
de justicia, y entre los particulares, en
nuestro ordenamiento constitucional
y legal, estd expresamente proscrita.
Atenta contra la igualdad ante la ley,
y la justicia la excluye como medio de
solucion de conflictos. Por tal razén,
el derecho positivo chileno prohibe la autotutela y
mas aun, la sanciona criminal y civilmente como re-
gla general. (C, Suprema, 32 Sala, R. de Proteccion,
Rol 40.606-2016).

La Exma. Corte ha acogido diversos recursos de
proteccion, sefialando respecto a los recurrentes
que han sido impedidos a acceder al Unico camino
que les permite ingresar al inmueble de su propie-
dad, mediante la colocacién de un portén o cerran-
do con candado dicho acceso y que no disponen
de otro acceso a su inmueble, que es necesario
resguardar el legitimo ejercicio de su dominio para
el solo efecto de permitir el ingreso a su terreno.

En otras sentencias, la Exma. Corte ha acogido



la proteccién en cuanto se declara que el recurrido
debera entregar al actor las llaves del portén que
le permite el acceso a su predio, o bien abstener-
se de impedir obstaculizar el libre transito. Ello, sin
perjuicio de las otras acciones legales que pudieran
corresponder a los litigantes, para asi procurar la
debida proteccién de los derechos que aseguran
les asisten. (C. Suprema, 32 Sala, R de Proteccion,
Rol 49.738-2016 y 78.967-2016).

En esta misma materia, la Corte Suprema ha re-
chazado un recurso de proteccion, en atencion a
que en la situacion controvertida bajo el imperio del
derecho, el presente recurso extraordinario ha per-
dido su real objetivo, atendida su indole y naturale-
za, ya que el mismo asunto se encuentra debatido
anteriormente, mediante una querella posesoria de
amparo (C. Suprema, R. de proteccién, 32 Sala, Rol
37.435-2016).

Es de toda justicia que una heredad, en caso de
no tener acceso alguno, no se vea impedida de
que sus ocupantes o propietarios puedan acceder
a ella. No pueden los vecinos colindantes tomar
acciones prepotentes, groseras y que atenten con-
tra la seguridad personal, los bienes y la dignidad,
como ha ocurrido en diversos casos. Especialmen-
te, en propiedades rurales como lugares de vera-
neo, campos de produccion etc., haciéndose las
partes justicia por si mismas, donde la autotutela
es su modus operandi.

Jueces idoneos y preparados

Es importante respaldar, en esta y otras materias
-como acciones declarativas de dominio y reivindi-
catoria, servidumbres legales y acciones poseso-
rias especiales, que deben ser competencia de los
tribunales vecinales- con jueces idéneos y prepara-
dos. Pero el funcionamiento de estos tribunales ha
sido demasiado lento y por goteo, desde que partio
el plan piloto en el afio 2011 en algunas comunas
de la Region Metropolitana, con el fin de liberar a
nuestras Cortes de los cientos de recursos que de-
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ben conocer. Para estos casos corresponde un pro-
cedimiento breve y sumario que dé una solucion a
conflictos vecinales de diaria ocurrencia, cuyo pro-
ceso se eterniza por varios anos.

Sin embargo, la justicia vecinal no solo se puede
dar en materias de cierta complejidad, como las ci-
tadas, sino que en otras mas sencillas que permitan
liberar alos juzgados de Policia Local y a los tribu-
nales de Letras en lo Civil, incluso para los casos
de arbitrajes obligatorios. Dichas materias pueden
ser casos de comodato precario, cobro de pesos
por pequefios montos, temas sucesorios, particion
de bienes, liquidacion de sociedad conyugal, liqui-
daciones de sociedades colectivas civiles y copro-
piedad inmobiliaria, o bien materias de mas diaria
ocurrencia, como son aseo y ornato, tenencia de
mascotas, ruidos y olores molestos, entre otras.

En definitiva, compartimos las sentencias de la
Exma. Corte Suprema, en el sentido de que es
inaceptable la autotulela para los casos descritos,
protegiendo asi a los propietarios que no tienen
otra posibilidad de acceso terrestre a sus terrenos.
También apoyamos la creacion y modernizacion de
los tribunales vecinales para tratar materias como
las sefaladas y descongestionar nuestro atochado
sistema judicial. &%

instala-
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Claudio Grossman, agente chileno ante La Haya

“Chile es un pais
que tiene prestigio internacional”

. "

e

El destacado jurista internacional, que entre otros récords tiene el de haber sido el primer decano

extranjero y latino de una facultad de Derecho de Estados Unidos, se refiere a la demanda de

Bolivia, la ensefianza de la profesién y la importancia de la tolerancia para el mundo actual.

Por Arturo Prado Puga y Deborah Con Kohan
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Extremadamente cauto al conversar,
Claudio Grossman no desliza ninguna
palabra que pueda comprometer a Chi-
le en el juicio por la demanda de Bolivia
ante la Corte Internacional de Justicia de
La Haya (CIJH). Prefiere la prudencia y
responde escuetamente, pero dice que
como agente a cargo de dicho proceso,
desde noviembre de 2016, su nombra-
miento expresa una continuidad:

- Estuve en el caso con Per, fui coa-
gente con Felipe Bulnes y después con
José Miguel Insulza; he estado en todos
estos temas relativos al caso. Las bases
de la defensa de Chile son las mismas.

- Ahora como agente, ¢cuales son
sus prioridades?

- En primer lugar, calendarizar el traba-
jo con los abogados extranjeros y coordi-
nar a los equipos nacionales. En el caso
peruano se vio la importancia de tener
abogados e historiadores chilenos, que
conozcan profundamente la historia na-
cional. En la preparacion de este nuevo
caso, en las reuniones participan aboga-
dos internacionales y chilenos, que son
entre 18 y 19 personas. Otra prioridad ha
sido reunirnos con diversas instituciones,
como las Comisiones de Relaciones Ex-
teriores de la Camara de Diputados y del
Senado, las Fuerzas Armadas, medios
académicos y de comunicacion, los ex-
presidentes de la Republica y exminis-
tros de Relaciones Exteriores.

- ¢Qué resultados ha tenido esa
serie de conversaciones y reuniones
con diversas personas y organismos?

- Conocimiento de su vision del tema,
y contribucion de ideas relevantes para la
defensa de Chile estableciendo un valio-
S0 y permanente canal de comunicacion.

- La experiencia lograda en el pro-
ceso anterior con Peru, ¢{qué aporta
al presente caso?

- Aporta el fortalecimiento de la ne-
cesidad de coordinacién y una defensa

integral de los intereses nacionales en
todos los ambitos.

- El pasado 21 de marzo Bolivia pre-
sent6 su Réplica ante La Haya, ¢cua-
les son las proximas etapas juridicas?

- Chile presentara su Duplica el 21 de
septiembre, pensamos que los alegatos
pueden tener lugar en alguna oportuni-
dad entre diciembre y marzo del proxi-
mo afo y que la sentencia se dictara en
cualquier momento después de agosto
del 2018. Hay que recalcar que estos
plazos son estimaciones. La Corte pue-
de decidir plazos diferentes. Estamos
preparados para responder los argumen-
tos de Bolivia sobre la existencia de una
obligacion de negociar acceso soberano
por parte de Chile. Sefialamos una vez
mas que no esta en juego aqui la exis-
tencia de un derecho por parte de Bolivia
a territorio chileno, a pesar de lo que han
dicho algunas de sus autoridades.

-¢Qué percepcion existe sobre Chi-
le en el extranjero?

- Chile es un pais que tiene prestigio
internacional, que no solo no esta ais-
lado sino ademas tiene reconocimiento.
Hay una gran valoracién de las institu-
ciones de nuestro pais, de su politica
internacional que se conduce de acuer-
do con principios de respeto al derecho
internacional, como por ejemplo el cum-
plimiento de los tratados.

- En la defensa de Chile, su hija
Nienke Grossman, también abogado,
trabajaba junto a Ud. ¢{Continta ha-
ciéndolo?

- Cuando fui designado agente ante
La Haya, ella renuncié inmediatamente,
de modo que no hubiera ninguna apa-
riencia de conflictos de interés; jeso fue
duro para mi!

Exilio en Holanda
Al confirmar el nombramiento de Clau-
dio Grossman como agente, el canciller
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“En el caso peruano se vio la
importancia de tener abogados
e historiadores chilenos, que
conozcan profundamente la
historia nacional”.

Heraldo Mufoz sefialé que “ha tenido la
carrera mas distinguida que se recuerda
de un jurista en la historia de este pais en
el plano internacional”. Entre sus logros,
se cuenta nada menos que haberse
convertido, en 1995, en el primer deca-
no extranjero y latino de una universidad
de Estados Unidos, la American Univer-
sity Washington College of Law (WCL),
cargo que gand por concurso publico y
ocupd durante mas de 21 afos, y desde
el cual desarroll6 una amplia variedad
de programas de derecho internacio-
nal, arbitraje comercial internacional,
propiedad intelectual, clinicas juridicas,
derechos de los negocios, derechos
humanos, inclusién y diversidad, lo que
fue un sello de su gestion. Durante los
ultimos cinco afos ha sido uno de los 25
juristas mas influyentes en la educacion
juridica de Estados Unidos.

También fue presidente del Comité
contra la Tortura de las Naciones Unidas
y de todos los 6rganos de tratados de
derechos humanos y miembro y Presi-
dente de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), donde par-
ticip6 como observador en el caso de
la Asociacion Mutual Israelita Argentina
(Amia), entre otros muchos cargos y ac-
tividades relevantes. Su relacién con los
grupos politicos chilenos es transversal,
ya que si bien mantuvo vinculos con el
oficialismo, también fue abogado de la
familia de Jaime Guzman y de la UDI
ante la CIDH, cuando en 2012 dicho
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partido y los familiares del exsenador
solicitaron la extradicion desde Argenti-
na de Galvarino Apablaza por el asesi-
nato de este.

En 2009, Holanda le entregé la con-
decoracion Orange Nassau en el grado
de “Commendeur”. Su relacién con ese
pais es de larga data: recién egresado
de la Escuela de Derecho de la Univer-
sidad de Chile, trabajaba para un orga-
nismo estatal, cuando luego del Golpe
Militar tuvo que pedir refugio politico y
durante unos meses estuvo exiliado en
la embajada de Holanda. Aterrizé alli en
el invierno holandés, solo con la ropa
que llevaba puesta, por lo que uno de
sus primeros recuerdos es que al llegar
inmediatamente le dieron 300 florines
para que se comprara un grueso abri-
go. También le ofrecieron la posibilidad
de especializarse en derecho, luego fue
contratado como profesor asistente en
la Universidad de Utrecht, y después se
convirtié en el primer latino en doctorar-
se en holandés en derecho en la Univer-
sidad de Amsterdam.

Para llegar a ese momento, tuvo que
recorrer un largo camino desde su nhaci-
miento en Vifia del Mar, hijo de un cono-
cido médico y una profesora de la Uni-
versidad Catolica de Valparaiso. Estudio
en el Liceo de Hombres N°1 de esa ciu-
dad -“fue muy buena mi experiencia de
estudiar en la educacion publica, para
conocer las distintas realidades de Chi-
le. Tenia comparieros que iban a clases
con hoyos en los zapatos, y otros que
venian de familias acomodadas”-. A los
16 afos comenzo sus estudios de dere-
cho primero en Valparaiso y luego en la
Universidad de Chile en Santiago, don-
de fue dos veces presidente del Centro
de Alumnos y se gradu6 como el mejor
alumno de su curso.

- Queria estar en una gran escuela,
con gente de todo Chile, donde también
hubiera riqueza curricular. Ademas que-
ria salir de mi casa, tener la experiencia
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“Mi visidbn como profesor
es que uno no tiene que
intentar darles respuestas a
los alumnos, sino llevarlos a

pensar, a analizar”.

de vivir solo, que en esa época, 1965,
era algo muy raro. Y siempre me intere-
s6 el tema internacional.

Destrezas necesarias
para los abogados

En Holanda vivié hasta 1982, cuando
tras obtener una beca Fulbright de in-
vestigacion y docencia se tomd un afio
sabdtico y viajé a Estados Unidos junto
a su mujer, la economista Irene Klinger
-exdirectora de relaciones externas de
la OEA-, con quien esta casado hace 45
afos y tiene dos hijas, ambas abogadas,
recibidas en Harvard y Georgetown. En
Washington,Thomas Buergenthal, hoy
reconocido juez de la Corte Internacio-
nal de Justicia y entonces decano de
la Facultad de Derecho de la American
University en Washington, le ofrecié ha-
cerse cargo del desarrollo de programas
de derecho internacional.

Renuncié entonces a su cargo en Ho-
landa y se instal6 en Washington. Co-
menzd con una sola alumna espafiola,
Nuria Beltran, a quien todavia recuerda,
y en la actualidad mas de 4 mil alumnos
han cursado el master que él cred, que
esta considerado entre los cinco mejo-
res de derecho internacional y ha con-
tado con mas de 45 alumnos chilenos.
Ademas, a partir de la década de los 90
desarrollé en Chile el primer programa
internacional con una escuela de dere-
cho de Estados Unidos, para América
del Sur. Durante su labor como deca-
no también realizé clinicas juridicas de
excelencia y gestiond la construccién de

nuevas sedes dotadas de moderna tec-
nologia. Recientemente, antes de pasar
a ser Decano Emérito gestioné la cons-
truccién de un edificio de mas de 220
millones de ddlares. El aula principal de
ceremonias lleva su nombre en recono-
cimiento a su gestion.

- ¢Qué opina de la ensefianza del
derecho en Chile?

- Que ha habido grandes avances,
pero queda mucho por hacer.

- A su juicio, (qué caracteristicas
debe tener la ensefianza juridica?

- En primer lugar, hay que ensefarle
a los alumnos que es necesario apren-
der a pensar como abogado, y también
como piensan los clientes, Esto implica
el desarrollo de destrezas analiticas que
permitan ver los problemas desde dis-
tintos puntos de vista. En segundo lugar,
hay ciertas habilidades que los profesio-
nales deben desarrollar, como escritura
juridica, estrategias de juicio, conoci-
miento tecnoldgico y de manejo de in-
formacion, la capacidad de comprender
la relacion entre cliente y abogado, y el
rol que juegan los abogados en ella. En
tercer lugar, es relevante tener muy cla-
ro el tema ético, saber en qué areas un
abogado no puede participar y dénde
se plantean conflictos éticos. En este
tema también es esencial plantear el t6-
pico de acceso a la justicia para todos.
Y en cuarto lugar, es importante tener
conciencia de que la diferencia entre lo
nacional y lo internacional se esté dilu-
yendo. Eso implica saber idiomas, tener
conocimiento de otras culturas.

- En ese contexto ¢cual debe ser el
rol de los profesores?

- Mi visién como profesor es que uno
no tiene que intentar darles respuestas
a los alumnos, sino llevarlos a pensar, a
analizar. El rol de la universidad es dis-
cutirlo todo. Es importante la diversidad
de ideas y género. Los profesores son
modelos profesionales que los estu-
diantes quieren emular, en sociedades



diversas los alumnos y alumnas tienen
que reconocerse en sus profesores. El
fendmeno educativo no solo se desa-
rrolla en la relacion profesor-alumno. Se
aprende también de los comparieros de
curso. Las escuelas donde hay perso-
nas de diversos origenes étnicos nacio-
nales, sociales y religiosos tienen una
gran ventaja comparativa en un mundo
diverso y competitivo.

- ¢{Cémo ha cambiado la tecnologia
el ejercicio del derecho?

