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COLEGIO DE ABOGADOS
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INFORMATIVO

Estimado Asociado:

Como es de su conocimiento, gracias a nuestros asociados que mantienen sus cuotas gremiales

al dia, el Colegio de Abogados puede realizar diversas actividades de interés profesional, como

seminarios y charlas, publicar las ponencias autorizadas por los expositores, incrementar la

Biblioteca de la Orden con nuevas publicaciones y mantener suscripciones al Diario Oficial,

Gaceta Juridica, Manual de Consultas Laborales, Manual de Consultas Tributarias y Estudios
Constitucionales, entre otros.

Respecto al pago de las cuotas gremiales, estas 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 depdsito a la cuenta corriente del Banco SCOTIABANK
N°71-07001-02. Una vez realizada la transaccion, por favor envie por correo electronico
el comprobante indicando su nombre a: contabilidad@colegioabogados.cl

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

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

Los colegiados que deseen suscribir el pago de las cuotas gremiales a través de sus tarjetas
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 afio.

Agradeciendo su participacion y apoyo en nuestras actividades, le saluda afectuosamente,

Consejo General
Colegio de Abogados de Chile
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Justicia publica y privada
Firma de convenio tecnolégico entre el Poder Judicial y CAM Santiago

T ¢

PODER JUDICIAL

EFUERLI E ©C M I LE

La Corporacién Administrativa del Poder Judicial y el Cen-
tro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de
Santiago (CAM Santiago) suscribieron recientemente un
convenio, con el objetivo de trabajar en conjunto para opti-
mizar el intercambio de informacion y lograr una interaccion
electronica en las causas arbitrales que deban ser conocidas
por los tribunales que forman parte del Poder Judicial. Y en
particular, cuando algunas partes interpongan recursos que
deban ser conocidos por estos.

Los fundamentos considerados en este acuerdo fueron, prin-
cipalmente, la dictacion de la Ley sobre Tramitacion Electronica
de los Procedimientos Judiciales y el uso de herramientas tec-
noldgicas para cumplir la funcién jurisdiccional, contemplando

CAM

‘\'\\ll'\'fU

también autos acordados de la Corte Suprema en la materia. En
el instrumento suscrito, ambas instituciones se comprometen a
realizar las gestiones y desarrollos informaticos necesarios para
que sus sistemas de tramitacién puedan interoperar, de forma
que los ministros y jueces respectivos puedan acceder a la in-
formacion o realizar los tramites que sean pertinentes, utilizan-
do exclusivamente los datos obtenidos para los fines propios
del proceso que origina la interaccion.

Esta iniciativa destaca ademas por integrar los esfuerzos
entre el sector privado y el sector publico en materia de justi-
cia, posicionando dicho acuerdo como una muestra de coo-
peracién y entendimiento entre érganos del Estado e institu-
ciones privadas.

LIBERTAD ECONOMICA, LIBRE COMPETENCIA Y DERECHO DEL
CONSUMIDOR: UN PANORAMA CRITICO. UNA VISION INTEGRAL

Julio Alvear Téllez
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, 357 pdginas.

La libertad econdmica -particularmente la libertad de
empresa- es un derecho fundamental, que exige un ajus-
te entre el interés individual y el bien comun. La presente
obra constituye un esfuerzo por fundamentar y desarro-
llar cientificamente esta tesis, de cara a las controversias
gue se han planteado en Chile y en el mundo a proposito
de los denominados «abusos» de la gran empresa. Des-
de el angulo juridico y econémico, ese ajuste es posible
solo a través de una visién integral de la libertad de em-

Cuando hay “conflicto”
derechos se esta ejerciendo de un
modo ilegitimo, y no se estan respe-
tando los criterios de justicia a través I
de los cuales se alcanza la concurren-

! smic
iberta Cirencid
y suficiente, pero también con los | Eﬁfr":ﬁmr OF_ e
derechos del consumidor, de los tra- : ﬂf}-"?n =
bajadores y, en general, con los dere- \
chos sociales. I

, uno de los \i

presa. Esta debe concurrir con la libertad econémica de
terceros (particularmente de los pequefios y medianos
empresarios) en el marco de una competencia real, leal

cia. En este libro se delimita el problema y se proponen
soluciones, revisando la doctrina y la jurisprudencia
chilena en sus diversas sedes.
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El desafio profesional

Nadie duda que el Derecho, en
sus multiples vertientes legales, ha
tenido una progresiva expansion.
Ello hace necesario que los aboga-
dos actualicen sus conocimientos,
transdisciplinaria y constantemen-
te, a fin de mantener el acervo in-
telectual y cientifico del saber que
les es propio. Lo anterior se torna
imprescindible para comprender la
forma en que el ordenamiento le-
gal, la doctrina y la jurisprudencia han asumido
su resolucion.

Reconocemos el desafio que ello implica por la
inmensa tarea de crecer en los diversos campos
disciplinarios, de manera tal de poder estar actua-
lizado y atender eficiente y eficazmente a quienes
requieren de servicios profesionales.

El perfeccionamiento en las respectivas areas
juridicas se logra mediante estudios de postgrado,
ya sean estos del caracter de diplomado, magister
o doctorado, que permitan afrontar de forma crea-
tiva el ejercicio profesional que exigen los nuevos
tiempos, asi como el desarrollo de la investigacion
y el pensamiento critico.

El Colegio de Abogados participa y coadyuda a
este afdn mediante sus Ciclos de Formacion Pro-

fesional, bajo la denominacién de “Los Martes al

Colegio”, que le permite a los abo-
gados colegiados adquirir las des-
trezas y competencias que el entor-
no cambiante requiere.

Del mismo modo, posibilita acce-
der -a los abogados asociados,- en
condiciones preferenciales, a semi-
narios, charlas, congresos, diplo-
mados y otras actividades acadé-
micas organizadas o patrocinadas
por el Colegio de la Orden.

Nuestra Revista procura colaborar con dicho
afan mediante la publicacion de articulos de espe-
cialidad en el orden juridico, asi como en otros de
caracter cultural.

En este sentido, destacamos en este nimero ar-
ticulos dedicados a la formacién de los abogados,
la situacion de los jueces, el rol de los fiscales, una
interesante entrevista al nuevo titular del Minis-
terio de Justicia, el derecho al olvido en internet,
una columna del presidente de la Asociacién de
Magistrados y otra del presidente del Colegio de
Abogados de Valparaiso, ademas de otros textos
relativos al derecho laboral, comercial, penal, de
familia y econdmico, todo lo cual esperamos coo-
pere con el fin indicado. &%

Héctor Humeres Noguer
Director
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Proyecto de ley de identidad de género

Una gran tension valdrica ha rodeado esta iniciativa que permitira a las personas trans cambiar

su sexo registral. Potenciada por el Oscar adjudicado a “Una mujer fantastica”, hoy se debate

con posiciones extremas, como queda de manifiesto en estas paginas.

FABIOLA LATHROP GOMEZ
Abogada

“El proyecto contribuye
a respetar la dignidad y
autonomia de las personas”
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1. ¢ El nuevo proyecto de ley de identidad de géne-
ro representa un avance para el pais en equidad y
aceptacion de la diversidad, y reconoce ademas
el derecho a la autodeterminacion del solicitante
y el de los padres a educar a sus hijos? ¢0, por el
contrario, implica un grave atentado al principio
de identidad individual, que incluso transgrede el
orden constitucional?

El proyecto representa un avance en cuanto con-
tribuye a respetar la dignidad y autonomia de las
personas. Es positivo el hecho de que la sociedad
chilena discuta sobre identidad de género; este
proyecto ha propiciado un debate juridico que no se
habia producido hasta el momento en nuestro pais.
Lamentablemente, existen voces que niegan el reco-
nocimiento de este derecho y, en general, la realidad
que viven las personas trans. Asi, por ejemplo, una
excusa para esconder las posiciones morales de estas
resistencias tiende a patologizar la discusién, como
si se tratase de trastornos, enfermedades, caprichos,
etc. Hemos escuchado ya esas posturas -fracasadas,
por cierto- en otros debates relacionados con los
derechos de las personas, como en el caso de la
filiacion de los ex hijos ilegitimos.