- El impacto es tremendo y se va a
incrementar ain mas. Hoy dia existen,
por ejemplo, sistemas de inteligencia
artificial con los que es posible estudiar
patrones de conducta y tener acceso a
publicaciones de todo el mundo, entre
muchas otras posibilidades. Esto ya ha
tenido un impacto en la reestructuracion
de las oficinas de abogados, con reduc-
cién de secretarias, auxiliares, etc. La
computacién ha influido, entre otras co-
sas, en la estandarizacién de los proce-
sos juridicos, con cambios importantes
para acceder a los servicios profesio-
nales. Estan surgiendo constantemente
nuevos desafios; hay que pensar que el
mundo se demoré 1.800 afios en doblar
el conocimiento humano desde la era
comun y que se estima que en el afio
2050 lo hara aproximadamente cada
dos o tres meses. En ese contexto van
a surgir muchas nuevas oportunidades
y desafios. La flexibilidad y adapta-
cién permanente pasan a ser requisitos
esenciales educativos y profesionales.

- Usted ha resaltado en muchas
ocasiones la importancia para los
abogados de dominar otros idiomas,
ademas del lenguaje nativo.

- El idioma es fundamental, constituye
una forma de aprender sobre distintas
culturas. Asi, por ejemplo, uno se da
cuenta que las reacciones que se con-
sideran naturales en Chile, no son tal en
otros paises. Por ejemplo, en Holanda la
gente es muy directa. Tanto en el &mbito

“Sefialamos una vez mas

que no estéa en juego aqui
la existencia de un derecho
por parte de Bolivia a
territorio chileno, a pesar de
lo que han dicho algunas de
sus autoridades”.

personal, universitario o juridico, si tie-
nen algo que decir, lo dicen en la cara;
otras culturas son mas indirectas. En
Holanda también tienen soluciones muy
creativas para algunos problemas, entre
ellas, recientemente, darle llaves de sus
celdas a prisioneros que estan encarce-
lados, cuando ya estan proximos al tér-
mino de sus condenas, para que vayan
acostumbrandose a la vida en libertad.
Una de las peores cosas que pueden
decirse en Holanda es que alguien es
fanatico o reacciona emocionalmente.
Hay buenos ejemplos en todas las cul-
turas. No se trata de copiar a nadie, sino
abrirse a aprender. En lo personal, sobre
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la base de mi experiencia me pa-
rece esencial personal y profe-
sionalmente no partir de la base
que uno siempre tiene la razéon y
los demas estan equivocados.

- A lo largo de su carrera,
una de sus preocupaciones
fundamentales ha sido el res-
peto a los derechos humanos
y el desarrollo de la tolerancia.
¢Como debe ser la actitud del
ciudadano al respecto?

- Derechos Humanos bien en-
tendidos son dos palabras igua-
les a Estado de Derecho. Dere-
chos Humanos implica canalizar
disputas a través de mecanis-
mos juridicos, no discriminar o
utilizar los derechos humanos
solo si conviene por razones
politicas. La legitimidad y credibilidad
requiere no preguntar nunca cudl es la
ideologia de la victima o el victimario. Me
parece relevante agregar que a veces la
gente se siente muy desalentada por la
magnitud de los problemas que observa
en su entorno, pero creo que cada uno
debe contribuir lo mas que pueda a la
tolerancia, canalizando aspiraciones so-
ciales en el ambito juridico, entendiendo
también la necesidad de responsabili-
dad y esfuerzos individuales. Dicho esto
es fundamental no aceptar la “normali-
dad” de ciertas conductas. Por ejemplo,
la violencia o el acoso sexual. Cuando
cada uno reacciona en contra de con-
ductas inaceptables en su entorno, se
abren condiciones para transformar la
sociedad. Pienso que las personas tie-
nen la legitima aspiracién de lograr su
desarrollo personal y profesional. No hay
una contradiccion entre esas aspiracio-
nes legitimas y promover valores de dig-
nidad humana, lograr, por ejemplo, que
no envien a un refugiado a un pais donde
pueden torturarlo, o a una mujer donde
puedan violarla o se silencie a un perio-
dista por sus opiniones.&%
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Arturo Prado Puga, director de Revista del Abogado
fue designado ministro de la Corte Suprema

Felicitamos calurosamente a Artu-
ro Prado Puga, director de la Revista
del Abogado, quien fue designado el
pasado 18 de abril ministro de la Cor-
te Suprema, tras ser nominado por la
Presidenta de la Republica, Michelle
Bachelet, y ratificado por el Senado,
con 25 votos a favor, uno en contra de
Alejandro Navarro y una abstencién de
Ivan Moreira.

En su nueva funciéon ocupara la va-
cante dejada por el ministro Pedro Pie-
rry el 30 de mayo de 2016, y en principio
integrara la Cuarta Sala Laboral Mixta.
Hasta este momento se desempefiaba
como abogado integrante del maximo
tribunal, desde 2012, y presidente de la
comision de Derecho Comercial.

Cabe destacar que habia sido el
mas votado por la Corte Suprema en
la quina que se envi6 en julio de 2016
al Ejecutivo, con 11 preferencias, se-
guido por Emilio Pfeffer Urquiaga, con
8; Jorge Lagos Gatica y Maria Eugenia

Montt, quienes empataron con 7 votos,
y Gastén Salinas Ugarte, elegido por
sorteo tras empatar a seis votos con
Eduardo Sepulveda Crerar.

Abogado de la Universidad de Chile
y doctor en Derecho de la Universi-
dad de Navarra, Espafia, ademas con
cursos de posgrado en Negociacion,
Mediacion para abogados en la univer-

sidad de Harvard, Cambridge, Estados
Unidos, Arturo Prado ha realizado una
destacada carrera profesional y acadé-
mica. Se desempefié en el Banco de
Crédito e Inversiones (BCI) durante cer-
ca de 40 anos, y a partir de 2011 ocu-
po el cargo de gerente asesor. También
ha sido profesor de Derecho Comercial
de la Universidad de Chile desde 1988
hasta la fecha, y como tal ha formado a
diversas generaciones de alumnos.

El Colegio de Abogados desea agra-
decer su activa labor gremial como
consejero, desde 1996, y especialmen-
te su dedicacién como director de la
Revista del Abogado, contribuyendo a
lograr que esta se haya consolidado y
posicionado como una valiosa fuente
de informacién y actualizacion de co-
nocimientos del ambito legal.

En su exposicion ante la Comisién de
Constitucién y Justicia, declaré que “lo
mas importante es que la justicia sea
accesible, transparente y confiable”.

Profesora Lorena Donoso
Premio Abogado Destacado 2016

Por su impulso a la Agenda Digital 2020, su
apoyo y asesoria a proyectos publicos don-
de confluyen aspectos sociales, juridicos y
tecnoldgicos, y su labor pionera como pro-
fesora de la Universidad de Chile en Dere-
cho Informatico y en el establecimiento del
primer Magister en Derecho de las Tecno-
logias en América Latina, Lorena Donoso
Abarca fue distinguida recientemente como
“Abogado Destacado 2016” por la Red Ibe-

roamericana de Derecho Informatico. Esta
es una entidad sin fines de lucro que auna
a diversas organizaciones de Iberoamérica
que estan abocadas a la investigacion y di-
fusion de tematicas de derecho y tecnolo-
gias, con sede en Buenos Aires, Argentina.
Con el presente premio, esta vez en su
segunda versién, se buscar reconocer a
aquellos profesionales que resaltan en
esta area en Hispanoamérica.
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AcTIVIDAD GREMIAL

Elecciones en Colegio de Abogados
Renovacion Consejeros
periodo 2017-2021

Informamos a nuestros asociados que los dias martes 23, miércoles 24 y jueves 25 de
mayo de 2017 se efectuaran las elecciones del Colegio de Abogados con motivo de la
renovacion de 10 consejeros para el periodo 2017-2021.

Podran participar en el proceso eleccionario todos los abogados colegiados que se
encuentren con sus cuotas gremiales al dia. La votacion se realizara en dos modalidades:
en forma presencial en la Sede del Colegio, en horario de 13:00 a 18:00 horas; y por via
electronica desde las 13:00 horas del martes 23 hasta las 18:00 horas del jueves 25 de
mayo, en el sitio web www.abogados.cl
Para votar por internet, las cuotas gremiales pueden ser pagadas hasta el dia 15 de mayo
de 2017. Para votar en forma presencial, pueden ser pagadas los mismos dias de las
elecciones en la sede del Colegio.

LAS LISTAS DE CANDIDATOS A CONSEJEROS QUE SE PRESENTAN SON LAS SIGUIENTES:

LISTA

GREMIAL POR LA REACTIVACION
DEL COLEGIO

LIBERTADES PUBLICAS

1. Del Rio Pérez, Jorge 1. Alessandri Cohn, Arturo 1. Aninat Urrejola, Luis Alberto
2. Escobar Calderdn, Ricardo 2. Bernales Romero, Florencio 2. Carvallo Silva, Macarena
3. Escobar Opazo, José Ignacio 3. Boetsch Gillet, Cristian 3. Coddou Plaza de los Reyes,
4. Insunza Tagle, Matias 4. Figueroa Salas, Macarena Maria de los Angeles
5. Maturana Miquel, Cristian 5. Fuensalida Merino, Carolina 4. Correa Sutil, Jorge
6. Medina Schulz, Gonzalo 6. Humeres Noguer, Héctor 5. De Laire Peirano, Lorraine
7. Moraga Kleener, Claudio 7. Montt Rettig, Paulo 6. Dufey Loayza, Estanislao
8. Trivino Alvarado, Libertad 8. Navarro Beltran, Enrique 7. Figueroa Elgueta, José Ignacio
9. Van der Schraft Greve, Monica 9. Peralta Valenzuela, Diego 8. Luna Abarza, Manuel
10. Walker Echeiique, Elisa 10. Urrutia Pérez, Enrique 9. Medina Jara, Rodrigo

10. Silva Gallinato, Maria Pia
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DeErecHO PUBLICO

Manuel Angel Gonzalez Jara
Abogado

Tratamiento del terrorismo
Una mirada desde el derecho penal

Enfrentar este fendmeno con un criterio de guerra o belicista es errado. De seguir ese

camino se actla solo sobre la parte visible del problema, no sobre sus causas.

A partir de los sucesos del 11 de septiembre
de 2001, el terrorismo ocupa permanentemente la
atencioén. Desde esa fecha el caracter global de esta
forma de violencia es indiscutible. Se sostiene que
estamos frente a una nueva forma de conflicto bé-
lico, postura seguida por Estados Unidos. La Unién
Europea, en cambio, ha optado por enfrentar el pro-
blema con los recursos del derecho penal, en un
plano de cooperacion entre los Estados miembros.

Abordar el problema con un criterio de guerra es
errado, porque el terrorismo es un fenémeno. Como
tal, no puede ser abordado con criterio belicista.
De seguir ese camino se actla solo sobre la parte
visible del problema, no sobre sus causas. Es mas
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acertado aproximarse a esta manifestacién de la
violencia valiéndose no solo del derecho penal sino,
también, de la criminologia y la politica criminal, en-
tendida esta Ultima como un quehacer mas alla de la
pura criminalizacién de acciones. La verdadera po-
litica criminal debe estar constituida por el conjunto
de decisiones que, en relacion a los comportamien-
tos socialmente indeseados, se adoptan a partir de
conocimiento comparado, informacion histérica, so-
cioldgica, estadistica, etc. El tratamiento penal del
terrorismo debiera tener en la base la informacién
que aporta la criminologia, y a partir de ese dato
adoptar las decisiones politico-criminales que con-
duzcan a la formulacién legislativa.

El tratamiento legislativo requiere un segundo ni-
vel de andlisis, pues no toda violencia debe identi-
ficarse con terrorismo. La violencia en general y el
terrorismo en particular, estan en relacion de género
a especie. La decisidon a tomar es entonces si esta
violencia se aborda con los recursos ordinarios del
derecho penal o se recurre a tipos especiales, pues-
to que conductas como colocar bombas, atentar
indiscriminadamente contra grupos o categorias de
personas, etc., pueden siempre sancionarse a titulo
de dafos, estragos, incendio, homicidios o lesiones.

A pesar de las reservas de cierto sector de la doc-
trina, los Estados han optado por establecer tipos en
sus Cdédigos Penales o en leyes complementarias.
En este segundo caso la ley especial no solo regula
aspectos sustantivos: suele también recoger aspec-
tos adjetivos, dando reglas para la investigacion y



juzgamiento de estos ilicitos, haciendo excepcion a
las reglas comunes con cargo, no pocas veces, a la
plena vigencia de las garantias fundamentales.

Nuestro pais optd por una ley especial, la nimero
18.314, que data del afio 1984, con modificaciones
posteriores que atemperaron deficiencias del texto
original. La aplicacion de esta ley ha generado opi-
niones no siempre de especialistas. Nuestros tribu-
nales han sido objeto de criticas injustas por la dic-
tacion de fallos que no satisfacen las expectativas
de una opinién publica desconocedora de las com-
plejidades inherentes al juzgamiento penal, particu-
larmente en esta clase de delitos. Cabe precisar que
los problemas no los genera la ubicacion de las figu-
ras de ilicitud. Aquellos pueden existir independien-
temente de la naturaleza de la normativa reguladora.

En todo caso, ya se establezcan tipos en el Codi-
go del ramo o en una ley complementaria, se debe
respetar la estructura del conjunto normativo. La-
mentablemente la experiencia indica, sobre todo
cuando se recurre a leyes especiales, que junto con
los tipos se modifican las reglas sobre iter criminis,
autoria, participacion, determinacion de penas, etc.,
generando problemas desde el punto de vista de la
racionalidad del sistema.

Dos modelos: objetivo y subjetivo

En materia de tipificacién, el legislador se debe-
ra enfrentar a los sistemas del derecho compara-
do. Simplificandolos, estos son dos: el objetivo y el
subjetivo. En el primero, la tipificacion se centra en
el castigo de delitos graves unido a la pertenencia
a una asociacion de caracter terrorista. Elementos
caracterizadores de esta son la jerarquia, disciplina,
estabilidad, permanencia y objetivos determinados.

En el segundo, el modelo subjetivo, se requiere la
concurrencia de una especial finalidad en el agente
del ilicito. Puede consistir en el afan de intimidacion
de la poblacion; subvertir el orden democratico; alte-
rar gravemente el orden publico u otras analogas. Los
detractores atacan este modelo por la dificultad de
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probar la finalidad exigida por el tipo. En el caso de la
ley chilena, esto desato un febril discurso reformador
para la eliminacién del requisito subjetivo, conocido
como “dolo terrorista”, indeseable en la medida que
dificulta el desenlace condenatorio reclamado por la
ciudadania. La solucién del “problema” se traslada,
entonces, al poder legislativo, para que este proceda
a objetivar el tipo, facilitando asi el desenlace conde-
natorio deseado por el clamor ciudadano.

Sin embargo, la opcién por el modelo objetivo
no evita problemas, solo los cambia de sede. En la
medida que esta opcion basa el castigo en la per-
tenencia a una asociacion cri-
minal destinada a la comisién
de acciones terroristas, con las
caracteristicas anotadas, se deja
sin sancion, por ejemplo, a los
“lobos solitarios”, pues estos no
actlian como parte de una orga-
nizacién. La realidad criminégena
del anarquismo y las acciones de
los Ultimos meses en Europa no
permiten, sin mayor considera-
cion, descartar estas formas de
actuacion terrorista.

Lo anotado es un esbozo de las dificultades inhe-
rentes solo a la creacién de tipos para enfrentar el
terrorismo, dificultad a la que se suman otras, mas
alla del puro quehacer legiferante.

En nuestro pais es util denunciar algunos errores
en los que se incurre cuando se trae a debate el ele-
mento subjetivo en el delito de terrorismo. En primer
lugar, porque la ley no recoge un régimen entera-
mente subjetivo, como pretenden sus detractores.
Es cierto que se requiere una particular actitud sico-
l6gica del agente al actuar pero, para establecerla,
el intérprete debe valerse de herramientas mas bien
objetivas. La finalidad terrorista se debe acreditar
por la naturaleza y efectos de los medios emplea-
dos; por la evidencia de que la accién ejecutada
obedece a un plan premeditado de atentar contra
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una categoria o grupo de personas; o, por ultimo,
porque se actla para arrancar o inhibir resoluciones
de la autoridad o imponerle exigencias. Los tres ele-
mentos son marcadamente objetivos.