En cuanto a los progenitores, no creo que el proyec-
to reconozca el derecho “de los padres a educar a sus
hijos” en general, ni menos en estas materias. No de-
beria ser este el lugar donde hacer ese reconocimien-
to (de hecho, esto ya esta consagrado actualmente,
incluso, como un deber). La responsabilidad parental
implica orientar a los hijos hacia el pleno ejercicio
de sus derechos y el desarrollo de su personalidad,
respetando su identidad y su derecho a ser oidos,
conforme a su autonomia progresiva. El derecho a



educar preferentemente a los hijos no se ejerce so-
bre los hijos, imponiendo las formas de vida que los
adultos creen mas convenientes, sino que se opone
al Estado, para que se respete esa primordialidad. Al
Estado, por su parte, le corresponde garantizar que
los nifios y los adolescentes ejerzan sus derechos, de
modo que alcancen el mejor bienestar posible y, a su
vez, garantizar que los progenitores observen con la
libertad y la responsabilidad adecuadas sus derechos
y deberes emanados de la filiacion (el Estado supone
que la filiacién nace del amor, afecto y respeto que
existe entre los progenitores y los hijos).

2. El hecho de que los menores de 18 afhos pue-
dan recurrir al cambio de identidad de género
solo si cuentan con la autorizacion de sus padres
¢implica una vulneracion a los derechos humanos
fundamentales y personalisimos de nifios y adoles-
centes, introduciendo una restriccion innecesaria?

Asi es. No se trata de confrontar a progenitores e
hijos. Eso contradice la légica de la Convencion Sobre
los Derechos del Nifio. El Estado chileno tiene el deber
de reconocer y proteger el derecho a la identidad
de género respecto de cualquier menor de edad, en
consonancia con el principio de autonomia progresiva
y su interés superior. Los nifios y adolescentes deben
ejercer sus derechos personalisimos, en principio del
mismo modo que los adultos, pues son personas al
igual que estos. No cabe ahi sustitucion por parte de
sus progenitores, pues ello desnaturalizaria el dere-
cho que buscan ejercer. Ahora bien, ello no quita que
deban tomarse los resguardos necesarios, es decir,
reforzar la proteccién del ejercicio de su derecho, para
que sea una decision informada y razonada, orientada
por quienes sean sus referentes, de modo que no
impacte negativamente su vida futura.

3. El proyecto determina que el tribunal no puede
exigir pruebas médicas, psicoldgicas ni siquiatri-
cas para acreditar el estado mental del solicitante.
¢Esto significa una falencia de la ley, por tratarse
de una decision de vital importancia que debe
ser respaldada por evidencia médica y cientifica?

La introduccién de cualquier requisito que directa

o indirectamente involucre probar el estado de salud
en general y, en especial, mental del solicitante,
contraviene el principio de autodeterminacion, y pa-
tologiza inadecuadamente la solicitud. Este tipo de
restricciones van en contra de lo decidido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la reciente
Opinién Consultiva OC-24/17, de 24 de noviembre
de 2017, sobre identidad de género, e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo.

4. El rechazo a incorporar en el proyecto trata-
mientos hormonales e intervenciones quirargicas,
¢{implica una proteccion para la salud fisica y
mental de ninos y adolescentes, o bien incorpora
una vulnerabilidad, ya que no se cuenta para ello
con el reconocimiento del Estado, sometiendo a
los solicitantes a las decisiones que puedan tomar
médicos y directores de hospitales?

En la Opinién Consultiva recién citada, se sefiala
que los tramites o procedimientos para el cambio de
nombre, adecuacion de la imagen y rectificacion de
la referencia al sexo o género “deben estar basados
tnicamente en el consentimiento libre e informado del
solicitante sin que se exijan requisitos como certifica-
ciones médicas y/o psicoldgicas u otros que puedan
resultar irrazonables o patologizantes” (parrafo 160).
Asimismo, en ella se sefiala que “cualquier restriccion
que se imponga al ejercicio pleno de ese derecho
[el del reconocimiento a la identidad de género] a
través de disposiciones que tengan como finalidad
la proteccion de las nifias y nifios, tnicamente podra
justificarse conforme a esos principios y la misma no
debera resultar desproporcionada”.

El sometimiento a esos tratamientos e intervencio-
nes no debe ser exigido como requisito para presentar
la solicitud, tanto en el caso de los mayores como
menores de edad. Ahora, si fuera necesario y asi lo
consiente informadamente el solicitante, el Estado
debe garantizar el acceso a las prestaciones de salud
que sean pertinentes para cada situacion en parti-
cular. El menor de edad debe recibir la informacion
que corresponda de parte de los profesionales en un
lenguaje claro y sencillo y, por supuesto, debe ser
acompafiado por sus adultos responsables &%
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HERNAN CORRAL TALCIANI
Abogado

“El riesgo de error es alto
y puede ser desastroso
para el nifio o nifia”

1. ¢El nuevo proyecto de ley de identidad de género
representa un avance para el pais en equidad y
aceptacion de la diversidad, y reconoce ademas
el derecho a la autodeterminacion del solicitante
y el de los padres a educar a sus hijos? ¢{O por el
contrario implica un grave atentado al principio
de identidad individual, que incluso transgrede el
orden constitucional?

En mi opinidn, el proyecto de ley solo aparentemen-
te favorece la insercion de las personas transgénero,
porque paraddjicamente lo que les permite es ocultar
legalmente su condicién. El mensaje legal que se en-
viara a la sociedad, es el siguiente: se le incluye, pero
no como trans, sino como hombre o como mujer. Esta
falsa inclusidon no sera la solucion real a ninguna de
las discriminaciones que hoy dia sufren las personas
transexuales y, a mi juicio, mas bien las agudizara, al
conceder que se puede ser trans siempre que ello no
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conste en los registros. Esta es una discriminacion
mas sutil, pero mucho mas insidiosa e hipdcrita.
Ademas, para lograr esta invisibilizacion de la condi-
cién de transgénero, se desvirtuara la funcion de la
mencién del sexo en las partidas del Registro Civil, ya
que aungue sean pocas las personas que hagan uso
de la facultad de modificar su sexo registral, todos
los asientos registrales quedaran bajo un manto de
duda, pues no sera posible saber si dan cuenta del
sexo biolégico o de un sexo autopercibido distinto
del biolégico.

Con ello, igualmente se desarticula todo el ordena-
miento juridico, especialmente el derecho de familia,
que estd basado en la diferencia entre los sexos
masculino y femenino, entendidos no solo en su di-
mension psiquica, sino en la biolégica y corporal. Se
trastoca el matrimonio, pero también la maternidad y
la paternidad, y otras cuestiones juridicas donde se
diferencia por sexo biolégico, como en materia de
jubilaciones, leyes laborales, prestaciones de salud,
competencias deportivas, etc. Todo eso se agrava
porque el proyecto no es una mera regulacion de la
facultad de modificar el sexo registral, sino que con-
sagra una tesis doctrinaria sobre la distincion entre
sexo y género, mediante articulos declarativos sobre
lo que debe entenderse por “identidad de género” y
cudles son los derechos y principios que emanan de
esa identidad.

De este modo se restringe la diversidad de opinio-
nes que hoy existe sobre las relaciones entre sexo,
género e identidad, y pasan a ser ilegales las que no se
conformen con los postulados teéricos consagrados
por el nuevo texto. Se evidencia asi que la situacion de
las personas trans esta siendo utilizada para imponer,
via ley, una determinada vision ideoldgica sobre lo
constitutivo de la persona humana y su sexualidad.

2. El hecho de que los menores de 18 aios puedan
recurrir al cambio de identidad de género solo si
cuentan con la autorizacion de sus padres ¢implica
una vulneracion a los derechos humanos funda-
mentales y personalisimos de nifos y adolescen-
tes, introduciendo una restriccion innecesaria?