Nos parece que la discusién sobre el llamado “dolo
de terrorismo”, es decir, la exigencia de ciertos fines
caracterizadores del ilicito terrorista, es un tanto ocio-
sa, pues se trata de un elemento subjetivo reconoci-
do en derecho comparado. En Espana, la reforma del
afo 2015, lejos de abandonar este criterio de tipifica-
cién, agrego finalidades que antes no existian.

El proceso reformador iniciado en Chile no deja de
ser un tanto paraddjico. El proyecto presentado al
Congreso Nacional por el Poder Ejecutivo, Mensaje
N°755-362, establece en su articulo primero un tipo
centrado en el castigo a la asociacion terrorista. En-
tiende por tal toda organizaciéon o grupo que a tra-
vés de la perpetracion de los crimenes por ella pro-
yectados -siempre que estos consistan en aquellos
establecidos en los articulos 141, 142, 150 A, 315,

316, 391, 395, 396, 397 o 398 del Codigo Penal y
articulos 5° b) y 6° de la Ley N°12.927, y el delito de
colocaciéon de artefactos explosivos e incendiarios
establecido en la Ley N°17.798- persiga socavar o
destruir el orden institucional democratico, alterar
gravemente el orden publico, imponer exigencias a
la autoridad politica, arrancar decisiones de esta o
infundir temor generalizado en la poblaciéon de pér-
dida o privacién de los derechos fundamentales, re-
quisito este Ultimo mas bien subjetivo.

En el anteproyecto se sanciona también a quien
sin pertenecer a una organizacion o grupo y habien-
do tomado parte o ejecutado alguno de los delitos
sefialados en el articulo 1°, lo hubiese hecho persi-
guiendo las finalidades alli expresadas (articulo 3°).

Se aprecia la fidelidad a los caminos intermedios,
clasica del legislador nacional, cuando al conceptua-
lizar el delito terrorista opta por un criterio objetivo,
pero al cierre de la tarea se mantiene fiel a las finali-
dades como elemento caracterizador de aquel. &
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CASADA CON EL ENEMIGO
Victor Manuel Avilés Mejias
Autoedicion, Santiago, 2016, 158 pdginas.

El género de esta obra se
ha catalogado como una
historia novelada, ya que en
el desarrollo de su trama se
han respetado las fechas
de los combates y la exis-
tencia de los personajes, y
también se han descrito con
exactitud lugares y localida-
des tanto de Chile como del
Perd. El argumento gira en
torno a un amor en tiempos
de guerra; el noviazgo entre
sus personajes centrales se erige con ocasion de
un hecho delictual en progresién, el que no llega
a término por la recia actitud del teniente Rafael
Barahona, cuya conducta ética es observada por

Rosario Flores y Villena, arequipefia y viuda. Esto
es lo que origina el romance que permea todo el
contenido del libro.

En el texto hay un acopio y glosario de 91 familias
descendientes del Perd. En su listado aparecen
personajes tanto de envergadura politica como so-
cial, por ejemplo, Nicolas de Pierola y Villena, jefe
supremo y dos veces presidente del Peru; el gene-
ral Manuel Baquedano, José Manuel Balmaceda,
Arturo Alessandri Palma, Sebastian Pifiera, Diego
Portales y Carlos Condell, entre otros.

La novela aporta una historia de anécdotas y su-
cesos un tanto olvidados por los chilenos, los que
ocurren en la época de la Guerra del Pacifico y la
Revolucion de 1891, y finaliza con una completa
fototeca de documentos originales obtenidos de
archivos chilenos y peruanos.

Este texto ha sido prologado por don Bernardino
Bravo Lira, Premio Nacional de Historia 2009.

LA FAMILIA AYER, HOY Y SIEMPRE

Reflexiones desde distintas disciplinas
Carmen Dominguez y Cecilia Corbalan ! ﬁ
Ediciones UC, Santiago, 2016, 216 pdginas. s

La lamilia ayer,
how v stempre l

el mes Semie Cetria

La familia es, y ha sido, el espacio privilegiado, Unico e irreemplazable en la E
vida de las personas. Esto, que a veces parece obvio, pero en otros momen- A

tos no es tan claro, es lo que este libro evidencia. En todo tiempo la familia

ha estado al centro de la vida personal y social, sin embargo, lo ha hecho de

diversos modos, con distintos énfasis, con transformaciones, y a pesar de

ello siempre ha ocupado un lugar preponderante. Analizar dicha realidad fue

el objetivo de las siete conferencias que sirvieron de base a esta publicacion,

las que fueron dictadas por cada uno de sus autores con ocasion del semi- |

nario con que cada afio se inaugura la nueva version del Diplomado Familia &
y Sociedad de la Facultad de Derecho la Universidad Catolica de Chile. Ello, '
con el propésito de propiciar una reflexion en torno a la familia desde las dis-
tintas perspectivas que una mirada evolutiva puede aportar.
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.Por qué afiliarse al Colegio de Abogados?

Le preguntamos a un grupo de abogados jévenes qué ventajas encuentran en pertenecer
a la Orden. En su opinién lo mas importante es la tuicién ética, que otorga seguridad a los
clientes, la posibilidad de actualizar los conocimientos, el contacto con profesionales de

mayor experiencia y los descuentos que pueden lograrse en estudios de postgrado.

Por Deborah Con Kohan

PAULA VARGAS
ABOGADOS MAS CREIBLES

“Estar colegiada ha sido una ventaja en mi
carrera profesional”, afirma Paula Vargas,
quien estudié en la Universidad Central y se
titulé en 2016. Y agrega: “El cumplimiento
de mis compromisos laborales ajustados a
la conducta ética que promueve el Colegio
de Abogados, me ha diferenciado de otros
profesionales, me ha abierto puertas y ha
generado que las personas tengan confian-
za en la manera en que realizo mi trabajo.
Ademas la Revista del Abogado me actuali-
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za en relacion a los temas contingentes del
derecho chileno”.

Trabaja en la Cruz Roja Chilena, realizando
el Catastro Nacional de Bienes Raices de
la institucion, y ademas lleva algunas cau-
sas particulares, donde estima que a sus
clientes les da mas confianza contratar a
un abogado colegiado. También valora los
descuentos ofrecidos por la Orden en acti-
vidades que fomentan el perfeccionamien-
to continuo de la profesién, como cursos,
charlas y postitulos. “Me interesa mucho
poder participar en las charlas de Los Mar-
tes al Colegio, porque es una actividad
gratuita de aprendizaje con expositores
muy especializados en la materia”, explica.
Pero eso no es todo, ya que para ella la tui-
cion ética realizada por el Colegio reviste
una importancia vital: “Es beneficiosa para
los abogados porque le entrega mayor
credibilidad a la profesion, ya que en Chi-
le aun existe la idea de que la mayoria de
los abogados somos “chantas” o ladrones.
Estar colegiado y regirse por el Cédigo de
Etica que exige el Colegio te excluye un
poco de esa creencia popular”.



ILANIT SADOVNIK
UN APORTE: LA EXPERIENCIA
DE OTROS ABOGADOS

“Siempre he creido en la nobleza de nuestra pro-
fesion y en la necesidad de aprender de las expe-
riencias de otros, nutrirnos con sus conocimientos
y compartir los propios; nuestro oficio tiene mucho
de eso y me parece que el Colegio de Abogados
otorga los canales y herramientas para ello”, afir-
ma llanit Sadovnik, quien estudié en la Universidad
Diego Portales, se tituld en 2012 y en 2015 realizé
un diplomado de Derecho del Trabajo en la Univer-
sidad de Chile.

Junto a dos socios, trabaja en su propio estudio,
Sadovnik y Compariia Abogados, con la convic-
cién de que la pertenencia a la Orden “provee de
cierta credibilidad a los ojos del cliente”: “El ve que
voluntariamente el profesional esta dispuesto a so-
meterse al cumplimiento de conductas exigidas a
los colegiados. La existencia de sanciones en caso
de incumplimiento al Cédigo de Etica provee una
seguridad y garantia al cliente, ya que esta con-
tratando a un abogado sujeto voluntariamente a
esas normas. La profesiéon nos exige un estandar
ético muy alto, un actuar absolutamente correcto
y apegado a la ley; también debemos comparecer
y hacernos cargo de nuestras acciones. ¢Y quién
mejor para juzgarla que nuestros pares? Por lo
mismo me parece fundamental la existencia de una
tutela ética, que procure sancionar a quienes con
sus acciones perjudican a un gremio completo y a
sus clientes”.

Asimismo, consciente de que es dificil que durante

los estudios universitarios se pueda abarcar todo
el estudio del derecho, comenta que de las activi-
dades organizadas por el Colegio de Abogados,
le interesan especialmente las charlas y cursos de
profundizacion: “Hay una infinidad de temas que si
bien escapan de mi area de préactica, resultan tre-
mendamente interesantes y enriquecedores en el
ejercicio de la profesion. Ademas, creo importante
promover y fomentar el didlogo entre distintas ge-
neraciones. Si bien hoy existen muchos cambios
en el sistema, que proveen barreras de entrada
para colegas que tienen poco conocimiento tec-
noldgico, su experiencia es tremendamente enri-
quecedora para quienes, como yo, estan comen-
zando el ejercicio de la profesion”.

PAUL JUPETT

UN COLEGIO CON MAS FACULTADES

Cuando comenzé a trabajar en arbitraje, los mismos ar-
bitros le exigieron a Paul Juppet que se afiliara al Colegio
de Abogados, y asi lo hizo. Abogado de la Universidad
de Chile, jurd en 2011 y realizd un master en derecho
vitivinicola en la Universidad de Montesquieu, Bordeaux
IV, de Francia.

Trabaja en PJR, estudio juridico y contable que él for-
mé, y a su juicio pertenecer a la Orden es una garantia
de confianza para los abogados mayores. No obstante,
opina que “el Colegio deberia tener mas facultades para
redactar un cédigo de ética completo y para controlar la
enorme masa de abogados que ejercen”.
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MARIA JESUS PIMENTEL
SIN MIEDO A SER OBSERVADA

“Si soy una profesional recta y responsable, no
tendria por qué temer el someterme a un cédigo
de ética que observe mi trabajo”.

Esta fue la primera razén que impulsé a afiliarse
al Colegio de Abogados a Maria JesUs Pimentel,
quien estudié en la Universidad Adolfo Ibafiez,
se titul6 en 2016, se especializé en derecho la-
boral y trabaja como abogada asociada en el
estudio Ovalle y Cia. Ltda.

La segunda razén que incentivo su afiliacion son
los beneficios de indole académica que reciben
los colegiados, como por ejemplo “los descuen-
tos en estudios y la posibilidad de acceder a
mejores opciones de post titulo y a cursos a los
cuales seria mas dificil o gravoso llegar sin la
ayuda del Colegio”.

A todo esto se une ademas otro motivo podero-
so: vincularse a la Orden permite contar con una
buena red de contactos.

Preocupada por el cumplimiento ético de los
abogados, le parece muy apropiado que el
Colegio tenga una co-
misién que vele por el
comportamiento ético:
“Parte de nuestro tra-
bajo es otorgar apoyo
juridico a personas que
lo necesitan, ya sea
en materias civiles, de
familia, laborales o co-
merciales. El hecho de
estar en permanente
contacto con personas
que depositan su con-
fianza en nuestro crite-
rio, hace fundamental
cuidar nuestro ejercicio
de la profesion caute-
lando ser éticos”.
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JAVIERA VILLALON
UN SELLO DE GARANTIA

“Decidi afiliarme al Colegio de Abogados prin-
cipalmente por el valor que tiene la supervision
ética de los pares en el ejercicio profesional
que realizamos dia a dia. Creo que es una labor
fundamental, y en mi caso particular una de las
principales motivaciones para determinar mi afi-
liacién, ya que es una garantia del recto ejerci-
cio de nuestra labor”, comenta Javiera Villalén,
abogada de la Universidad de Chile, quien se
tituld en 2010 y actualmente cursa el segundo
afio del Magister en Derecho Publico de la Uni-
versidad Finis Terrae.

Trabaja desde 2012 en la Facultad de Filosofia y
Humanidades de la Universidad de Chile, como
asesora del Decanato, y considera que estar
afiliada al Colegio “aporta un sello de garantia
al ejercicio profesional”. Ademas destaca que
otra de las principales ventajas es posibilidad de
perfeccionamiento y actualizacién permanente
que ofrece el Colegio, lo que para ella tiene un
gran interés y la ha llevado a participar en el ci-
clo de conferencias “Los Martes al Colegio”.

En sintesis, para Javiera es vital la posibilidad
de desarrollo profesional a través de la actua-
lizacién de conocimientos, la tutela ética y la
discusion de los temas que conciernen a los
abogados.



JUAN ESTEBAN BARROS
CONFIANZA
PARA LOS CLIENTES

Fue uno de sus profesores de la Univer-
sidad de Los Andes, donde estudié dere-
cho, quien lo motivé a afiliarse al Colegio
de Abogados. La idea lo atrajo, porque,
como explica, colegiarse “es una garantia
de seriedad y de transparencia”. Titulado
en 2016, trabaja en el Grupo Vial Serrano
Abogados, y sefiala que en la actividad
juridica esto representa “principalmente
una ventaja de seriedad”:

“Tus clientes saben que al pertenecer al
Colegio tienes un cierto estandar de ca-
lidad en tu trabajo, que posees una res-
ponsabilidad no solo con el asunto por el
cual los asesoras, sino también un com-
promiso con la calidad de tu ejercicio
profesional. El respaldo del Colegio de
Abogados es sin duda una gran ventaja
a la hora de dar confianza a los clientes”.
Sin embargo, cree que el Colegio debe
trabajar mas “a fin de dar un mayor em-
puje a la afiliacién de abogados jéve-
nes”: “Muchos abogados no estan afilia-
dos y eso es algo sobre lo cual debemos
reflexionar como miembros del Colegio.
Primero, por qué no se estan afiliando; y
segundo, qué podemos hacer para co-
rregirlo”.
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JOSE MIGUEL RAMOS
APRENDIZAJE PERMANENTE

Buscar un apoyo formativo y una guia dentro del ejerci-
cio profesional, fueron poderosas razones que motivaron
a José Miguel Ramos a afiliarse al Colegio de Abogados.
A ello se sumo “la posibilidad de acceder a un perfec-
cionamiento permanente con sus publicaciones, con las
instancias formativas y con las posibilidades de participar
junto a otros abogados en proyectos de estudio dentro
del Colegio”.

Abogado de la Universidad de los Andes, se titulé en 2015y
tanto para su formacién personal como para su trabajo, en
el estudio Ramos, Bascuian y Cia., es util “la valiosa infor-
macion en recursos electronicos a los que se puede acce-
der a través de la pagina web del Colegio, y los convenios
que tienen con otras instituciones para sus afiliados”. Otra
motivacion relevantes es poder encontrar nuevos referen-
tes en las areas del derecho en las que trabaja e investiga.
Para él un aspecto especialmente significativo es la tuicion
ética: “Es muy positiva, tanto para quienes contratan nues-
tros servicios, como para los mismos abogados. Los clien-
tes tienen mas instancias donde recurrir para que se res-
peten sus derechos, en caso de que no se les entregue el
servicio que merecen, y para los abogados es una instancia
que va en beneficio de la credibilidad, el prestigio y el valor
mismo de la profesion”.

Comenta también lo que ha podido ver en los nimeros de
la Revista del Abogado que ha recibido desde su afiliacion:
“Los procesos que se instruyen a causa de denuncias hacia
afiliados, siguen principios propios de un justo y racional
procedimiento. Se estudia cada situacién en detalle y se
adoptan sanciones proporcionales, en caso de verificarse
el cometimiento de faltas al Cédigo de Etica Profesional” &%
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José Antonio Guzman Azzernoli
Abogado

Sociedad por acciones (SpA) y Empresa
individual de Responsabilidad Limitada (E.I.R.L.)