Me parece que la decision de modificar el sexo
registral por uno diferente del bioldgico es algo dema-
siado delicado como para que se admita representa-
cion de los padres. Los expertos médicos no tienen
muchas seguridades y prefieren ser cautos en esta
materia, porque el riesgo de error es alto y puede ser
desastroso para el nifio o nifia. Pienso que la ley no
deberia dar esta opcién a nifios o adolescentes, aun
cuando cuenten con el consentimiento de los padres.
Aqui también hay que proteger la misma libertad de
los padres. Si se les da a ellos una facultad como esta,
seran presionados por activistas y organizaciones
pro derechos gay y trans, con el agravante del peso
emocional que implica tener que negarse a lo que
en ese momento desea intensamente un hijo o hija.

3. El proyecto determina que el tribunal no puede
exigir pruebas médicas, psicoldgicas ni siquiatri-
cas para acreditar el estado mental del solicitante.
¢Esto significa una falencia de la ley, por tratarse
de una decision de vital importancia que debe
ser respaldada por evidencia médica y cientifica?

En esto el proyecto es coherente con la vision
ideoldgica sobre el género que asume, que rechaza
que laidentidad trans esté causada o influida por una
patologia o trastorno mental. La concepcién de gé-
nero es esencialmente individualista y subjetivista: la
identidad solo la puede conocer y manifestar el mismo
individuo que la vive, sin que nadie tenga la posibili-
dad de verificarla por criterios externos y objetivos. El
proyecto aprobado por el Senado exige que al menos
se presente un certificado de un experto médico que
sefale que el interesado cuenta “con las condiciones
psicoldgicas y psiquiatricas necesarias para formular
la solicitud”. Pero esto fue rechazado por la Camaray
no se sabe cémo resolvera la Comisiéon Mixta donde
esta ahora el proyecto.

Por mi parte, pienso que como minimo deberia
considerarse una evaluacion médica especializada,
que acredite que efectivamente la persona sufre de
lo que el DSM 5y la CIE 10 califican como “disforia
de género” o “trastorno de la identidad de género”,
por medio de la manifestacion de los sintomas que

se describen para estas situaciones. Esto ademas
permitiria evitar que personas que en realidad no son
transexuales piensen que sus problemas se solucio-
naran al cambiar el sexo en el registro. Igualmente, la
evaluacion deberia ser decretada y considerada por
un juez. Si se aprueba el proyecto tal como estd, se
dara la paradoja de que sera mas sencillo modificar
el sexo que cambiarse el nombre, para lo cual la Ley
N°17.344 impone mayores exigencias, como acreditar
una causal legal y obtener la autorizacion judicial.

4. Elrechazo a incorporar en el proyecto tratamien-
tos hormonales e intervenciones quirurgicas, ¢im-
plica una proteccion para la salud fisica y mental
de nihos y adolescentes, o bien
incorpora una vulnerabilidad, ya
que no se cuenta para ello con
el reconocimiento del Estado,
sometiendo a los solicitantes
a las decisiones que puedan
tomar médicos y directores de
hospitales?

Por lo que ya sefialé, me parece
que el rechazo a que se realicen
tratamientos hormonales u opera-
ciones quirdrgicas en nifos, nifias
y adolescentes es una medida co-
rrecta ante los riesgos que tienen
estas intervenciones antes de que se consolide el
desarrollo bioldgico y psiquico de la persona. Entiendo
que la norma (art. 3° del proyecto del Senado y 6° del
de la Camara) prohibe toda intervencion, ya sea por
prestadores publicos o por prestadores privados, por
lo gque no se podria producir la vulnerabilidad que se
sefiala en la pregunta.

En todo caso, hay que recordar que el proyecto (en
ambas versiones) no exige ni condiciona el cambio
registral de sexo a que se realicen intervenciones para
adecuar la apariencia corporal al sexo deseado, ya
que, insistimos, se basa en aquellas teorias radicales
del género que remarcan la soberania absoluta del
individuo y su subjetividad, por sobre los derechos de
terceros y las necesidades del bien publico. &
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En esto el proyecto es
coherente con la vision
ideolégica sobre el género
que asume, que rechaza
que la identidad trans esté
causada o influida por una

patologia o trastorno mental.



DeErRecHO CONSTITUCIONAL . ]
Enrique Navarro Beltran

Abogado

Tribunal Constitucional
Las facultades del Sernac

Un andlisis sobre la controvertida sentencia
que modificd las atribuciones incluidas en el

nuevo proyecto de ley para este organismo.

Diversos comentarios generd la sentencia del Tribunal
Constitucional (TC) relativa al proyecto de ley que modifi-
cé el Sernac, la que a continuacién analizaremos.

Lo primero que cabe sefalar es que el TC, por expreso
mandato constitucional, debe imperativamente pronun-
ciarse sobre las leyes referidas a atribuciones de los tribu-
nales de justicia, organizacién basica de la administracion
y nuevas competencias de las municipalidades.

La circunstancia de que terceros hayan efectuado pre-
sentaciones -como ha ocurrido en diversos casos € in-
cluso por parlamentarios, en uso de su derecho de pe-
ticion- en nada afecta la decision del TC, desde que nos
encontramos frente a un control obligatorio, que emana
del articulo 93 N°1 de la Constitucién Politica de la Repu-
blica (CPR).

En segundo lugar, es necesario sefialar que en diversas
sentencias el TC ha ido delimitando el sentido y alcan-
ce y los principios que conforman el denominado dere-
cho administrativo sancionador. Por de pronto, ha defi-
nido la potestad punitiva administrativa como “el poder
con que actuan los érganos estatales no jurisdiccionales
investidos de atribuciones para sancionar hechos ilicitos”
(Rol 2381/2012). Se trata, entonces, de situaciones en las
cuales interviene la autoridad administrativa, estando ex-
presamente facultada por ley para aplicar sanciones, las
que por cierto pueden discutirse a través de los medios
impugnatorios judiciales.

La naturaleza de las mismas ha sido ampliamente de-
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batida y cuestionada por la doctrina, tanto que ya en
pleno siglo XIX el notable tratadista Jorge Huneeus
hacia presente que solo podia sancionar un juez, lo
que da cuenta que la controversia sobre esta materia
es de antigua data.

Del mismo modo, el jurista Niceto Alcald Zamora 'y
Castillo, en la | Jornada Latinoamericana de Derecho
Procesal, instaba a que “el castigo de las infraccio-
nes administrativas debe sustraerse a la administra-
cion y traspasarse a genuinos tribunales mediante un
procedimiento sumario”. En nuestro pais, todo ello
se enmarca ademas en la inexistencia de un Unico
procedimiento contencioso administrativo.

En todo caso, siguiendo a la jurisdiccion constitu-
cional europea, especialmente espafola y alemana,
el TC ha sefialado que los principios inspiradores del
orden penal contemplados en la Constitucién Politica
de la Republica han de aplicarse, por regla general
y con matices, al derecho administrativo sanciona-
dor, puesto que ambos son manifestaciones del ius
puniendi propio del Estado (Roles 294/96, 479/2006,
480/2006, 1413/2010, 1518/2010 y 2381/2013).

Principios aplicables

Se ha fallado que dichos procesos se ajusten ple-
namente a los principios orientadores de un debido
proceso. Entre estos Ultimos, cabe mencionar la de-
bida intervencion de letrado, la bilateralidad de la au-
diencia y la provision al demandado de los medios
necesarios para presentar adecuada y eficazmente
sus alegaciones, lo que presupone el conocimiento
oportuno de la accién (Roles 621 y 2053).