Futuros muy distintos

Con fecha 11 de febrero de 2003 se publicé en
el Diario Oficial la Ley N°19.857, que autorizé el es-
tablecimiento de la empresa individual de responsa-
bilidad limitada (E.I.R.L.). Esto permiti6 al empresa-
rio persona natural limitar su responsabilidad en el
ejercicio de su actividad, sin tener que recurrir a la
constitucion forzada de entes societarios pluriperso-
nales para acceder a dicho beneficio. La mencionada
ley, dictada en el marco de una “Agenda Pro Creci-
miento” del gobierno de la época y que tuvo como
destinatarios a los micro y pequefios empresarios,
recibié una favorable acogida. A tal punto, que en su
segundo mes de vigencia el Diario Oficial registré un
promedio de cuatro constituciones de E.L.R.L. al dia.

Cuatro afos después, el 5 de junio de 2007, se
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A pesar de su exitoso debut, la restricti-
va regulacién de la E.I.LR.L. le augura un
sombrio porvenir. En cambio, la SpA supe-
ré con creces su finalidad y seguira impo-

niéndose en las preferencias del publico.

promulgd la Ley N°20.190 destinada al fomento de
la industria de capital de riesgo y a continuar la mo-
dernizacion del mercado de capitales, que incorpord
al Codigo de Comercio una nueva persona juridica
denominada Sociedad por Acciones (SpA). Esta so-
fisticada figura societaria, destinada a promover las
emisiones de capital en empresas emergentes y su
financiamiento a través de fondos de inversién de
capital de riesgo, fue receptora de las modernas
tendencias de desregulacion societaria, orientadas
al predominio de la autonomia de la voluntad en el
pacto social. Asi, se entregd al mercado un vehiculo
de inversion ductil, alejado de las rigideces de la so-
ciedad andnima cerrada (S.A.) y, a su vez, del férreo
caracter contractual de la sociedad de responsabili-
dad limitada (S.R.L.).

Luego de nueve afios de coexistencia de ambas
figuras y de acuerdo a lo expresado en el cuadro ad-
junto, el cual grafica en porcentajes las constituciones
de sociedades y E.I.R.L. -sujetas a un régimen de pu-
blicacion en el Diario Oficial o a través del sistema que



provee el Registro de Empresas y Sociedades creado
por la Ley N°20.659 del afio 2013-, el impacto de las
figuras en examen ha sido muy relevante, acaparando
conjuntamente el afio pasado el 70% de las constitu-
ciones de personas juridicas con fines de lucro.

Ademas, el cuadro nos entrega otros elementos
que llaman la atencién y que estimamos necesario
comentar.

Gran popularidad

En primer lugar, advertimos el timido debut de la
SpA, que contrasta con el rapido posicionamiento
que exhibié la E.LR.L. desde el primer afio de
su creacion. Este apagado estreno encuentra su
explicacion, por un lado, en su primigenia vinculacion
con la compleja y poco conocida industria del capital
de riesgo Y, por otro, en la dificil tarea de desarrollar
un estatuto completo, coherente y a “la medida” del
negocio: exigencia necesaria para aprovechar en
toda su magnitud la flexibilidad de administracion y
gestion de la SpA. Ello ocasiond que, en sus inicios,
la misma fuese mirada con cierto recelo por el foro,
acostumbrado a simplemente cumplir, en la mayoria
de los casos, con las menciones estatutarias minimas
exigidas por la ley o a recurrir a probadas clausulas
y formulismos al momento de constituir una persona
juridica. Sin embargo, con el tiempo la practica se
afianzo, redundando en un claro y continuo aumento
en el uso de este tipo social.

En segundo lugar, destacamos el sostenido
aumento de constituciones que experimentd la SpA
desde su instauracion. El afio 2016 logré el 40%
de las preferencias, lo que estimamos, sin temor
a equivocarnos, no es extrapolable o vinculable
al desarrollo de la industria del capital de riesgo.
En efecto, la gran popularidad de la SpA radica en
que su ductilidad estatutaria le permite adoptar una
estructura equivalente a practicamente cualquier tipo
social o empresarial y, ademas, lograr complejas e
impensadas configuraciones para una compaiia. Asi
puede adaptarse a cualquier acuerdo de negocio, lo
que la ha transformado en la sociedad mas requerida
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para la explotacién o desarrollo de todo tipo de
actividades.

Finalmente, nos llama la atencién que el aumento
porcentual de las constituciones de SpA no solo
afectd a otros tipos sociales, y especialmente ala S.A.
cerrada, como era de esperarse, sino que igualmente
a la E.I.R.L. Particularmente, luego de las sucesivas
modificaciones a la Ley de la Renta, que entre los afios
2012 y 2015 equipararon el tratamiento tributario de
ambas personas juridicas. Esto nos demuestra que
los micro y pequefios empresarios personas naturales
han optado por las claras ventajas comparativas que
ofrece la SpA como vehiculo de emprendimiento
respecto a la E.I.LR.L. Entre estas se encuentran la
duracién indefinida, la unipersonalidad andnima, la
pluralidad de objetos, la facultad de eliminar cualquier
tipo de restricciones a la contratacion con el Unico
accionista y la posibilidad de ceder rdpidamente y
sin mayor tramite su participaciéon en la misma, en

Constituciones de sociedades y E.I.R.L. entre 2003 y 2016

Ano Tipo de Entidad
E.l.R.L. SpA. S.R.L. S.A. cerrada

2003 8,45% - 75,32% 16,21%
2004 12,57% - 70,54% 16,88%
2005 14,53% = 69,17% 16,29%
2006 22,25% - 50,88%  26,86%
2007 21,16% 0,48% 59,47% 18,88%
2008 24,29% 4,09% 45,43%  26,16%
2009 24.27% 5,96% 4422%  25,52%
2010 23,53% 6,06% 61,41% 8,73%
2011 25,04% 9,25% 58,88% 6,67%
2012 25,82% 14,03% 55,07%  5,03%
2013 24,97% 16,22%  55,48%  3,40%
2014 33,09% 20,64% 44,08% 2,18%
2015 31,13% 32,83%  34,82% 1,21%
2016 29,54% 40,86%  28,82% 0,77%
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La gran popularidad de .
forma total o parcial, ya sea a

la SpA radica en que su una persona natural o juridica.
Todo lo planteado nos lleva

ductilidad estatutaria a concluir que la E.LR.L., en

le permite adoptar una sus inicios, demostré6 ser
) un exitoso instrumento de
estructura equivalente a fomento al emprendimiento del

micro y pequefio empresario,
cumpliendo asi con los objetivos
tipo social o empresarial. que se tuvieron a la vista para
su creacion. Sin embargo, su

restrictiva regulaciéon le augura

un sombrio futuro. En este sentido, estimamos

necesario avanzar en la actualizacion y modernizacion

de este tipo empresarial, de manera tal que sea una

real alternativa para el emprendedor que requiera

practicamente cualquier
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una persona juridica de responsabilidad limitada,
unipersonal, simple y de bajo costo. Cabe sefalar
que un proyecto de ley de 2011 destinado a ello yace
archivado en el Senado desde el afio 2014.

En cuanto a la SpA, destacamos el hecho que
superd con creces su finalidad y estimamos que
seguira imponiéndose en las preferencias del
publico. Con todo, el desarrollo del real potencial
de dicho tipo social requiere el compromiso de la
comunidad forense. Esta debera dilucidar, entre otras
interrogantes, las existentes en torno a los conflictos
de interés relativos a los actos celebrados entre la
sociedad y su Unico accionista, al tratamiento de las
acciones de industria y, finalmente, a la posibilidad
de ampliar el ambito de responsabilidad de uno o
mas accionistas frente a las deudas sociales. &

SEGUROS

es




DeErecHo CiviL

Jorge Sepulveda Guzman
Abogado

Interrupcion de la prescripcion civil:
cJUna (re) vuelta de tuerca?

A casi un afio de su dictacién,
ofrecemos un analisis del “su-
premazo”, como se denomind
coloquialmente a la senten-
cia que impacté en la clasica
perspectiva que sostiene que
la prescripciéon se interrumpe

al notificar la demanda.

EI 31 de mayo de 2016 (ingreso N°6.900-15),
la Cuarta Sala de la Corte Suprema dictd una sen-
tencia de casacién en el fondo que revolucion6 el
ambiente juridico.

En sintesis, en el marco de una accion reivindi-
catoria fundada en el DL N°2.695 que fue objeto
de una excepcién de prescripcion, el maximo tri-
bunal determiné que la “correcta doctrina” consiste
en gue la mera presentacion de la demanda inte-
rrumpe el plazo de prescripcion (considerando 6°) y
rechazé el recurso de casacion en el fondo presen-
tado por el demandado.

Tal fue su impacto, que la ediciéon de clausura
del afo de El Mercurio Legal seleccioné este fallo
como uno de los diez que marcaron la agenda judi-
cial de 2016, mientras la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile dedicé un seminario especifi-
co a los alcances de esta decision jurisprudencial.

La sentencia no es trivial, pues afecta un amplio
espectro de casos Yy la diaria tramitacion de los jui-
cios. Basta con observar que, segin estadisticas
del Poder Judicial (www.poderjudicial.cl), en 2016
ingresaron a 1?2 instancia civil 2.220.401 gestiones
(774.029 en Santiago). Un ejercicio conservador re-
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La tardanza o vaivenes del
receptor judicial en la
practica no son factores
decisivos, pues solo en
Santiago existen mas de 100
ministros de fe disponibles

para suplir la negligencia de

alguno de ellos.

vela que si en el 1% de los ingresos nacionales se
plantea la dicotomia “presentacion vs. notificacion”
de la demanda, mas de 22.000 mil casos soporta-
rian las consecuencias juridicas de esta decision.

Este “supremazo” supuso entonces una “vuelta de
tuerca” a la tradicional vision de que la prescripcion
se interrumpe con la notificacion de la demanda. Por
ello, a casi un afio de su dictacion, resulta pertinente
analizar sus justificaciones e implicancias.

Los principales fundamentos del fallo fueron: i)
el Cédigo Civil (CC) exige la notificacién legal de la
demanda para alegar la prescripcién, pero no indi-
ca una época determinada para su
practica y tampoco manda que se
efectle antes de expirar el plazo de
prescripcion; ii) la notificacién no
depende Unicamente del acreedor,
pues esta supeditada a la labor del
receptor judicial y a la no siempre
facil ubicacion del deudor; iii) la
presentacién de la demanda ma-
nifiesta la voluntad del acreedor de
reclamar sus derechos y elimina su
negligencia; y iv) el derecho com-
parado respalda la nueva solucion.

En lo pertinente, la sentencia
discurre sobre dos normas del CC.

Alude primero al articulo 2518
segun el cual la prescripcion “se interrumpe civil-
mente por la demanda judicial”, redaccion que de
limitarse a dicho tenor, podria validar la tesis de la
Corte Suprema. Sin embargo, este mismo articulo
agrega que la interrupcion se produce “salvo los
casos enumerados en el articulo 2503”, segunda
norma referida por el fallo.

¢Y qué ordena el articulo 2503 en su numeral 1°?

En esencia, que solo aquel que ha intentado un
recurso judicial podra alegar la interrupcion en la
medida que la notificacién de la demanda haya sido
hecha en forma legal.

La Corte Suprema, sobre la base de ambos pre-
ceptos, colige entonces que si bien es cierto que la
ley exige notificar una demanda, no fija una época
determinada para dicha actuacién y tampoco orde-
na ejecutarla antes de que el plazo de prescripcion
transcurra.
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Una decision controversial

La interpretacién recién expuesta -que sugiere
una especie de retroactividad- soslaya otro articulo
del CC esencial para dirimir el conflicto “presenta-
cion versus notificacion” del libelo y segun el cual
“se entendera existir juicio desde el momento en
que se haya notificado la demanda”.

Se trata del inciso final del articulo 1603 del Codi-
go de Bello, cuyo pristino sentido -sintonizado con
la letra de los referidos articulos, conjugados a su
vez bajo las reglas de la interpretacion de la ley,
especialmente aquellas ligadas al elemento grama-
tical (“cuando el sentido de la ley es claro, no se
desatendera su tenor literal”) y al elemento siste-
matico (“el contexto de la ley servira para ilustrar el
sentido de cada una de sus partes, de manera que
haya entre todas ellas la debida correspondencia y
armonia”)-, conduce a concluir que la interrupcion
de la prescripcion se produce con la notificacion de
la demanda, pues solo en ese momento se traba la
litis y no antes.

En este sentido, volviendo a la retroactividad
anunciada, no parece acertado sostener que una
demanda presentada dentro del plazo de prescrip-
cion, pero notificada una vez vencido dicho plazo,
la interrumpa. No solo por la incertidumbre juridica
y factica que ello generaria (j;,cual seria el plazo li-
mite para notificar?!), sino porque la retroactividad,
como manda el articulo 9° del CC, es excepcional y
requiere norma expresa. Luego, como la Ley sobre
el Efecto Retroactivo de las Leyes no se pronuncia
sobre el punto y tampoco lo hace otra distinta, ad-
mitir una notificacion infinita en el tiempo, resulta
aventurado.

Por otro lado, la sentencia exime al acreedor de
su carga de notificar la demanda dentro del plazo
respectivo, excusandolo por la actitud de terceros
(vaivenes del receptor judicial o dificil ubicacién del
demandado), concluyendo que la presentacion de
la demanda basta para eliminar su negligencia.

Es cierto que ambas situaciones ocurren, pero
también lo es que los plazos de prescripcién son
lo suficientemente extensos como para corregir di-
chas circunstancias, y que el ordenamiento juridico
contempla remedios especificos.

Por regla general, los plazos para accionar civil-



mente son de 3, 4 0 5 afios. En cada uno de esos
periodos -que tienen una base minima de casi 1.000
dias- el actor tiene tiempo suficiente para ingresar
una demanda (tramite acelerado con la reciente Ley
de Tramitacién Electrénica), obtener la resolucion
que la provea (cada dia mas “tipo”) y notificarla.
A su vez, la tardanza o vaivenes del receptor judi-
cial en la practica no son factores decisivos, pues
solo en Santiago existen mas de 100 ministros de
fe disponibles para suplir la negligencia de alguno
de ellos.

Y si se trata de un demandado escurridizo, no
olvidemos que el articulo 54 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil habilita a notificar por avisos para en-
mendar esta eventualidad, proceso que no reviste
mayores problemas.

En definitiva, el andlisis de la diligencia o negli-
gencia debe recaer en la figura del demandante que
es el interesado en accionar y, como tal, ha de pre-
ver las dificultades que enfrentara en el proceso de
notificacion que -dificilmente- tomara mas de seis
meses, lapso que representa una minima parte de
la mayoria de los plazos de prescripcion.

¢Vuelta atras?

Finalmente, la Corte Suprema descansa en los
recientes cédigos civiles de Argentina y Francia.
Sin embargo, ocurre que las redacciones especi-
ficas de las normas contenidas en esos cuerpos
legales -que avalan interrumpir la prescripcién con
la sola presentacion de la demanda- son distintas
y, por ende, inaplicables al caso chileno. Otros sis-
temas juridicos proveen reglas diferentes: Venezue-
la y Paraguay optaron por la notificacion (articulos
1969 y 647 CC, respectivamente); Peru siguio idén-
tico camino (articulo 1996); y Brasil escogié una
solucién mixta que combina la presentacién de la
demanda, su providencia y la adopciéon de medidas
tempranas para notificar, aplicando expresamente
la retroactividad (articulos 202 CC y 240 CPC).

Como se ve, cada pais tiene una regla precisa
sobre el particular, como la chilena consagrada en
los articulos 1603, 2503 y 2518 del CC.

Por tanto, el estudio del derecho comparado re-
sultaria Util en la discusién de una reforma legislativa
que asiente la tesis de la suficiencia de la presenta-
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cion de la demanda, pero
el actual estado de la ley
impide homologar y apli-
car soluciones foraneas.