El legislador debe permitir que quienes puedan ser
afectados por dichas sanciones puedan defenderse
de los cargos que les formule la autoridad, pudiendo
rendir prueba e impugnar la sancion (Roles 376/2003,
388/2003, 389/20083, 473/2006, 725/2008, 792/2007,
1413/2010, 1518/2010 y 2381/2013). Igualmente, se
ha afadido la publicidad de las actuaciones del pro-
ceso, la motivacion de las resoluciones y el acceso a
los recursos (Rol 2381/2012). Por Ultimo, se ha sefia-
lado que el principio de congruencia se vincula tam-
bién con el debido proceso (Rol 2314/2012).
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Por su lado, en cuanto al principio de tipicidad,
este exige que la conducta a la que se atribuye una
sancion tenga el ndcleo esencial definido en la ley
(Roles 479/2006, 480/2006, 747/2007, 1413/2010 y
2154/2012).

Respecto al principio de culpabilidad, los sujetos
pasivos de las mismas solo suelen serlo -por regla
general- quienes aparezcan como directa y perso-
nalmente infractores. De esta manera, para poder
hacer efectiva una sancién sobre los administradores
o representantes de la entidad agente de la infrac-
cion, se requiere texto expreso de
ley (1518/2009). Igualmente, cabe
sefalar que las penas dispuestas
por la Administracién no pueden
cumplirse mientras no se encuen-
tren ejecutoriadas y cumpliendo
los margenes fijados al efecto por
el propio legislador. Por cierto, las
sanciones no pueden aplicarse
con efecto retroactivo.

Por su parte, el TC ha sefialado
que el principio de non bis in idem supone, en términos
generales, que nadie puede ser juzgado y/o sanciona-
do dos veces por un mismo hecho (Rol 2402/2013).
Dicho principio deriva de la dignidad de la persona
humana y encuentra cobertura primordialmente en las
disposiciones del articulo 19, N°3, de la Carta Funda-
mental, referidas al debido proceso. Asi, vulnera dicho
principio el ser sancionado dos veces por un mismo
hecho en el ambito infraccional del transito (Roles N°s
2.254 y 2.045).

Principio de proporcionalidad

Por dltimo, puede destacarse -entre otros- el prin-
cipio de proporcionalidad, que supone una “relacion
de equilibrio entre el castigo impuesto y la conduc-
ta imputada, que desde el campo penal se extiende
como garantia a todo el orden punitivo estatal” (Ro-
les N°s 1518/2009, 1584/2009 y 2022/2011). Asi, por
ejemplo, se ha estimado como desproporcionado el
interés moratorio del 1,5% mensual establecido en el
articulo 53 del Codigo Tributario, desde que se obli-
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En lugar de limitar el ejercicio
de las atribuciones de

los tribunales, lo que los
criticos deberian instar es a
dictar leyes que se ajusten

plenamente a la Constitucion.
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ga a pagar una suma que a todas luces se presenta
como injusta y abusiva (Rol 1951/2011).

Del mismo modo, una multa sanitaria que puede
derivar en prision, conforme al articulo 169 del Cédi-
go Sanitario, también infringe la proporcionalidad, al
no guardar relacién con la gravedad de las faltas (Rol
1518/2009). Igualmente, se ha fallado respecto del
articulo 108 b) de la Ley de Propiedad Industrial, ya
que al establecer diferencias en materia indemniza-
toria, permite obtener beneficios desligados de la re-
lacién causal entre el uso antijuridico de la propiedad
industrial y el enriquecimiento directamente obtenido
por tal uso, provocando resultados gravosos que ex-
ceden desproporcionadamente la finalidad legitima
de la norma (Rol 2437/2013).

También, el TC ha destacado cierta falta de pro-
porcionalidad en materia de sanciones ambientales
(Rol 2666/2014). De igual forma, se ha concluido que
habria una desproporcion o inequidad entre el pre-
supuesto factico constituido por el incumplimiento
de una obligacion civil y la aplicacién de una pena
punitiva por dicho incumplimiento (Rol 2744/2014).

En fin, la falta de una gradualidad en la aplicacion
de sanciones, entregando total libertad para aplicar
una o mas, vulnera el principio de proporcionalidad,
al no existir reglas suficientemente precisas para evi-
tar la discrecionalidad en su aplicacion por parte del
juez. (Rol 2743/2014). En otro caso se cuestiona el
articulo 20 de la Ley Urbanismo y Construccién, que
faculta a sancionar con hasta el 20% del presupues-
to de la obra, lo que evidencia un margen excesiva-
mente amplio al legislador, posibilitando decisiones
arbitrarias (Rol 2648/2014). Mas recientemente se ha
sentenciado que la aplicacién concreta del inciso 1°
del articulo 29 del DL N° 3538, de 1980, no se sus-
tenta sobre la base de criterios de razonabilidad.

El proyecto de ley del Sernac

En este caso, se trataba de una normativa que
conferia amplisimas atribuciones al Sernac, algunas
de las cuales el TC estimé que eran propias de los
tribunales de justicia, quienes como terceros inde-
pendientes e imparciales estan llamados a resolver
los conflictos de relevancia juridica entre las partes,
en el marco de un justo y racional proceso, como lo
ordena el articulo 19 N° 3 de la CPR.

En efecto, en todo Estado de Derecho resulta esen-
cial asegurar y proteger las atribuciones que le son
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inherentes a los tribunales de justicia, Unicos convo-
cados a decidir, con autoridad de cosa juzgada, en
los conflictos jurisdiccionales, por expreso mandato
del articulo 76 de la CPR.

El propio fallo expresa que no se encuentra en
discusioén la potestad sancionadora de los érganos
de la administracién, lo cual ha sido validado por la
jurisprudencia del TC en diversos casos citados y
vinculados a materias tributarias, financieras y eco-
némicas o ambientales.

Lo que no resulta constitucional es trasladar atribu-
ciones propias de los tribunales de justicia a la admi-
nistracién, ya que esto afecta severamente derechos
fundamentales de las personas, no solo asegurados
en la CPR sino también en tratados internacionales.

Del mismo modo, se cuestioné -adicionalmente- la
potestad normativa del Sernac, la que tenia un alcan-
ce ilimitado, vulnerando también derechos esencia-
les, lo que es propio de la reserva legal que le corres-
ponde exclusivamente al Presidente de la Republica
y al Congreso Nacional.

El problema, entonces, estuvo radicado en el cu-
mulo de atribuciones que se pretendia otorgar al
ente protector de los consumidores, las que no solo
eran fiscalizadoras y sancionatorias, sino también
mediadoras, representantes del interés de los afec-
tados y, del mismo modo, jurisdiccionales e incluso
legislativas.

De esta manera, el TC, en uso de su facultad de
controlar la constitucionalidad de las leyes, se vio en
la obligacion de preservar y resguardar los valores
esenciales de la institucionalidad, dentro de los cua-
les se encuentra la independencia judicial y la sepa-
racion de poderes.

Asi, en lugar de limitar el ejercicio de las atribu-
ciones de los tribunales, lo que los criticos deberian
instar es a dictar leyes que se ajusten plenamente a
la Constitucion, lo que por lo demas fue advertido
durante la tramitacién de la ley del Sernac. &%



DerecHO EconOMICcO

Rosario Celedon Forster
Abogada

Comision para el Mercado Financiero (CMF)

Una nueva institucionalidad acorde a
los desafios del mercado de capitales

Este organismo sucede a la
SVS como entidad encargada
de la regulacién vy fiscalizacion
de los mercados de valores y
seguros, con un mandato mas

amplio y mayor autonomia,

disociando su gestion de los %
ciclos politicos.

EI 14 de marzo pasado el Gobierno nombré al nue-
vo presidente de la Comision para el Mercado Financiero
(CMF). Esta es la nueva institucionalidad creada por la
Ley N°21.000, que entr6 en funciones en diciembre de
2017 y sucede a la Superintendencia de Valores y Segu-
ros (SVS) como entidad encargada de la regulacion y fis-
calizacion de los mercados de valores y seguros. Ahora
posee un mandato legal mas amplio, que incluye también
velar por el correcto funcionamiento, desarrollo y estabili-
dad del sistema financiero.