En todo caso, a modo
de clausura, esta “vuelta
de tuerca” fue al parecer
transitoria, pues la mis-
ma Corte Suprema dictd
dos fallos que se oponen
a la decision de 2016.
Uno, el 10 de enero de
2017 (ingreso N°65.411-
16), sosteniendo que “si la demanda se notifica
después de transcurrido un afio desde [la presenta-
cién de la demanda] (...) debe entenderse prescrita
la accion” (considerandos 6° y 7°); y otro el 2 de
febrero de 2017 (ingreso N°79.130-16), arguyendo
que “al tenor de (...) los articulos 2503 y 2518 (...) la
interrupcion del término de la prescripcion extintiva
de la accion de cobro se verifica con la notificacion
de la demanda” (considerando 4°).

Asi, que este binomio se haya adoptado al corto
tiempo y en los dos primeros meses de 2017, cons-
tituye una potente sefial de que nuestro maximo
tribunal pareciera querer retornar a la tesis original
y mayoritaria. &
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Que este binomio se haya

adoptado al corto tiempo y

en los dos primeros meses de
2017, constituye una potente
sefal de que nuestro maximo
tribunal pareciera querer retornar

a la tesis original y mayoritaria.
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Un andénimo testimonio hace reflexionar a

nuestro cronista acerca del valor de los abo-
gados en las lides comerciales. ¢ Complican
a sus clientes con riesgos irreales y recetas
para escenarios imposibles, o bien los sal-

van de potenciales engendros?
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Por Rodrigo Winter Igualt
Abogado

Habiendo caido la noche, este abogado ya se
disponia a reponerse del cansancio diario entregan-
dose a los reponedores brazos de Morbella. Aqui
valga una explicacion: decir “entregandose a los
reponedores brazos de Morfeo” podria haber sem-
brado en los lectores sospechas sobre las orien-
taciones afectivas de este letrado, y sustituirlo por
“Morfea” no resultaba muy atractivo, por lo que he
optado por la version mas estética de “Morbella”.

En fin, ya los bostezos me agobiaban y estaba
entrando en aquel estado propio de la hora de la
conciencia y del pensar profundo, cuando senti un
estruendo en el jardin. Me asomé valientemente,
ataviado con mi pijama de tela de camuflaje que me
da un aire de comando militar, seguro de espantar
con tan pavoroso atavio a los asaltantes por si se les
ocurria repetir la visita anterior, mientras la Clarita,
en una manifestacién de desconfianza acerca de la
proteccion que podria brindarle este macho Alfa, me
observaba con el botén de panico en la mano, pres-
ta a pulsarlo en cualquier momento.

Entonces vi en el jardin una gran piedra que tenia
amarrada con un cordel una hoja de papel. La pie-
dra habia caido sobre un macetero, provocando el
estruendo. Llevado por la curiosidad acerca de este
singular sistema de comunicacion al que bautizamos
como “petro-mail”, me abalancé a leer su contenido,
el que paso a compartir con ustedes:

“La hipotesis. Le pido perdén por esta forma un
tanto singular de compartirle mis cuitas. Es que la
conciencia me remuerde por haber sido complice
de la gestacién de un engendro juridico. Pero par-
tamos por el comienzo: siempre he pensado que
los abogados somos bichos raros. Casi todos nos
declaramos amantes de los negocios y facilitadores



de acuerdos, pero, la verdad sea dicha, muchas ve-
ces no hacemos mas que de malos traductores en
jergas legales y formas juridicas, de estrechadas de
manos de ejecutivos o empresarios que, de no me-
diar acuerdo escrito, habrian cumplido a toda prue-
ba y con toda efectividad de sus pactos verbales.
Mas aln, muchas veces he tenido la sensacion que
somos la causa inmediata y directa de que ciertos
negocios y acuerdos con destino comercial auspi-
cioso, se sofoquen en las arenas movedizas de la
negociacion fervorosa de colegas que empujan a la
cobertura de riesgos irreales y recetas para escena-
rios imposibles.

“En el fondo, siempre he tenido la secreta sospe-
cha de que, en muchas ocasiones, somos un mal
innecesario. Para probar esta incomoda hipétesis,
un buen dia decidi ponerla a prueba: el gerente de
finanzas de turno se me acercé con una idea que no
dudd en catalogar de ‘brillante y sofisticada” por sus
positivos efectos tributarios y financieros, y me pidi6é
hiciésemos de manera urgente una sesién en vivo
de redaccién para completar la documentacién legal
requerida para sustentar su innovadora idea.

“Honrando el impetu caracteristico de los ejecuti-
vos del mundo de las finanzas, en menos de tres mi-
nutos ya habia recibido la invitacién de Outlook para
la reunidn, con el criptico titulo de referencia: Draf-
ting Session / Real Estate Repo Lending entre Subsi-
diaries’. Mas alla de la alambicada jerga utilizada por
el CFO, mi primer pensamiento fue sobre cémo po-
dria hacer para que un documento que seria firmado
en Chile, entre chilenos, sobre activos situados en
Chile, pudiese contar con un titulo de ese calibre.
Me pregunté incluso si algln notario me permitiria,
ya no solo escriturar, sino siquiera protocolizar ta-
mafo engendro en sus repositorios notariales. Sin
embargo, decidi mantenerme a firme en la prueba de
la hipotesis original y no ceder al impulso correctivo
tan propio de nuestra profesion. Pues bien, una vez
en la gran sala de reuniones, entregué dolosamente
el teclado mévil al CFO, quien lo recibié con cierta

sorpresa, pero con una clara mueca de satisfaccion.
Frente a él se ubicaba el gerente general de la com-
paiia, un ejecutivo de infinitas batallas en la empre-
sa y con alma de trader financiero.

Actos de Dios o de gobierno

“Ya instalados, el CFO inicié rapidamente los fue-
gos con un ‘Estimados, la idea de esta reunién es
que, dado lo acotado de los tiempos, logremos cerrar
en esta misma sesién un binding agreement que es-
tablezca las bases del acuerdo que les propuse por
email, documento que debera contar con la anuencia
de finance y legal. Este agreement

HumoR

consiste en un repo lending de “La conciencia me remuerde

un real estate de uno de nuestros
principals, quien lo entregaria en

por haber sido coémplice de

lending a uno de sus familiares, |g gestacién de un engendro

pero con la obligacion de devol-

verlo de inmediato a dicho subsi- Juridico. Pero partamos por

diary, dandose ciertas causales’.
Fue recién en ese momento que

el comienzo: siempre he

me percaté que por el término “fa- pensado que los abogados

miliares” se referia al concepto de
sociedad filial”, consagrada en la
ley de S.A.

“A pesar que a estas alturas ya sentia un peque-
fio e incdmodo cosquilleo, decidi atenerme al plan
original y no corregir tal barbarismo legal. Prosiguié
el expositor, aln mas brioso al verme asentir a cada
una de sus afirmaciones, sefialando: ‘Pues bien, lo
primero es que aloquemos el asset objeto del repo
y, quizas, hagamos un prendamiento del real estate
para dar mas soporte en caso de una revision fis-
cal’. Fiel a mi plan, sugeri al CFO que comenzara él
mismo a redactar el acuerdo para plasmarlo en tinta.
Asi, este se inici6 en las artes tipogréaficas con un te-
cleo fuerte y seguro, a la par que explicaba: ‘Un tema
de la esencia de este binding agreement sera que el
repo al que se refiere no sera vélido y, por tanto, se
le hara un unwind, en caso que se produzcan actos
de Dios o de Gobierno”.

somos bichos raros”.
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“Me mantuve incolume
asintiendo para no
afectar la discusién con
«leguleyadas» que los

sacarian de foco del

En ese momento, el gerente general, infatuado de
este nuevo animo de negocios ausente de interfe-
rencias de correccién legal, vociferé desde su silla:
‘Bien pensado, aunque deberas ahora definir lo que
se entiende por actos de Dios y de Gobierno para
que tengan un legal effect’. El CFO lo miré con cierto
dramatismo y continud su tecleo aln mas rapido y
locuaz que antes, leyendo en voz alta cada una de
las frases que sus dedos, ya a esta altura casi fre-
néticos, expelian: ‘Para efectos de este agreement,
las partes acuerdan que se entendera por Actos de
Dios, aquellos que sin perjuicio de ser o no realiza-
dos directa o necesariamente por la divinidad o sus
equivalentes, puedan tener efectos atemporarios
en los humanos o en los estados
financieros o balances de los hu-
manos o de sus empresas’.

“Luego de un breve silencio
para dar espacio de relectura a
lo redactado, el gerente general
lo miré6 complacido y le dijo con
satisfaccion: ‘jjExcelente, esta-
mos blindados!!’. A estas alturas

acuerdo que briosamente mi cosquilleo incomodo se habia

estaban entretejiendo”.

transformado ya casi en principio
de tic nervioso. Pero me mantuve
incélume asintiendo para no afec-
tar la discusién con «leguleyadas» que los sacarian
de foco del acuerdo que briosamente estaban en-
tretejiendo. ‘Ha llegado el turno de la resolucién de
conflictos” espeté el gerente general. ‘Dada la cali-
dad de subsidiaries de los tomadores del acuerdo,
debemos ser cuidadosos en este punto’, advirtio.
El CFO lo miré cémplice y continud tecleando: ‘Los
conflictos que se generen con motivo del agreement
se resolveran conforme al mismo, en base a la racio-
nalidad y a la calidad de familiares de sus miembros,
manteniendo en todo momento un ambiente fiducia-
rio en la negociacion’.

Hipotesis errada

“En estos momentos el principio de tic se habia
hecho derechamente notorio y correspondia a la
comprobacion fisica de lo errado de mi hipétesis
original. Estando a pocos minutos del plazo fatal im-
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puesto para el cierre del acuerdo, entendi que no ha-
bria tiempo ya para recular y reescribir el agreement
0, al menos, para redenominarlo como “Contrato de
Arriendo con Clausula de Terminacién Anticipada”.
Ello levantaria demasiadas sospechas de mi silencio
culpable. Decidi tragarme el orgullo y enfoqué mis
fuerzas en lograr que el engendro no llegase a re-
gistros publicos, manteniéndolo como documento
privado, batalla que logré ganar a punta de legule-
yadas. Ni a mi propia conyuge -abogada por cier-
to-, osé contar esta macabra historia, por verglienza
quizés a que descubriera que el engendro que se
cre6 ante mi vista y anuencia, tuvo nacimiento real a
la vida del derecho. Y asi durmid placidamente este
Frankestein juridico por un tiempo.

“Sin embargo, ahora cayé bajo el radar de los
auditores externos que son unos perros de presa,
quienes me han pedido una copia para revisarlo, y
después de numerosas postergaciones, tengo que
exhibir a Frankestein mafiana en la mafiana. Y como
no podia dormir, he decidido aliviar mi conciencia
compartiendo mi experiencia, y mi conclusion, a ver
si puede ser de utilidad para otros colegas: la hipote-
sis es errada. De algo servimos los abogados, al me-
nos para evitar que se creen Frankestein juridicos”.

A estas alturas, Morbella me habia abandonado, y
mientras meditaba el contenido del petro-mail, sen-
ti que me llamaban al celular. La pantalla mostraba
que era mi hijo Andrés, quien con una voz culpable,
me dijo: “¢ Lo leiste? Perdona. Mi primera intencién
fue mandartelo anénimo, pero ahora he decidido dar
la cara: fui yo el del mensaje de la piedra. {Qué me
aconsejas con los auditores?”.

Después de una reflexion, le respondi: “No hagas
nada, espera el curso de los acontecimientos. En
una de estas no reconocen al Frankestein juridico,
y quizas hasta lo confundan con un Brad Pitt legal.
Y si no es asi, siempre puedes hacer un unwind por
actos de Dios, ya que el agreement los define como
aquellos que sin perjuicio de ser 0 no realizados di-
recta o necesariamente por la divinidad o sus equi-
valentes, puedan tener efectos atemporarios en los
humanos o en los estados financieros o balances de
los humanos o de sus empresas. jjEstas blindado!!”,
le digo con ironia.&F%



Legalidad tributaria y mecanimos antielusion

Durante el presente afio comien-
zan a regir las normas de la nueva le-
gislacién tributaria, razéon por la cual
esta obra resulta de especial interés y
vigencia. Su proposito fundamental es
abordar el principio de la reserva legal
de los tributos, tanto desde el punto de
vista doctrinario como histérico y juris-
prudencial.

Dicho principio -como se sabe- tiene
sus antecedentes remotos en la Carta
Magna de 1215, en su célebre articulo
12, conforme al cual “no se podra exi-
gir fonsadera (scutage) ni auxilio (aid) en
nuestro Reino sin el consentimiento ge-
neral”. Luego, en el Petition of Right, de
1628, se reitera que nadie esta obligado
“a pagar impuesto o tasa alguna, salvo
comun consentimiento otorgado por Ley
del Parlamento” (articulo 10). A su vez, en
el Bill of Rights, de 1689, se reitera que
es ilegal el cobro de impuestos “sin con-
sentimiento del Parlamento” (articulo IV).

En nuestro pais este principio se
consagra a partir de la Constitucion
de 1812. La Carta de 1833 aseguraba
a todos los habitantes de la Republica
que solo en virtud de una ley se podia
“imponer contribuciones de cualquier
clase o naturaleza, suprimir las exis-
tentes y determinar en caso necesario
su repartimiento entre las provincias y
departamentos” (articulo 37 N° 1). A su
vez, la Constitucion de 1925 reconocia
“la igual reparticion de los impuestos y
contribuciones, en proporcién de los
haberes o en la progresién o forma que
fije la ley” (articulo 10 N° 9), reiterando
que era reserva del legislador el “impo-

Victor Manuel Avilés Hernandez

Ed. Juridica de Chile, 2014, Santiago, 264 pdginas.
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ner contribuciones de cualquier clase o
naturaleza, suprimir las existentes, se-
fialar en caso necesario su repartimien-
to entre las provincias o comunas, y
determinar su proporcionalidad o pro-
gresion” (articulo 44 N°1).

La actual Carta Fundamental estable-
ce que solo en virtud de una ley pueden
determinarse tributos (articulo 19 N° 20),
los que son de iniciativa exclusiva del
Presidente de la Republica (articulo 65,
N°1) y cuya discusion solo puede tener
su origen en la Camara de Diputados
(articulo 65, inciso 2°). Tal como lo ex-
presa el autor, con notable profundidad
y rigor, como consecuencia de dicho
principio fundamental los impuestos
son de derecho estricto y requieren de
una ley expresa. Al Presidente le esta
vedado pretender establecer tributos
a través de la potestad reglamentaria
(articulo 32) e, incluso, via decretos con
fuerza de ley (articulo 64, inciso 2°). Su
objetivo es resguardar la igualdad en la
aplicacion de las cargas publicas y otor-
gar certeza juridica.

El Tribunal Constitucional ha sefiala-
do que el principio de reserva legal de
los tributos “consiste en que la ley es la
norma juridica llamada a determinar los
elementos esenciales que configuran la
obligacion tributaria, cuales son el he-
cho gravado, la base imponible, el suje-
to obligado y la tasa o cuantia del tributo
a aplicar”.(Rol N° 822/2007, c. 5°)

En el mismo sentido, se ha reitera-
do que “los elementos esenciales de
la obligacion tributaria deben quedar
determinados en la ley, no pudiendo
efectuarse remisiones vagas y genéri-
cas a la potestad reglamentaria de eje-
cucion”. Por ello, esta solo puede estar
referida a “situaciones de detalle técni-
co”. Asi, es contraria a la Constitucion
“la circunstancia de que la ley otorgue
a la autoridad administrativa facultades
discrecionales o genéricas para la regu-
lacion de los elementos esenciales de la
obligacion tributaria”. (Rol N° 718/2007).

Igualmente, destaca el profundo ana-
lisis que la obra realiza de los mecanis-
mos de control de la evasion y la elu-
sién, lo que se encuentra regulado por
primera vez en la nueva normativa tribu-
taria, materia estrechamente asociada a
la reserva legal. Ello motivard, sin duda,
una serie de controversias que deberan
resolverse por la via administrativa y
judicial. Por lo mismo, para el autor la
normativa requiere de un racional y justo
procedimiento, en el que un juez impar-
cial y profesional decida este conflicto,
lo que hoy se materializa a través de los
tribunales tributarios y aduaneros.

Por Enrique Navarro Beltran
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Por Oscar Kolbach Correa
Abogado

Mujeres compositoras

Coincidiendo con la celebracién del
Dia Internacional de la Mujer, el pasa-
do 8 de marzo, se ha echado de me-
nos un recordatorio de la actuacién de
estas en el campo de la creacion de la
musica selecta a través de los tiempos,
independientemente de su brillante
actividad desarrollada en el terreno de
la interpretacion de la misma. Esto es,
como cantantes, violinistas, pianistas,
flautistas, y en general, instrumentistas.

No olvidemos, sin embargo, que du-
rante muchisimo tiempo a la mujer, por diversas e injustifica-
das razones, se le tenia practicamente vedada la posibilidad
de componer musica. A pesar de ello, un mayor estudio de
la historia de la composicion musical nos entrega conclu-
siones sorprendentes, como la existencia de innumerables
autoras de notable calidad artistica.

Al mencionar a algunas de ellas, necesariamente deberia-
mos remontarnos en primer término a épocas de las civiliza-
ciones egipcias, griegas y romanas, respecto de las cuales,
entre otras, cabria destacar, en el afio 1479 a.C., a la famosa
faraona Hatshepsut; a la conocida musica y poetisa Safo (600
a.C.); y en Roma, a la propia y disoluta Mesalina (20-42 d.C.),
como igualmente a la romana cristiana Cecilia (180-230 d.C.),
conocida como santa Patrona de la musica.

Posteriormente, y ya en la Edad Media, aparece en Alema-
nia una monja, Hildegarde von Bingen (1098-1179), conside-
rada uno de los genios mas destacados de la historia. Y no
solo en el campo musical -en el cual compuso 78 obras reli-
giosas y un esbozo de épera-, ya que ademas fue una exce-
lente pintora, poetisa, fisica, médico y filésofa, con un talento
tan completo que ha sido comparada incluso con Leonardo
da Vinci y Goethe.

En aquella misma época también destacé como compo-
sitora la célebre Leonor de Aquitania (1122-1204), reina de
Francia e Inglaterra, nieta del primer trovador de la histo-
ria, Guillermo IX, y madre de Ricardo Corazén de Ledén y de
Juan | (Sin Tierra) de Inglaterra.
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La compositora Lili Boulanger (1893-1918) fue la pri-
mera mujer en obtener el Prix de Rome, a los 21 anios.

Con posterioridad, otra reina, Jua-
na | de Castilla (La Loca, 1479-1555),
también se interesd en la musica y
se roded en su corte de un nimero
importante de troveros y trovadores.
Igualmente, la reina consorte de En-
rique VI, Ana Bolena (1507-1536) y
Maria Estuardo (1542-1587), reina
de Escocia -ambas fallecidas tragi-
camente-, se interesaron en grado
sumo en la composicién musical.

Otra mujer, Maddalena Casulana
(1544-1590), italiana, compositora y laudista, fue la primera
muijer de la historia de la musica occidental cuyas obras fue-
ron publicadas e impresas. A su vez, otra italiana, Francesca
Caccini (1587-1641), también fue muy famosa como cantante,
compositora y poetisa. Pero, por sobre todo, por haber sido
después de la antes referida Hildegarde von Bingen, la prime-
ra mujer compositora de una épera completa, denominada La
Liberazione de Ruggiero, estrenada en 1625 en Florencia.

También destacadas autoras de esos afos fueron Barbara
Strozzi (1619-1677), Isabella Leonarda (1620-1704) y Eliza-
beth Jacquet de la Guerre (1665-1729), respectivamente.

Asimismo, excelentes autoras fueron la hermana de W.
A. Mozart, Maria Anna Mozart (1751-1829); Clara Wieck de
Schumann (1819-1896), considerada ademas la mejor pianis-
ta de Europa; Fanny Mendelssohn (1805-1847), hermana del
famoso Félix; y Alma Schindler de Mahler (1879-1964), casa-
da con el genial Gustav Mahler.

Para finalizar, las autoras musicales mas destacadas de los
ultimos tiempos son Lili Boulanger (1893-1918), Nadia Bou-
langer (1887-1979), Germaine Tailleferre (1892-1983), Cecile
Chaminade (1857-1944) y la rusa Sofia Gubaidulina (1913),
entre muchas otras.

Asi entonces, y como es dable concluir, la mdsica mucho
les adeuda a tales autoras, quienes nos han legado verdade-
ras obras maestras, algunas de las cuales afortunadamente
han sido grabadas por conjuntos europeos especializados y
que ademas pueden ser escuchadas en internet.




Por Juan Francisco Gutiérrez Irarrazaval
Abogado
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.Hay alguien ahi? (£l silencio)

EI director, Martin Scorsese, sigue buscando su
fe. Algo que comenzo con su ingreso al seminario, si-
guié con su versién de la Ultima Tentacion de Cristo,
del autor griego Nikos Kazantzakis, y prosigue ahora
con la adaptacién de la novela de 1996 de Shuzaku
Endo. Este ultimo, un converso a temprana edad (12
afios), llevo a la ficcién la persecucion violenta y efi-
ciente de cristianos por parte de las autoridades japo-
nesas a mediados del Siglo XVII.

En 1640 dos jovenes sacerdotes jesuitas, el padre
Rodrigues (Andrew Garfield) y el padre Garupe (Adam
Driver) emprenden viaje a Japon en busqueda de su
mentor, el padre Ferreira (Liam Neeson), un misionero
que habria devenido apdstata y ahora esta casado,
con mujer e hijos japoneses, segun
les informa su superior, el padre Va-
lignano (Cirian Hinds). Asistidos por
su intérprete, Kichijiro (un excelente
Kobazuka Yosote), ingresan a Japon
a asistir en los sacramentos a los lo-
cales, en medio de la represion mas
brutal. Tras mil visicitudes, privaciones
y torturas, Rodrigues tendra la opor-
tunidad de confrontar a su mentor, y
con ello asomarse a las verdades de la
revelaciéon de nuestro Creador.

Notable el contraste entre Lobo de Wall Street, la anterior
realizacion de Scorsese, y El Silencio. Quizés el hilo conduc-
tor que las une sea la pasion, el exceso, la fuerza con que
tanto Jordan Belfort como Rodrigues persiguen aquello que
anhelan, no obstante el abismo moral que separa una meta
de otra. Pero la pasiéon que se desata siempre encuentra una
fuerza contraria, al igual que en la fisica la naturaleza busca
el equilibrio. EI hombre, parte asimismo de la creacién, no es
excepcion. La pasion cristiana esta produciendo un desequi-
librio en la sociedad japonesa del Siglo XVII que las autorida-
des no pueden permitir. Sin embargo, a diferencia del relato
martiriolégico europeo con el que estamos familiarizados, el
inquisidor japonés Inoue (Issey Ogata, extraordinario) es un

hombre sofisticado que sabe que para
detener esta plaga no basta con exter-
minar los conversos que son su sintoma.
Debe exterminar la raiz. jMuerto el perro,
muerta la rabial!

El Silencio es una pelicula larga, dos
horas cuarenta minutos en que el es-
pectador debe experimentar junto a su
protagonista un largo peregrinar, donde
las preguntas surgen del dolor y la in-
comprension. ¢La inagotable misericor-
dia de nuestro Sefior Jesucristo habria dado la absolucién a
Kichijiro tras su enésima traicion? Si el pecador cae unay otra
vez en la misma falta, ¢tiene significado su arrepentimiento
igualmente repetido? ¢Es orgullo o amor el que sostiene al
creyente en su fe? ¢Por qué sufre el justo? ¢Por qué Dios
permite tanto dolor? ¢Por qué Dios calla?

En los albores de la conciencia del homo sapiens, en el
Medio Oriente alguien escribié el Libro de Job, planteando la
misma interrogante. Miles de afios después el hombre mo-
derno sigue esperando respuesta. Los creyentes sostienen
que Cristo contesté en el Nuevo Testamento; en la novela
de Endo, Cristo también contesta, pero para Scorsese, solo
sigue habiendo Silencio. &%
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LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO I
Y MARCO DEL CAMBIO CONSTITUCIONAL
Coordinador: Gonzalo Aguilar Cavallo
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2017, 294 pdginas.

El presente libro es el resultado del trabajo

Ganbeg ot Evieicn. Comulitucannsdes oe Clile

NSPIRACION

zacion de los nifios en dicho proceso

colaborativo de una serie de académicos EPR asi como en el proceso inquisitivo en
y expertos en derecho publico, quienes _ LOS DERECHOS el ambito nacional. Desde el punto
reunidos y coordinados por el Centro de | FUNDAMENTALES de vista comparado, se desarrolla el

Estudios Constitucionales han decidido

f‘mﬁféﬂﬁn tema relativo a la corrupcién y dere-

contribuir con aportes sustanciales al ac- i CONSTITUCIONAL chos fundamentales. Por su parte, el

tual debate constituyente.

Esta obra colectiva se ha estructurado so-
bre tres grandes ejes tematicos, todos de
gran actualidad. El primero se refiere a las
garantias jurisdiccionales de los derechos
humanos. Aqui se relinen articulos acerca
de las garantias constitucionales en Lati-
noamérica, y un estudio sobre la accién
de inaplicabilidad en Chile. Desde la perspectiva
comparada, se realiza una contribucion sobre la im-
procedencia del amparo. El segundo eje aborda los
derechos fundamentales en el proceso penal. Se in-
cluyen contribuciones tan relevantes como la victimi-

tercer eje tematico se relaciona con
los derechos humanos como limite
a los cambios constitucionales, en
la perspectiva de una nueva Cons-
titucion para Chile. En esta linea
aparecen aportes como la reforma
constitucional en el pais o bien el
control jurisdiccional de la reforma
constitucional. Asimismo, se estudian aspectos mas
de fondo como la incorporacioén de nuevos derechos
en una futura reforma o nueva Constitucién, o bien
los derechos fundamentales mismos como limite al
poder constituyente.

DEL GIRO DE LA EMPRESA FALLIDA
Juan Pablo Roman Rodriguez
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2017, 319 pdginas.

el estudio de una gran diversidad de contratos y

arrendamiento y al contrato de trabajo.

EFECTOS DE LA DECLARACION DE INSOLVENCIA
EN LOS CONTRATOS VIGENTES Y LA CONTINUACION

Una vez declarada judicialmente la insolvencia de una empresa, afecta a
todos los que se han relacionado con ella, ya que ha sido sometida por
el Estado a la legislacién concursal. En ese contexto, esta obra contiene

marcadas en los efectos de esta, en el marco del procedimiento concursal
de liquidaciéon. Destaca especialmente el andlisis de las modificaciones
introducidas por la Ley N°20.720, en particular lo referido al contrato de

Juan Pablo
Roman
Rodriguez

relaciones juridicas en-
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El estilo Rococd

AI observar estos retratos de Madame de
Pompadour -Jeanne-Antoinette Poisson (1721-
1764), favorita oficial del rey borbdn Luis XV y, ante
todo, su consejera-, asumimos al instante encon-
trarnos en el contexto de la estética francesa, y
en concreto en presencia del Rococd (s. XVIII):
formas sinuosas, colores claros, elegancia recar-
gada, vida de placer y ensuefios, refinamientos,
exotismo e infantil sensualidad.

El estilo Rococé -también conocido como estilo
Luis XV-, surge en Francia alrededor de 1730y tiene
dos caracteristicas principales. Es un arte “antifor-
malista” -en tanto desestima los canones oficiales y
la fastuosidad del barroco exaltado por el “Rey Sol”
Luis X1V, fallecido en 1715 -, y también es “cortesa-
no”. Esto Ultimo obedece a que propicia el lujo y co-
modidad en el ambito individual y doméstico de los
miembros de la corte en las afueras de Versalles,
tanto en los palacios urbanos parisinos denomina-
dos “hétel”, como en las “maison de plaisance” en el campo.

En aquella pomposidad de tonos pastel, en medio de
voluptuosidad de telas y decoraciones, Jeanne-Antoinette
Poisson aportara su inteligencia licida y su cultura, pues
tuvo el privilegio de una esmerada educacién que incluyé
equitacién, danza, musica (tocaba el laud, que podemos
ver en el pastel de Quentin de La Tour que acompafia este
articulo), los textos clasicos y la declamacion.

Como conocid esta cortesana al rey (llamado el “Bien Ama-
do”) es una historia que hace justicia a la época en que fiestas
y disfraces constituian una necesidad y un lenguaje comun.
Se cuenta que cuando ella tenia nueve afos, una gitana tomé
las manos de la nifia y vaticind lo siguiente: “Reinaras en el
corazén de un rey”. A los 20 afios, la rubia de ojos azules
Jeanne-Antoinette contrajo matrimonio con Carlos Guiller-
mo Le Normant d’Etiolles (financista francés) y tuvo una hija,
Alexandrine, la cual moriria de peritonitis. Sin embargo, las
palabras de la gitana siempre retumbaron en el recuerdo de
la madre de la nifia. En 1745, habiendo ya fallecido la amante
oficial del rey Luis XV, se celebrd en el palacio de Versalles
un baile de mascaras, al cual llegé el rey disfrazado de arbol
junto a otros siete jévenes. Eran en total ocho arboles, con la
suerte de que la sefiorita Poisson, entonces de 24 afos, se

Madame Pompadour, 6leo de Francois
Boucher, 1759 (Wallace Collection).

Carolina Seeger Caerols
Abogado
Licenciada en Estética

La Marquesa de Pompadour, pastel de
Maurice Quentin de La Tour, 1748 (Louvre).

quité la mascara frente al rey, quien al contemplar su belleza
cay6 perdidamente enamorado.

Ese dia entraba a la historia quien al poco andar se con-
vertiria de hecho en la mujer mas influyente de Francia, aun
cuando fue vilipendiada en el resto de las cortes europeas (el
rey Federico Il de Prusia llamaba a su perra “Pompadour...
Pompadour...” en tono de burla frente al mismo Voltaire).
Como para ser amante oficial habia que pertenecer a la no-
bleza, Luis XV le comprd el titulo de los marquesados de
Pompadour y de Menars, y la invité a vivir al palacio Versalles,
siendo incluso aceptada por la reina consorte, la princesa po-
laca Maria Leszczynska.

Ya instalada en Versalles, la marquesa no solo redactaba los
informes entre el rey y sus ministros; para entretenerlo ademas
organizaba conciertos, juegos, fétes y cenas a las que concu-
rrian ilustrados como Voltaire. Desde alli apoyé la publicacion
de L’Encyclopédie -una péagina suelta y tomos de la misma
podemos ver en el cuadro que se observa a la derecha-, fun-
do la manufactura de porcelana de Sévres, protegio a artistas
como Francois Boucher, e influyd notablemente en el desarro-
llo del estilo Rococd en Francia. En honor a esta amante del
arte y gran anfitriona, se nominé un peinado, una torta y un
color (rosa pompadour, utilizado en la porcelana de Sévres).
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Fallos

Manejo en estado de ebriedad

La sancion de suspension de la licen-
cia de conducir no puede aplicarse a
quien nunca la ha obtenido. Para ello,
conviene tener presente que, segun el
Diccionario de la RAE, suspender, en su
segunda acepcion, consiste en “detener
o diferir por algun tiempo una accioén u
obra” y, en la cuarta, consiste en “privar
temporalmente a alguien del sueldo o
empleo que tiene”. De la lectura de las
acepciones antes referidas es dable co-
legir que no se puede suspender aquello
que jamas se ha obtenido. Lo anterior
se ve reforzado por la lectura integra del
propio articulo 196 de la Ley de Tran-
sito, que distingue entre suspensién e
inhabilitacién, expresién esta Ultima que
conlleva la imposibilidad de obtener una
licencia de conducir.