Con su nombramiento, el presidente de la Comision,
Joaquin Cortez Huerta, se integra al Consejo de la CMF,
al cual le corresponde la direccién superior de este ser-
vicio publico, integrado también por los comisionados
Mauricio Larrain Errazuriz, Kevin Cowan Logan, Christian
Larrain Pizarro y Rosario Celeddn Forster, quienes fueron
nominados para este cargo por la administracion anterior
y ratificados en forma unanime por el Senado.

o 5

De esta manera, ya se comienza a materializar uno
de los objetivos centrales de la Ley N°21.000 en orden
a fortalecer la independencia de este supervisor finan-
ciero. Esto se logra a través de un gobierno corporativo
colegiado integrado por cinco personas, bajo requisitos
de idoneidad técnica y dedicacion exclusiva, junto a un
mecanismo de designacion que se orienta a la confor-
macién de un consejo diverso, actualmente compuesto
por cuatro economistas y un abogado, con mandatos
por periodos fijos (cuatro afos para el presidente y seis
afios para los restantes comisionados), con renovacion
escalonada y casuales de remocion establecidas en la
propia ley.

Este disefio institucional tiene por objetivo contribuir a
profundizar la autonomia de la CMF; dar mayor estabili-
dad y continuidad a su gestién, disociandola de los ciclos
politicos; permitir una mirada institucional mas integral y
de largo plazo; y promover el debate técnico al interior
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del Consejo para la definicion de las politicas insti-
tucionales, aprobacion de normativa y resolucion de
procesos sancionatorios, entre otras decisiones de
caracter estratégico que competen a dicho Conse-
jo. Por su parte, el presidente de la CMF, ademas de
presidir el Consejo, cumple el rol de jefe de servicio,
con atribuciones expresas en materia de gestion ad-
ministrativa, representacion institucional de la CMF y
ejecucion de los acuerdos del Consejo.

Dado este nuevo marco institucional, la asuncion
de funciones del nuevo presidente de la CMF ha
sido un proceso fluido y se ha logrado una transicion
coordinada sin afectar la continuidad de este servicio

publico, lo que es beneficioso tanto para las entida-
des reguladas y el mercado financiero en general,
como para los inversionistas y asegurados que co-
rresponde proteger.

Primeras definiciones

Durante la etapa inicial de instalacion y entrada en
funcionamiento de la CMF, el Consejo se ha enfoca-
do en la definicion e implementacion de los aspec-
tos organizacionales relacionados con la puesta en
marcha de la entidad, incluyendo la designacién de
vicepresidente y orden de subrogacién para casos
de ausencia del presidente, asi como en la aproba-
cion de la Normativa Interna de Funcionamiento del
Consejo, que regula los aspectos basicos para llevar
a cabo una gestién eficiente y cumplir con las obli-
gaciones legales como érgano directivo de la CMF.

Las definiciones adoptadas hasta la fecha buscan
relevar el caracter de instancia decisiva superior de
este Consejo, enfatizando su rol en la toma de de-
cisiones estratégicas de la institucion. Para ello no
solo se han definido los procesos sancionatorios y
las normativas destinadas a regular las actividades
de las entidades fiscalizadas, sino también los planes
anuales de supervisién y el monitoreo de los mismos.
Ademas, se ha monitoreado el desempeiio de la Co-

Profundizar la supervision basada
CHNCE[EH Una tarea importante de la
CMF sera desarrollar mecanismos efi-
caces para velar por la transparencia y
eficiencia de los mercados y entidades
supervisadas, promover en estas una
cultura de adecuada gestion de ries-
gos y contribuir a una amplia y opor-
tuna difusién de informacion publica y
estadisticas.

Transparencia y coordinacion re
[E1GIEH La CMF tendra un rol relevante
en la promocién de una agenda regu-
latoria que aporte al desarrollo y pro-
fundizacién de nuestro mercado de ca-
pitales, sustentado en un sistema inte-
grado de evaluacion de impacto regu-
latorio y de coordinacién e intercambio
de informacion con otros reguladores
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sectoriales, generando soluciones nor-
mativas homogéneas y eficientes, con
adecuada ponderacion de los costos,
riesgos y beneficios que estas generan.

| Nuevas atribuciones: [ENEANARIY

entrega a la CMF herramientas poten-
tes para potenciar la calidad y opor-
tunidad de su rol de fiscalizacion y de
verificacion de cumplimiento del marco
regulatorio, e instruir procedimientos
sancionatorios bajo estandares eleva-
dos de resguardo del debido proceso.

En este ambito, sera de la maxima rele-
vancia la definicion de los criterios que
adopte para el ejercicio prudente y efi-
caz de las nuevas atribuciones que se
le confieren, que le permiten acceder a
informacion sujeta a secreto bancario y
requerir medidas intrusivas en el con-

texto de procesos sancionatorios o de
colaboracion con reguladores extran-
jeros, como también implementar me-
canismos de colaboracién eficaz por
parte de infractores.

Resultara de interés
ver de qué manera y con qué alcance
el propio mercado financiero aprovecha
la oportunidad que crea la Ley N°21.000
para generar espacios en materia de
autorregulacion. Esto, ya sea a través
de la conformacién del Comité de Au-
torregulaciéon Financiera que convoque
a las diversas industrias -teniendo en
cuenta que el marco legal en este am-
bito presenta desafios de coordinacion
importantes-; o bien a través del desa-
rrollo de cédigos de conducta y buenas
practicas a nivel de cada entidad.



misidn respecto a su estrategia global, objetivos e
indicadores de desempefio.

Adicionalmente, se ha llevado a cabo el proceso de
instalacion de la Unidad de Investigacién, que estara
a cargo del estudio de los procesos sancionatorios
por infracciones a las leyes y normativas sujetas a
la supervigilancia de la CMF. Para este objetivo fue
seleccionado, mediante el Sistema de Alta Direccion
Publica, el fiscal que liderara dicho equipo.

En este escenario, se ha avanzado en la definicién
de protocolos de relacionamiento entre el Consejo
de la CMF, el fiscal a cargo de la Unidad de Investi-
gacion y las restantes unidades de la Comision. En
esto se ha tenido especial consideracion por los es-
tandares de debido proceso aplicables y la exigen-
cia de separacion de funciones contemplada en la
Ley N°21.000, con la finalidad de velar por la impar-
cialidad del Consejo al que correspondera resolver
los procesos sancionatorios.

Por otra parte, se ha ratificado el compromiso de
propiciar una mayor cercania de la CMF con la ciu-
dadania y con otras autoridades publicas, en orden
a reforzar los principios de transparencia y probidad
en la gestion institucional. Asi, por ejemplo, en mate-
ria de accountability, se ha acordado que la CMF no
solo presentara una cuenta publica anual con el de-
talle del trabajo efectuado por la Comision durante el
afo anterior, en cuanto a acciones normativas, fisca-
lizadoras y sancionatorias, sino que también propor-
cionara tal informacién ante el Congreso Nacional.

Un escenario dindmico y complejo

Sin duda, son grandes los desafios que experimen-
tan los reguladores y supervisores para hacer frente a
los cambios en la fisonomia del sistema financiero, y
por ende la importancia de lograr una adecuada ins-
talacion de la CMF, ambito en el cual las expectativas
son fuertes.

Pero existe la conviccidon de que el modelo institu-
cional sobre el cual se basa este organismo responde
precisamente a la necesidad de regular y fiscalizar
un sistema financiero cada vez mas complejo e inter-
conectado, altamente dinamico e internacionalizado.
Un sistema con oferta de nuevos productos e instru-
mentos financieros cada vez mas sofisticados, surgi-
miento de nuevos participantes -incluyendo algunos
que escapan al perimetro regulatorio- y adopcion de
nuevas tecnologias que prometen mayor eficiencia,
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pero también conllevan riesgos. Todo ello plantea
nuevos desafios para el cumplimiento del mandato
de velar por el correcto funcionamiento del mercado,
y proteger la estabilidad y los derechos de los partici-

pantes, inversionistas y asegurados.