De este modo, la suspensién, en
ningln caso, puede entrar mediante
interpretacion en el concepto de “inha-
bilitacion” o “prohibiciéon”, ya que esto
se opone al sentido literal, por lo que
este razonamiento se encuentra vedado
en materia penal. Por lo demas, debe
tenerse presente que el mayor repro-
che penal que merece quien maneja
un vehiculo en estado de ebriedad sin
haber obtenido licencia de conducir, se
encuentra plasmado en el aumento de
penalidad que establece para ese caso
el articulo 209 inciso 2° de la Ley de
Transito, que ordena aumentar la pena
en un grado -tal y como se ha hecho en
la sentencia recurrida-, de modo que
considerar nuevamente el mismo hecho
para imponer otra sancion, implicaria
violentar el principio de non bis in idem,
segun el cual un mismo hecho no puede
ser considerado dos veces para afectar
al condenado.

Corte de Apelaciones de Concepcion, 28

de octubre de 2016. Recurso de apelacién
(revocada). Hay voto en contra.

Gaceta Juridica (436): 220-224, octubre, 2016.
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Denuncia de practica antisindical

En la especie, no se verifica la con-
currencia de las practicas antisindicales
denunciadas. En efecto, no es posible
estimar que haya infraccion al articulo
243 inciso 1° del Cddigo del Trabajo,
toda vez que las dirigentes sindicales
siguen siendo trabajadoras del denun-
ciado, con pleno ejercicio de sus funcio-
nes sindicales, razén por la cual no es
posible advertir que se haya vulnerado
de manera alguna el fuero de que go-
zan, no obstante estar imposibilitadas
de ejercer el trabajo convenido de eje-
cutivas de afiliacion en la Caja de Com-
pensacion respectiva. Ello, al haber esta
Ultima puesto término al contrato de
prestacién de servicios con la denuncia-
da, lo que constituye un caso fortuito o
fuerza mayor, imposible de resistir por
parte de esta, no pudiendo otorgar a las
trabajadoras el trabajo convenido.

No obstante aquello, se mantiene a
ambas dirigentes sindicales como tra-
bajadoras de la empresa, con pleno
ejercicio de sus derechos laborales y
sindicales.

En la especie, no es posible advertir
que el término del contrato de presta-
cion de servicios entre la Caja de Com-
pensacion y el denunciado, haya tenido
alguna relacion o vinculo con la calidad
de dirigentes sindicales de las trabaja-
doras mencionadas. Por lo demas, tam-
poco es posible estimar que haya infrac-
cién al articulo 289 inciso 1° del Cédigo
del Trabajo, desde el momento en que
ninguna relacion existe entre el término
del referido contrato de prestacién de
servicios y el ejercicio de los derechos
sindicales de las trabajadoras, no sien-
do posible calificarla como una “accién”
que atente contra la libertad sindical.

(Voto disidente) Los articulos 243 in-
ciso 1° y 289 del Cédigo del Trabajo
tienen por finalidad posibilitar la libre
actividad sindical, resultando evidente

Por Mariela Miranda Guzman
Bibliotecaria Colegio de Abogados

que el no proporcionar el trabajo conve-
nido a dos dirigentes sindicales afecta
tal bien juridico, porque al dificultarles
su desempefio laboral, se desincentiva
la labor sindical y el interés de participar
en esta, por sus consecuencias negati-
vas. A este respecto cabe sefialar que
la practica de la empleadora puede ser
calificada de acoso laboral, por consti-
tuir hostigamiento reiterado que causa
menoscabo o humillacion, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 2° del
Caédigo del Trabajo.

En el caso de autos, la imposibilidad
de otorgar el trabajo convenido no cons-
tituye fuerza mayor o caso fortuito, por-
que no se probd que tuviese como cau-
sa un imprevisto imposible de resistir, sin
resultar suficiente al efecto el término
de un contrato, porque tal circunstancia
puede tener mudltiples causas, muchas
de ellas previsibles e incluso buscadas
por las partes de la convencion.

Sin perjuicio de ello, cabe tener pre-
sente que conforme al articulo 7° del
Codigo del Trabajo, es obligacion del
trabajador prestar servicios, a cambio
de una remuneracion, y solo en casos
excepcionales se ha regulado la posi-
bilidad de suspender la obligacion de
prestar funciones, como sucede con
los articulos 137, 152 bis |, 174, 183-N
y 376 del Cddigo del Trabajo. Sin em-
bargo, esta circunstancia no ha sido
prevista por el referido Cédigo para el
caso que nos ocupa. Al respecto, cabe
sefialar que de acuerdo a sus articu-
los 156 N° 6 y 174, el caso fortuito o
fuerza mayor no constituye causal de
desafuero legal, lo que permite concluir
que tampoco puede constituir causa
de suspension de funciones, sin contar
con la anuencia del trabajador.

Asi las cosas, no resulta aplicable en
la especie el aforismo “a lo imposible
nadie esta obligado”, porque la deman-
dante, debiendo hacerlo, no acreditd



tal limitante. Se cifié a alegar el térmi-
no de las labores desempefiadas por
las dirigentes sindicales, pero nada dijo
respecto de diligencias realizadas ten-
dientes a subsanar tal dificultad y las
razones por las cuales estas no fueron
exitosas, de lo que se sigue que ha incu-
rrido en conductas antisindicales

Corte de Apelaciones de Valparaiso, 25

de octubre de 2016. Recurso de nulidad
(rechazado). Hay voto en contra.

Gaceta Juridica (436): 258-264, octubre, 2016.

Indemnizacion de perjuicios
(extracontractual)

Conforme se puede concluir del ar-
ticulo 96 del Reglamento del Registro
Conservatorio de Bienes Raices, al mar-
gen de la responsabilidad administrati-
va y funcionaria y/o disciplinaria de los
conservadores de Bienes Raices, dichos
funcionarios son ademas responsables
civilmente de los dafios y perjuicios que
pudieren ocasionar por un hecho ilicito,
culposo o doloso, cometido en el des-
empefio de sus cargos. Conductas a
las que resultan aplicables las normas
sobre responsabilidad extracontractual
de los articulos 2314 y siguientes del
Cédigo Civil.

Por otro lado, por remision expresa del
articulo 452 del Cédigo Orgéanico de Tri-
bunales, se aplican a los conservadores
las normas de los notarios, y entre ellas
el articulo 432, que dispone que “El nota-
rio es responsable de las faltas, defectos
o deterioros de los protocolos, mientras
los conserva en su poder” y las reglas del
articulo 401 N°s. 7 y 8, ambos del mismo
cuerpo normativo, en tanto prevé entre
otras funciones: “Guardar y conservar...
los instrumentos que ante ellos se otor-
guen...” y “otorgar certificados o testimo-
nios de los actos celebrados ante ellos”.

En la especie, la responsabilidad que
se atribuye al Conservador de Bienes
Raices demandado no guarda relacion

con la constitucion de la propiedad raiz,
sino con la obligacion de guardar y cus-
todiar los registros y la de otorgar cer-
tificaciones conforme a los mismos. La
actividad registral y la normativa que la
rige se inspira en ciertos principios que
informan todo el sistema registral. Por
consiguiente, al tiempo de analizar los
hechos que se reclaman por esta via,
estos deben ser considerados a fin de
establecer la conducta esperable de un
servicio de registro publico eficiente.

En efecto, estos principios son la pu-
blicidad, la fe publica y la legitimacion
registral. En el caso de autos, el conflic-
to importaba establecer si en el ejercicio
de su cargo el demandado dio cumpli-
miento a las obligaciones que el legis-
lador le impone, tanto en relacién a la
obligacion de custodia de los registros
como en cuanto a las certificaciones
que extendié conforme a su mérito, y
si tal proceder satisface el estandar
que le era exigible, conforme a la con-
ducta razonablemente esperada. Es asi
como de los hechos establecidos en la
sentencia surge que el Conservador de
Bienes Raices, al obrar como lo hizo,
incumplié la obligacion legal de custo-
dia que le es exigible, pues su actuar
negligente permitié que terceros mani-
pularan el registro de propiedad, entre-
gando, en consecuencia, certificados
de hechos que no eran verdaderos sin
advertir la inscripcion adulterada, lo que
ocasion6 dafio al demandante que este
debe resarcir.

Corte de Apelaciones de Santiago, 21 de
noviembre de 2016. Recurso de apelacion
(confirma).

Gaceta Juridica (437): 99-106, noviembre, 2016.

Microtrafico

La libertad personal constituye una
garantia asegurada por la Carta Funda-
mental en su articulo 19 N° 7 letra b),
norma que prescribe que nadie puede
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ser privado de su libertad personal ni
esta restringida sino en los casos y en
la forma determinados por la Constitu-
cion y las leyes, como tampoco puede
ser arrestado o detenido sino por orden
de funcionario publico expresamente
facultado por la ley y después de que
dicha orden le sea intimada en forma
legal. Sin embargo, advierte la norma,
podra ser detenido el que fuere sorpren-
dido en delito flagrante, con el solo ob-
jeto de ser puesto a disposicion del juez
competente dentro de las veinticuatro
horas siguientes. De esta manera, el
reconocimiento de este derecho por la
Carta Fundamental pasa por admitir sus
limitaciones y restricciones solo cuando
ellas han sido llevadas a cabo por los
6rganos competentes y dentro de los
margenes que la ley les sefiala al efecto.

La diligencia de control de identidad
esta regulada en el articulo 85 del Co-
digo Procesal Penal. No obstante, la
facultad que este precepto otorga a los
funcionarios policiales debe ser exami-
nada, a fin de establecer sus objetivos,
dentro del contexto general de la legis-
lacion en que esta inserta. Se trata, en
primer término, de una actuacién que
esta entregada a las policias y regulada
a proposito de sus facultades de actua-
cion autéonomas en la fase de investiga-
cion y que puede afectar las garantias
constitucionales de los ciudadanos.

En relacion con hechos de caracter
ilicito, Carabineros tiene dos funciones:
una, la prevencion de la comision de
delitos en resguardo del orden publico
y la seguridad publica interior, y la otra
le otorga el caracter de organismo au-
xiliar del Ministerio Publico en la inves-
tigacién de delitos. Teniendo en consi-
deracion que el control de identidad es
una facultad auténoma de la policia,
resulta claro que puede llevarse a cabo
solamente cuando se presentan las pre-
cisas circunstancias contenidas en el
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texto legal, esto es, cuando existan in-
dicios de que un sujeto haya cometido
o intentado cometer un crimen, simple
delito o falta; se disponga a cometerlo;
pueda suministrar informaciones Utiles
para la indagacién de tales ilicitos; o se
encapuche o emboce; siempre que se
trate de un caso fundado y con el objeto
preciso de solicitar su identificacion.

En la especie, las acciones de los sen-
tenciados -de encontrarse un objeto al
interior de un vehiculo, que se hallaba
estacionado en la via publica, que luego
es guardado por uno de ellos en el cin-
to de su pantalén-, no constituyen, en si
mismas, indicios que permitian ejercer la
facultad auténoma de control de identi-
dad. En efecto, las circunstancias objeti-
vas que se presentaron en este caso, no
son constitutivas de indicios vinculados
con la comisién de algun injusto penal,
sino, por el contrario, constituyen accio-
nes naturales, generales y esperables de
la poblacion en general, las que pueden
tener multiples motivaciones.

Asi, el proceder de los imputados se
presenta como comun, cuestion que
queda en evidencia desde que, para
fundar la diligencia en examen, debid
ser interpretado por los policias como
un ocultamiento o evasién para evitar el
descubrimiento de una accién de carac-
ter ilicito, intencion que no aparece en
forma ostensible de la conducta descri-
ta, transformandose en una estimacion
subjetiva de los aprehensores. Por con-
siguiente, en el caso de autos se vulnerd
la norma legal que delimita los casos en
que es procedente realizar un control de
identidad. Esto trajo consigo la transgre-
sion de la garantia constitucional del de-
bido proceso en su vertiente de legalidad
de los actos del procedimiento, afectan-
do ademas la intimidad de los acusados
al motivar un registro de sus vestimentas
-que ciertamente se hallan en el espacio
de lo privado- que no era procedente,
lo que finalmente derivé en el quebranta-
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miento de la libertad personal de los im-
putados, por lo que la evidencia obtenida
como consecuencia de la lesion de tales
derechos no ha podido ser empleada en
juicio y tampoco ha debido ser valorada
como elemento de cargo.

Corte Suprema, 28 de noviembre de 2016. Re-
curso de nulidad (acogido).

Gaceta Juridica (437): 200-202, noviembre, 2016.

Recurso de proteccion. Negativa
de conviviente a restituir a los
hijos de su expareja sus cenizas
para proceder a sus exequias.
Por el hecho de no encontrarse re-
gulado en el orden civil el derecho que
permita reivindicar los restos de un ser
humano bajo tenencia de una perso-
na, esta circunstancia no deja abierta
la posibilidad del abuso. Todo lo con-
trario, las determinaciones de la ley en
materia penal y sanitaria han procurado
regular lo anterior sefialando a los he-
rederos, conyuge sobreviviente e hijos,
como aquellos que Unicamente pueden
solicitar las autorizaciones de sepulta-
cion. Incluso se les asigna la obligacién
de hacerlo, constando en autos que se
abocaron al cumplimiento de tal deber,
concediendo las autorizaciones que a
ellos la ley asigna, € incluso permitiendo
potestativamente que una persona que-
rida por su padre mientras estuvo vivo,
pudiera acceder temporalmente a sus
restos, por un tiempo prudente, a fin de
que también pudiera despedirse, previo
al cumplimiento de su obligacién y dere-
cho legales de proceder a su sepultura.
Por lo tanto, teniendo en cuenta que
la ley debe interpretarse de modo armé-
nico y conforme al espiritu general de la
legislacién y a la equidad natural, resul-
ta que frente al ejercicio de un derecho
que asiste en primer lugar a los herede-
ros, en este caso los hijos del fallecido,
quienes han tolerado que se ejerza en la
medida correspondiente, menor a la de
ellos, por quien fuera la pareja de su pa-

dre en vida, se ha producido un abuso
de parte de esta Ultima, incurriendo en
una situacién no amparada por la lega-
lidad y que el ordenamiento juridico no
acepta, al impedir de manera arbitraria
que se restituyera a sus hijos las ceni-
zas de su padre para proceder a sus
exequias. Razoén suficiente para otorgar
la proteccidn por esta via a su derecho
consagrado en el articulo 19 N°1 de la
Constitucion Politica de la Republica,
pues se ha atentado de tal manera en
contra de la integridad psiquica de los
hijos, a quienes se ha negado el dere-
cho a despedirse, rendir culto y sepultar
a su padre fallecido, derecho que les
asiste de manera preferente.

Corte Suprema, 21 de diciembre de 2016.
Recurso de proteccion (acogido).

Gaceta Juridica (438): 31-34, diciembre, 2016

Terceria de prelacion

En nuestro ordenamiento juridico la
terceria de prelacion consiste en la in-
tervencion -por medio de una demanda
incidental- de un tercero que adviene al
juicio ejecutivo invocando el derecho a
ser pagado prioritariamente respecto
del ejecutante con el producto de la su-
basta, por ostentar en contra del deu-
dor un crédito preferente expresamente
consagrado en la ley. La concurrencia
de los acreedores al pago se rige por
el principio de la igualdad: todos ellos
estan autorizados para perseguir los
bienes de los deudores en idénticos
términos, de modo que con lo obteni-
do en su realizacion sean totalmente
solucionados sus créditos, si los bienes
sobre los que recayd fueren suficien-
tes para ello y, en caso de no serlo, a
prorrata de sus respectivas acreencias.
Sin embargo, tal principio se rompe, se-
gun lo preceptuado en el articulo 2469
del Cddigo Civil, cuando se presentan
causas especiales para preferir ciertos
créditos respecto de otros. En este sen-
tido, los Unicos créditos que en caso de



concurrencia de acreedores gozan de
preferencia para ser pagados con ante-
lacion a los demas son los privilegiados
y los hipotecarios, conforme dispone el
articulo 2470, y es precisamente en ese
contexto que emerge la terceria de pre-
lacion como un instrumento destinado a
asegurar el respeto de las reglas sobre
preferencia en el pago que la normativa
legal reconoce a determinados créditos
en relacion a otros.