Ante este panorama, los reguladores financieros
como la CMF necesitan contar con atribuciones, ca-
pacidad e idoneidad técnica, integridad y recursos
suficientes, que les permitan monitorear permanen-
temente los desarrollos del mercado, para lograr una
cabal comprension de los riesgos y oportunidades
que estos presentan, ser capaces de generar un mar-
co regulatorio y de incentivos eficiente y una supervi-

sién y fiscalizacién efectiva.

Por otra parte, es innegable
que los reguladores financieros
se desenvuelven en un contex-
to en que la sociedad aumenta
las expectativas y exigencias de
transparencia y accountability de
los servicios publicos.

Es por esto que, para lograr un
buen desempefio, la CMF debe
contar con un gobierno corpo-
rativo y una estructura interna
sdlida, que le permita ejercer sus
funciones y atribuciones actuan-
do en forma objetiva, técnica,

Se ha ratificado el
compromiso de propiciar una
mayor cercania de la CMF
con la ciudadania y con otras
autoridades publicas, en
orden a reforzar los principios
de transparencia y probidad

en la gestion institucional.

imparcial y consistente. Ello en el contexto de sus
multiples roles, ya sea como catalizadora de iniciati-
vas de desarrollo de mercado o reguladora e intérpre-
te de la normativa sectorial, o bien al hacer efectivo
el cumplimiento de la ley a través de la fiscalizaciéon y
sancion en caso de incumplimientos.

Existe confianza en que el punto de partida es so6-
lido. La Ley N°21.000 establece un marco legal com-
prensivo que provee a la CMF de las condiciones y
herramientas para realizar progresos relevantes en
materia de continuidad y estabilidad en la gestion
institucional; mayor transparencia, eficiencia y cali-
dad regulatoria; y mejoras sustantivas en materia de
procesos de fiscalizacion, investigacion y sancion de
ilicitos que afecten al mercado financiero. Asimismo,
se cuenta con nuevas atribuciones para potenciar las
instancias de cooperacién y colaboracién interna-
cional, que seran de gran relevancia para continuar
apoyando y promoviendo las iniciativas de integra-

cién financiera. &
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DErRECHO LABORAL

Nuevos pactos

Francisca Jiinemann Pérez
Abogada

Presidenta Fundacioén
ChileMujeres

de adaptabilidad laboral
Beneficios para la empresa y la familia

En los paises donde el sistema se ha imple-

mentado los resultados son notables: el 41%
de los empleadores afirma que tiene un efec-
to positivo en la productividad; y el 63% que
posee una influencia favorable en el reclu-
tamiento y permanencia de los trabajadores

con responsabilidades familiares.
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Los pactos de adaptabilidad nacen porque como
pais apremia sobreponerse a una multiplicidad de
factores. Entre ellos se cuentan los siguientes:

- Los 22 puntos menos de ocupacion laboral femeni-
narespecto ala masculina, a pesar que la asistencia
a la educacién superior es un 3% mayor en las
mujeres.

+ El hecho de que tan solo el 34% de ellas tenga un
ingreso auténomo.

+ La pérdida de miles de trabajos asalariados con
contrato y el persistente aumento de trabajos por
cuenta propia, caracterizados por su informalidad,
precariedad e inicuos ingresos.

+ La permanente desercién laboral femenina, con tan
solo un 32% de las mujeres que puede participar
de manera continua en el mercado laboral.

- La exclusion de 225 mil que quieren trabajar y no
pueden hacerlo, al no encontrar condiciones labo-
rales que se adapten a sus necesidades familiares.

Chile sufre un 12% de jévenes de entre 15y 29
afios que no trabaja ni estudia, bautizado como
los “ninis”. Nuevamente, son las mujeres “ninis”
quienes mas que duplican la cantidad de hombres,
justamente por esta misma causa: ellas son quienes
se dedican exclusivamente, aun siendo jovenes, a
cuidar a sus familiares.

Al sufrir Chile una natalidad de 1.8 hijos por mujer



-por debajo de la tasa de reposicion de la poblacion-,
debemos detenernos, por una parte, a observar si las
actuales generaciones ven incompatible su desarrollo
profesional y sustento familiar con la maternidad y
paternidad. Y por otra parte, si estamos construyendo
una sociedad desequilibrada basada en una valora-
cion del trabajo sustentada en la presencia y no en
la eficiencia. A ello se agrega una cultura ausente de
corresponsabilidad parental y adaptabilidad laboral
como principios béasicos para alcanzar la igualdad
de derechos y oportunidades de las mujeres en el
mundo del trabajo remunerado, y asi fortalecer su
autonomia y dignidad.

La corresponsabilidad parental esta definida en
nuestro Codigo Civil como el principio por el cual
ambos padres, vivan juntos o separados, puedan
participar de forma activa, equitativa y permanente
en la crianza y educacién de los hijos. Respecto de
la adaptabilidad laboral, nos hemos tomado en la
Fundacién ChileMujeres la libertad de definirla como
el principio por el cual las condiciones laborales -es-
paciales o temporales- se adaptan a las necesidades
familiares o personales de los trabajadores, en un
marco de formalidad contractual. Principio materiali-
zado en los pactos de adaptabilidad para trabajadores
con responsabilidades familiares y de distribucién de
jornada nacidos en la Ley N°20.940, vigente desde
abril de 2017.

Los pactos de distribucion de jornada permiten
concentrar en cuatro dias las 45 horas ordinarias
semanales. Por los pactos para trabajadores con
responsabilidades familiares -también para jovenes
estudiantes, personas que sufren discapacidad y
de la tercera edad- es posible alternar tiempos de
trabajo dentro de la empresa y fuera de ella y hacer
adecuaciones a la jornada de trabajo.

Grandes logros

Al proponer estos pactos -en el marco del debate
legislativo que acompaié a la Reforma Laboral-, los
planteamos como un derecho a solicitar por parte
del trabajador con responsabilidades familiares, y asi
quedaron establecidos en la ley. Es decir, a diferencia
de las otras condiciones especiales de trabajo admi-
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tidas en nuestra legislacion laboral, estos pactos no
obedecen a necesidades de la empresa ni al tipo de
servicios entregados por ella, sino a necesidades de
las personas que trabajan.

Lo anterior no significa en caso alguno una imposi-
cion al empleador a aceptarlos. Sin embargo, en los
paises que han implementado este sistema -global-
mente conocido como “Right to Request”- los resulta-
dos son notables: sobre el 80% de las solicitudes de
los trabajadores fueron aceptadas por las empresas;
el 41% de los empleadores afirma que los pactos
han tenido un efecto positivo en la productividad; y
el 63% que su resultado ha sido
favorable en el reclutamiento y
permanencia de los trabajadores
con responsabilidades familiares.

La extension del derecho a
solicitar los pactos para traba-
jadores con responsabilidades
familiares por parte de traba-
jadores no sindicalizados, fue
posible gracias al requerimiento
de pronunciamiento realizado por
la Fundacién ChileMujeres a la
Direccion del Trabajo (Orden 1533
del 6 de abril de 2017). Este dictamen -si bien rechazo
la solicitud de pactarlos directamente via contrato
individual- admitié que la modalidad especifica de los
pactos sea solicitada directamente al empleador por
trabajadores sindicalizados y no sindicalizados, una
vez que un sindicato haya firmado el acuerdo marco
en empresas con 30% o mas de afiliacion sindical, sin
necesidad de contar con la aprobacion del sindicato
ni de la Direccién del Trabajo.

Por el citado dictamen logramos también que sean
convenidos por ciertos periodos y no solo por jorna-
das: “Se puede acordar que el trabajo se realice en el
domicilio o bien en otro lugar, estableciendo las partes
que la jornada ordinaria se desarrolle en la empresa
o en el otro lugar, pudiendo ser parte de la jornada
diaria, semanal, etc., o un determinado periodo de
tiempo”. Asi, por ejemplo, es posible acordar que se
trabaje en las mafianas en la empresa y en las tardes
desde la casa; que se trabaje desde la casa cuando,
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Al sufrir Chile una natalidad de
1.8 hijos por mujer, debemos
detenernos a observar si las
actuales generaciones ven
incompatible su desarrollo
profesional y sustento familiar

con la maternidad y paternidad.
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por ejemplo, se debe cuidar a familiares enfermos;
0 que se trabaje ciertas semanas o mes(es) del afio
en otro domicilio, como en el periodo de vacaciones
escolares de los nifios.

A su vez, al permitir los pactos realizar adecuacio-
nes a la jornada, ciertos periodos del afio pueden
ser trabajados a jornada completa y otros a jornada
parcial.

Virtudes implicitas

Tuvimos la oportunidad de aportar en la elabora-
cion de los modelos vy registros de los pactos con
la Direccién del Trabajo. En términos simples, el
procedimiento consiste en que el sindicato firma con
el empleador un acuerdo general marco y lo registra
en la Direccién del Trabajo, para que luego cualquier
trabajador de esa empresa (sindicalizado o no), firme
un pacto especifico que debe ser registrado también
en la Direccion, sefialando la necesidad del trabajador
que justifica el acuerdo, las condiciones de adaptabili-
dad y el tiempo maximo legal de tres afos, renovable
mediante iguales formalidades. Todo por medio de
modelos y registros disponibles en la pagina web de
esta institucion.

Son destacables las virtudes implicitas en los pac-
tos de adaptabilidad. Ellos incentivan la formalidad
laboral, porque deben quedar explicitados en un
anexo al contrato de trabajo, entregando certezas
al empleador y al trabajador. Ademas crean condi-
ciones de continuidad en los acuerdos y evitan caer
en relaciones laborales precarias. A su vez, son un
aporte a la remuneracion por las horas efectivamente
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A diferencia de las otras condiciones especiales
de trabajo admitidas en nuestra legislacion laboral,
estos pactos no obedecen a necesidades de la
empresa ni al tipo de servicios entregados por ella,

sino a necesidades de las personas que trabajan.

trabajadas en una jornada semanal ordinaria de 45
horas, independiente del lugar fisico en el cual los
servicios sean prestados.

También son una herramienta para la nueva res-
ponsabilidad familiar empresarial existente en nuestra
legislacién desde 2013, afio en que nace la posibilidad
de acordar el cuidado personal compartido de los
hijos cuyos padres viven separados; régimen de vida
que busca estimular la corresponsabilidad de ambos
en la crianza y educacién de sus hijos.

A falta de acuerdo entre los padres, el juez evaluara
entregar el cuidado del nifio o nifia al padre o madre
que haya tenido “la actitud para cooperar con el otro
padre y la dedicacién efectiva que haya entregado
al hijo antes de la separacién y que pueda seguir
desarrollando”.

Por lo tanto, contar con trabajos que entreguen
condiciones y tiempos para cuidar y criar, y ayudarse
mutuamente en estas tareas, es indispensable para
proteger y conservar los derechos de familia.

Es de esperar que las empresas se animen a im-
plementar estas nuevas posibilidades de condiciones
especiales de trabajo, las que deben ser concebidas
no como un beneficio, sino como una nueva forma
de trabajar basada en la confianza. Porque ellas son,
precisamente, un voto de confianza en las personas
responsables familiar y laboralmente, y la confianza
es, por definicion el animo, el aliento a obrar. Asi, se
estara animando a dichas personas actuar de forma
productiva, reemplazando la nefasta e enquistada
inercia que privilegia la presencia, por una cultura de
resultados que valore la eficiencia. &
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Permisos de edificacion
En busca de certeza juridica

w4 LBt

Revocar o invalidar las Durante el Ultimo tiempo hemos observado un aumento en
los cuestionamientos a los permisos de edificacion, otorgados

autorizaciones dictadas por las direcciones de Obras Municipales para el desarrollo de

por las propias direcciones proyectos inmobiliarios, frente a una mayor densificacién de las
ciudades, y una oposicion organizada de vecinos o de Organi-
de Obras Municipales zaciones No Gubernamentales (ONGs). Algunos alcaldes se han

hecho eco de ellas, llegando en algunos casos limite a invalidar-

constituye un grave se judicialmente los permisos otorgados. Asi han existido, por

atentado contra el orden ejemplo, proyectos como el Edificio Botero, en la comuna de
) ) ; Nufioa, que se encontraba ocupado por 38 familias, pero cuyo
constitucional, que ademas permiso fue dejado sin efecto; el proyecto de Vespucio 345, de

la comuna de Las Condes, donde el alcalde ordend la paraliza-
cién de su construccion, invalidandose posteriormente el permi-
inestabilidad en el desarrollo s0; los proyectos Parque Pumpin, que contempla 22 edificios de
distintas alturas, y el proyecto del Mall Mirador Barén, ambos en
Valparaiso, también objetados. Ademas, en el Ultimo de ellos el
permiso de edificacion fue dejado sin efecto, mediante senten-
cia reciente de la Excma. Corte Suprema.

No obstante, la industria inmobiliaria requiere de certeza juri-

introduce un factor de

de la industria inmobiliaria.
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Durante el ultimo tiempo

en varios casos se ha
desconocido, erroneamente,
que los permisos de obra no
pueden invalidarse o dejarse
sin efecto, salvo en casos

de mala fe del solicitante.
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dica para llevar a cabo los proyec-
tos de construccion, la cual se logra
mediante la obtencién del Certi-
ficado de Informaciones Previas,
la aprobacién de un anteproyecto
de construccién, y el otorgamiento
de un permiso de edificacion, to-
dos ellos emitidos por el director
de Obras Municipales respectivo.
Estos documentos permiten de-
terminar la normativa urbanistica
aplicable a un predio para llevar
adelante la construccién de un pro-
yecto inmobiliario. Por esta razén
es de vital importancia determinar
si dichos actos administrativos mu-
nicipales pueden ser revocados o
invalidados, y en cudles hipétesis,
para tener claridad acerca del nivel
de certeza o seguridad juridica que
representa su otorgamiento, y en
qué situaciones podrian ser dejados
sin efecto.

El primer escalén en la certeza
juridica es dado por el otorgamien-
to del Certificado de Informaciones
Previas, en adelante CIP, el cual fija
las normas urbanisticas aplicables a un inmueble,
derivadas del plan regulador o de las disposiciones
legales o reglamentarias. La informacién contenida
en dicho certificado mantendra su validez mientras
no se modifiquen las normas urbanisticas, legales o
reglamentarias. Asi, por ejemplo, recogiendo la sana
doctrina, la Excma. Corte Suprema dejé sin efecto
la invalidacién de un permiso de obra y de un CIP,
en gue la Direccién de Obras Municipales de Chillan
-en adelante también la DOM- habia ordenado la pa-
ralizacion de la obra por ejecutarse, supuestamen-
te, fuera de la linea oficial, aduciendo que se estaba
construyendo en un bien nacional de uso publico.
Dicha DOM reconocié que el error se habia generado
al otorgarse un CIP que fij6 erroneamente el deslinde.

El fundamento para acoger el recurso fue la pre-
suncion de legalidad de los actos administrativos y
los principios de la confianza legitima, de la conser-
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vacion del acto administrativo, de la buena fe y de
la seguridad juridica (sentencia de 14 de octubre de
2013, causa Odontdlogos Asociados con Municipali-
dad de Chillan). Sin embargo, no se trata de un tema
pacifico, ya que la propia Excma. Corte Suprema,
en otra sentencia, ha sefalado que la inmutabilidad
de los CIP acaece solo en la medida que estos se
encuentren de acuerdo con las normas urbanisticas
derivadas del instrumento de planificacién territorial
(fallo de 24 de septiembre de 2003, causa Fernandez
con directora de Obras municipales de Villarrica).