La terceria de prelacion encierra un do-
ble planteamiento: por una parte, aquel
referido a la existencia del crédito que
se alega y, por otra, uno que incide en el
caracter preferente del mismo. En efec-
to, al pretender el tercerista que se le
pague un crédito de manera prioritaria
al del ejecutante se esta dirigiendo, en
primer término, en contra del ejecutado
para que se reconozca la existencia de
su crédito, por lo cual habran de exami-
narse los presupuestos de procedencia
de la accion para disponer el pago de
su obligacién. Y, en segundo lugar, con-
duce su accion en contra del ejecutan-
te para que se reconozca a su parte el
derecho a pagar con primacia el crédito
de que es titular, con el producto del
bien del ejecutado.

Lo anterior explica la exigencia de
prueba respecto tanto de la existencia
del crédito como de la preferencia, asi
como que tal carga se imponga al ter-
cerista, puesto que el objetivo especi-
fico de este al intentar su demanda es
el de anteponer su crédito al del ejecu-
tante, buscando alterar los términos en
que se ha constituido la relacion proce-
sal principal.

El articulo 2478 inciso 1° del Cédigo
Civil dispone que “Los créditos de la
primera clase no se extenderan a las
fincas hipotecadas sino en el caso de
no poder cubrirse en su totalidad con
los otros bienes del deudor”. De su sola
lectura se desprende que dicha norma
contiene dos reglas: una con caracter

general y otra con rango de excepcion.
En lo que dice relacion con aquella,
consigna como principio que los crédi-
tos de primera clase no se extienden a
las fincas hipotecadas. En cuanto a la
segunda, contempla una férmula que
hace excepcion a la anterior al sefalar
que los créditos de primera clase abar-
caran a dichas fincas en el caso de que
no pudieren satisfacerse en su totalidad
con los otros bienes del deudor.

En consecuencia, habiendo basado el
tercerista su pretension de pago prefe-
rente, respecto del predio hipotecado,
en la insuficiencia de otros bienes de la
ejecutada para afrontar el pago del cré-
dito de primera clase -del que alega ser
titular-, recae sobre el tercerista el peso
de acreditar en los aspectos sefalados
la preferencia que alegaba. Esto, tanto
porque, al invocarla como fundamento
de su accién incidental, a él le queda-
ba asignada esa carga, con arreglo a
lo establecido en el articulo 1698 del
Cédigo Civil, cuanto por sostener una
proposicién gue opera como excepcion
al principio o regla general a que ante-
riormente se aludié, consistente en que
los créditos de primera clase no afectan
a los inmuebles gravados con hipoteca.

No se trata de una prueba negativa,
sino de la demostracion de hechos po-
sitivos que consisten, precisamente, en
establecer cuantos y cudles son los res-
tantes bienes del deudor, diferentes de
los gravados, sobre los cuales puede
obtenerse parte del pago, pues efecti-
vamente siendo el tercerista el deman-
dante, le corresponde a él la prueba de
los elementos que apoyan la accion que
interpone.

En suma, como el titular de una pre-
ferencia puede o no hacerla valer, mien-
tras no justifique el derecho que invoca
no debe suponerse que tenga la que dice
corresponderle, porque el beneficiario
no gozara de ella mientras no acredite el
derecho que ejerce frente a otros acree-

Fallos

dores que le disputen su pago en el con-
curso. De ahi que, conforme al articulo
1698 del Codigo Civil, deba el acreedor
que lo alega probar que su crédito no
puede solucionarse, sea en su totalidad
o parcialmente, con los otros bienes del
deudor, de lo que se sigue que le corres-
ponde asumir un rol activo que permita,
a través de los distintos medios probato-
rios de que puede valerse, establecer la
anotada circunstancia.

En el caso de autos, al dar por acre-
ditada la insuficiencia de los bienes del
ejecutado que sirve de fundamento al
acogimiento de la terceria de que se
trata, los jueces del fondo no estuvieron
en condiciones de ponderar la prueba
aportada por el demandante incidental
en cumplimiento de la carga probatoria
que, como se ha dicho, sobre él recaia,
puesto que ninguna rindié al efecto. De
tal constatacién se sigue que, pese a
corresponderle la satisfaccion de dicha
carga, el tercerista no aporté aquella
prueba positiva aludida més arriba que
habria podido permitir, eventualmente,
tener por demostrado que en la especie
concurre la escasez que sirve de base a
su pretension. De esta forma, los magis-
trados de la instancia alteraron el onus
probandi, pues hicieron recaer el peso
de la prueba, tendente a demostrar la
insuficiencia de los bienes del deudor a
que se refiere el articulo 2478 del Co-
digo Civil, en la persona del ejecutan-
te. Con él han transgredido de manera
evidente la disposicidon contenida en el
articulo 1698 del mismo Cddigo, que
coloca sobre la parte que alega el pri-
vilegio, y no sobre quien eventualmente
habra de sufrir las consecuencias de di-
cha preferencia, la carga de demostrar
la concurrencia de los supuestos de he-
cho que lo hacen procedente.

Corte Suprema, 05 de diciembre de 2016.
Recurso de casacion en el fondo (acogido).
Gaceta Juridica (438): 97-106, diciembre, 2016.
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Don Carlos Vicuna Fuentes

Hombre publico multifacé-
tico, abogado, profesor, escritor,
politico y diputado, este destaca-
do letrado naci6 en Rengo el 3 de
agosto de 1886, hijo de José Mi-
guel Vicufia O’Kingston y de Elvira
Fuentes Conti. Estudié en el Insti-
tuto Nacional y luego en el Institu-
to Pedagdgico de la Universidad
de Chile, donde se titul6 de profe-
sor de francés el 20 de diciembre
de 1909 y se desempefié en 1910
como profesor en la Escuela Noc-
turna para Obreros establecida
por la Federaciéon de Estudiantes
de Chile.

Estudié6 Derecho en la misma
Universidad y juré como abogado
el 25 de septiembre de 1914. Su
tesis traté sobre “La familia en la
civilizacion occidental”. En 1916 fue de-
legado estudiantil chileno al Il Congreso
de Estudiantes Americanos. El 6 de junio
de 1917 se casd con Teresa Lagarrigue
Cadiz, matrimonio del cual nacieron seis
hijos. Durante su carrera pedagdgica fue
profesor del Instituto Nacional y del Ins-
tituto Pedagdgico, de los que fue exone-
rado el 5 de septiembre de 1921. Militd
en el Partido Liberal hasta 1918, luego
ingres6 al Partido Radical, donde parti-
cipd hasta 1926. Ese afio trabajé como
docente en el Instituto Nacional de Pa-
namady al regresar al pais fue desterrado
durante el gobierno de Ibafiez. Estuvo re-
legado en Punta Arenas en abril de 1927
y fue deportado a Argentina entre 1927
y 1930, periodo en el cual trabajé como
profesor de inglés en Mar del Plata.
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Fundador y vicepresidente del Parti-
do Social Republicano, en 1931, como
abogado defendié al poeta Pablo Neru-
da cuando este era buscado por la po-
licia en virtud de la Ley de Defensa de
la Democracia. Posteriormente, luego
de ser reincorporado al Instituto Peda-
gogico, en 1931 se convirtié en director
de dicho establecimiento y fue ademas
decano de la Facultad de Filosofia de la
Universidad de Chile.

Anteriormente habia sido miembro de
la gran comisién consultiva encargada
de informar sobre los procedimientos a
los que debia cefiirse la Asamblea Na-
cional Constituyente, el 7 de abril de
1925. Elegido diputado por la 7% Agru-
pacion Departamental de Santiago,
primer distrito, en el periodo de 1933 a

1937, integro la comision de Ha-
cienda. Presenté en la Camara
un proyecto de ley para disolver
la llamada Milicia Republicana y
procesar a los dirigentes, pro-
yecto que fue rechazado.
Durante su participacion en la
vida publica chilena se caracte-
rizd por su constante defensa
del derecho a la libre expresion,
especialmente de los grupos
mas vulnerables. Defendia sus
ideas con pasion, sin miedo a las
consecuencias que ello podria
traerle, lo que motivd, como ya
se dijo, que fuera tomado prisio-
nero y desterrado. En diversos
periodos de su vida usé barba,
la que junto a su usual bastén lo
hacia parecer un profeta biblico.
Colaboré en la prensa nacional y ex-
tranjera, publicando diversas obras, en-
tre las cuales destacan “La libertad de
opinar y el problema de Tacna y Arica”
(1921); “La cuestion social ante la Fede-
racion de Estudiantes de Chile” (1922);
“En las prisiones politicas de Chile. Re-
lato reproducido integramente segun
los manuscritos originales, sin correc-
ciones ni supresiones y enriquecido con
un apéndice y algunos documentos”
(1932); “La légica y la estética en la obra
literaria” (1937); “La tirania en Chile. Li-
bro escrito en el destierro en 1928 por
Carlos Vicuiia Fuentes” (1938); “La caida
del Coronel y otros ensayos politicos”
(1951); “El caballo politico y la escato-
cracia occidental” (1952); y “La cosa
agraria” (1966), entre muchas otras.



El escritor José Santos Gonzdalez Vera
cuenta en sus memorias como Vicuia
influyé en la juventud de entonces. Y
agrega sobre sus libros: «Hay péaginas
suyas que no debieran faltar en las an-
tologias de prosa chilena. Entre noso-
tros, nadie ha dado tan tremendo poder
al adjetivo y en lengua espafiola no son
muchos los que compitan con él».

En sus descendientes hay una mar-
cada veta artistica. Uno de sus hijos
fue el poeta José Miguel Vicuia y entre
la casi veintena de nietos que tuvo, se
cuentan el poeta y filésofo Miguel Vi-
cufia, la fotdégrafa Leonora Vicuia, la
poetisa Cecilia Vicufa y el actor y poeta
Pedro Vicuna, entre otros. Su nieto Mi-

guel, quien estuvo a cargo
de la reedicién de “La tira- |
nia en Chile” (Lom, 2002), lo ki
recuerda como un hombre
muy bondadoso, pero es-
tricto. Esta, que fue su obra
mayor, escrita en el exilio en-
tre 1928 y 1929 y publicada
una década después, es el
testimonio directo, ardiente,
de los acontecimientos ocu-
rridos en el pais desde 1920,
los golpes militares de 1924 y
1925 y la dictadura de Carlos
Ibafiez del Campo.

Murié en Santiago, a la edad de
90 anos, el 29 de marzo de 1977. 5% 5 #

EL DELITO DE MANEJAR EN ESTADO DE EBRIEDAD
Aspectos penales, criminologicos y médico-legales. Doctrina, jurisprudencia

y derecho comparado. Hernan Silva Silva.
Editorial Juridica de Chile, cuarta edicion, Santiago, 573 pdginas.
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La cuarta edicién de esta obra es un estudio aumentado y actualizado sobre el delito de
manejar en estado de ebriedad vehiculos motorizados y otros, con sus aspectos fun-
damentales contemplados en la doctrina nacional y en el derecho comparado. El autor
examina la legislacion chilena y profundiza en varios aspectos de las leyes extranjeras
sobre la prueba respiratoria y la alcoholemia, concluyendo que el método mas confiable
y certero es este Ultimo. También se analizan los diferentes tipos de personalidades que
se observan entre los conductores, en especial frente a su participacion en los acciden-
tes de transito. Se incorpora también una seleccion de jurisprudencia sobre el delito de
manejar en estado de ebriedad y se complementan materias de la Ley Tolerancia Cero
(N°20.580) y de la Ley Emilia (N°20.770).

La obra finaliza con un anexo que contiene documentos de interés practico y un glosario
de términos técnicos, médicos vy juridicos.
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Por Deborah Con Kohan

Disponible en f-:* FERIA CHILEMNA DEL LIBRO http://www.feriachilenadellibro.cl/

En defensa del altruismo

Es la propia vida del autor (1946)
la que avala la seriedad de esta ex-
tensa investigacion. Comencemos por
decir que es hijo de la pintora Yahne
Le Toumelin y de Jean Francois Revel
(1924-2006), uno de los mas destaca-
dos fildsofos franceses del SXX, por lo
que se crié en el mismo seno de la inte-
lectualidad gala. Pero la existencia, ya
se sabe, tiene unos caminos extranos
y el destino de los hijos la mayor par-
te de las veces no es el que esperan
los padres. Ricard era un aventajado
estudiante de biologia molecular en el
Instituto Luis Pasteur, que investiga-
ba bajo el alero del Premio Nobel de
Medicina y Fisiologia Frangois Jacob,
cuando en 1972 lo abandoné todo para
comenzar una busqueda espiritual. Se
establecio en Darjeeling, India, y luego
en Butan, Nepal y Tibet, y durante cer-
ca de 25 afios llevd una vida monacal
y contemplativa, con largos retiros en
soledad, donde sus maestros budis-
tas le ensefiaron a meditar y a conocer
cada vez mas profundamente su propia
mente. Es asi como conocié al actual
Dalai Lama, de quien es intérprete de
francés y asesor desde 1989.

En 1997, la tranquila existencia que
llevaba se quebré cuando recibié un
llamado desde Francia invitandolo a
escribir un libro junto a su padre. Fru-
to de las conversaciones que ambos
sostuvieron nacio El Monje y el Fildso-
fo, en el cual ambos contrastan sus vi-
siones, el primero desde la perspectiva
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budista y contemplativa, y el segundo
desde la tradicién histérica y cultural
de Occidente, sin duda el uno tan bri-
llante como el otro. Luego de ese libro
Ricard se hizo conocido para los lec-
tores occidentales, con obras como E/
Arte de Meditar, El Infinito en la Palma
de la Mano (junto al astrofisico Trinh
Xuan Thuan) y En Defensa de la Felici-
dad, entre otros, en los cuales combina
los conocimientos introspectivos del
Oriente y su experiencia personal, con
su formacién cientifica y especializa-
cion en biologia. Ademas ha participa-
do en los encuentros del Life and Mind
Institute, creado por el neurocientifico
chileno Francisco Varela (1946-2001 ) y
el Dalai Lama, con el fin de favorecer
los intercambios entre la ciencia y el
budismo.

En esa misma linea, En Defensa del

Altruismo es un contundente, ame-
no y bien fundamentado estudio que
se apoya tanto en el budismo como
en investigacién de vanguardia de las
neurociencias y la biologia respecto al
cerebro y las células, para elaborar la
tesis de que el altruismo, la bondad y la
compasion, son propios de la naturale-
za humana, e incluso de los animales.
Por el contrario, la exacerbacion de la
competencia, del individualismo y de la
idea que la vida es una jungla donde
triunfa el mas fuerte, dejando de lado
la relevancia de la cooperacion y el al-
truismo en la evolucién de la humani-
dad, esta conduciéndonos a un calle-
jon sin salida.

¢Ddnde se encuentra la felicidad, es
posible entrenar la mente, qué cam-
bios produce la meditacion en el cere-
bro y qué efectos tiene sobre la salud
fisica y mental, es el mundo actual el
mas violento de la historia, cémo reac-
cionan las neuronas ante emociones
como el amor y el odio, es compatible
el altruismo con la “lucha por la vida”?
Todas estas son preguntas que el au-
tor intenta responder, avalado por es-
tudios cientificos y experiencias histé-
ricas, muy lejos de una perspectiva de
seamos todos “buenos buenitos” o un
idealismo light. Y finalmente, una gran
conclusion: la verdadera felicidad, asi
como la sobrevivencia de la humani-
dad, es indisociable del altruismo.m

Por Deborah Con Kohan
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