Requisitos para la certeza juridica

La aprobacion de un Anteproyecto de Construc-
cién, que entrega un grado adicional de certeza juri-
dica, se encuentra regulada en el articulo 116 inciso
7 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones,
y en el articulo 5.1.5 de su Ordenanza General otorga
al interesado un “derecho adquirido” para construir,
conforme a la normativa urbanistica vigente al mo-
mento de aprobarse el anteproyecto. Ello, siempre
que el proyecto definitivo sea sometido por el inte-
resado a la aprobacion municipal dentro del plazo
de 180 dias o en el excepcional de un afio, no obs-
tante que en el interin haya podido modificarse la
normativa urbanistica aplicable a la propiedad o se
haya decretado una suspensién en el otorgamiento
de permisos de edificacion, por estar en estudio mo-
dificaciones al plan regulador comunal que la afecte.

De esta forma, queda en claro que los Antepro-
yectos de Construccion incorporan al patrimonio del
beneficiario un derecho personal para presentar y
obtener la aprobacién de una solicitud de permiso
de edificacion por un tiempo limitado. Es decir, se
trata de un derecho adquirido, pero no permanente.
Asi ha sido reconocido por la jurisprudencia mayori-
taria de nuestros Tribunales Superiores de Justicia.
Por ejemplo, en un fallo de la Excma. Corte Suprema
recaido en un recurso de ilegalidad, se ha sefiala-
do: “Si el Director de Obras Municipales cometid un
error en la calificacion del Conjunto Armonico del
Anteproyecto y, por consiguiente, en la fijacion de
la densidad maxima autorizada, no estaria facultado
para desconocer derechos otorgados por el Ante-
proyecto, en atencion al principio de la no revoca-



cion o anulacién de los derechos establecidos por
actos administrativos a favor de particulares, basa-
dos en el principio de la buena fe y la legitimidad
aparente de su actuar” (sentencia de 9 de agosto de
2007, causa rol 3226).

El tercer escaldn en la certeza juridica, y el mayor
grado de ella, deviene del otorgamiento de un permi-
so de edificacion, por parte del DOM respectivo, que
autoriza al propietario para urbanizar o construir, in-
corporandose al patrimonio como derecho adquirido
por el titular del mismo. Se trata de un acto reglado
de autorizacion favorable, que reconoce un derecho
preexistente, en la medida que el proyecto se ajuste
al plan regulador y a la normativa urbanistica. Por
tanto, faculta al titular del permiso para ejecutar el
proyecto y que este sea recepcionado por la DOM,
segun la normativa vigente a la época de su otorga-
miento, creando derechos adquiridos para el peti-
cionario de buena fe.

Como consecuencia de la aplicacién del principio
de permanencia o conservacion del acto administra-
tivo, de la proteccién de la confianza legitima, de la
buena fe, de la seguridad juridica, de proteccion de
la apariencia y de la doctrina de los actos propios,
en forma mayoritaria nuestra Excma. Corte Suprema
ha reconocido la irrevocabilidad de los permisos de
edificacion. Ha estimado que los errores debe asu-
mirlos la Direccion de Obras Municipales, salvo mala
fe del peticionario. Asimismo, que los errores de la
administracion en su otorgamiento no pueden perju-
dicar al particular, ya que el acto administrativo ilegal
produjo sus efectos, y ellos han ingresado al patri-
monio no solo del titular del permiso sino también de
terceros que de buena fe contratan con este, como
las instituciones bancarias que financian los proyec-
tos o los compradores de las unidades del Conjunto
Habitacional.

Quienes de buena fe han adquirido derechos en
razon de actos administrativos presuntamente vicia-
dos, se encuentran protegidos y amparados por la
garantia constitucional sobre la propiedad que les
reconoce el articulo 19 nimero 24 de la Constitu-
cion. Por ejemplo, la sentencia de la Excma. Corte
Suprema confirmé un fallo de la Corte de Iquique,
en un amparo econémico que establecié que no era
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procedente revocar un permiso de edificacion, cuan-
do ya ha producido sus efectos, y las obras se han
construido a satisfaccion de la autoridad municipal,
estando ella incluso en condiciones de recibirlas en
forma definitiva (fallo de 7 de marzo de 2001, Socie-
dad Clinica de Iquique).

Invalidacion: solo en casos de mala fe

En el mismo sentido, existen diversas sentencias.
Esta es, a nuestro juicio, la sana doctrina. Sin embar-
go, debemos admitir que durante el Ultimo tiempo
ha habido varios casos- tales como los resefiados al
comienzo de este articulo- que, en nuestra opinion,
errbneamente han desconocido que los permisos de
obra no pueden invalidarse o dejarse sin efecto, sal-
vo en casos de mala fe del solicitante. Por ejemplo,
si se entregd informacion errénea a la DOM, en base
a la cual se obtuvo la aprobacion del permiso.

Finalmente, cabe sefalar que, de acuerdo con el
derecho urbanistico chileno, no es posible revocar o
invalidar por parte de la propia administracion los ac-
tos administrativos dictados por esta, especialmente
los permisos de edificacion. Ello constituye no solo
un grave atentado contra el orden constitucional y
legal, al existir derechos adquiridos de buena fe que
se han incorporado al patrimonio -como hemos vis-
to- sino que significaria, ademas, introducir un factor
de inestabilidad muy grande en las relaciones juri-
dicas, las que para el desarrollo de los negocios re-
quieren de certeza y seguridad jurl'dica.m
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Poder Judicial
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Presidente Asociacion Nacional
de Magistrados de Chile

Reflexiones para una reforma necesaria

La magistratura chilena esta concebida

desde normas constitucionales y legales
que ejercen control y dependencia,
subordinacién y sumisién, y ese solo hecho

justifica una modernizacion importante.
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Las multiples regulaciones que abordan los au-
tos acordados de la Corte Suprema corresponden a
una de las muchas expresiones que evidencian la hi-
pertrofia funcional del méaximo tribunal, la que -veni-
mos sosteniendo- no se aviene con lo que debe ser
una Corte Suprema en la organizacién democratica
de una Republica.

Es sabido que gran parte de las regulaciones aco-
metidas desde el ejercicio de la potestad regulatoria
especial de la Corte invaden el terreno reservado al
legislador, exceden las cuestiones inherentes al régi-
men interno de los tribunales y -por lo mismo- inciden
en cuestiones procedimentales y orgéanicas, con lo
cual se establecen nuevas competencias, cargos ad-
ministrativos y jurisdiccionales, y cargas no previstas
por ley, por nombrar solo algunas.

Esta constatacion da cuenta de la gravedad del
problema, pues traslada a un escenario indebido lo
que debe ser fruto del debate deliberativo en una
democracia, en el que pueden comparecer a infor-
mar y opinar diversos actores (gremios, académicos,
colegios profesionales, etc).

Situadas las transformaciones en un escenario
carente de control democratico, de cuya génesis y
argumentaciones poco y hada se conoce, no es de
extrafar la natural incertidumbre que produce esta
desmesurada actividad normativa, la que no se limi-
ta solo a quienes formamos parte del Poder Judicial.

Con independencia de la finalidad loable perse-
guida en muchas de estas regulaciones, la justifica-
cion desde los fines, sin miramientos a las trasgre-
siones manifiestas en el uso de los medios, da cuen-
ta de una dimensién de la gravedad del problema
y del peligro que conlleva perpetuar esta forma de
concebir el “Poder Judicial”.



Ciertamente tal hipertrofia tiene un poderoso sus-
trato normativo, caracterizado por los amplios espa-
cios de discrecionalidad que posibilita una legisla-
cion desfasada y por la tradicion histérica en la que
se encuentra asentada.

Solo el peso de la noche -parafraseando a Porta-
les- ha posibilitado que una institucion tan relevante
para el sistema democratico no haya sido objeto de
un debate mas amplio que el que se ha radicado en
el ambito gremial y académico, y que aun no se aco-
meta una reforma modernizadora en la dimensién
esencial de la organizacion de justicia.

Un modelo anacrénico

¢ Por qué hemos permitido esta hipertrofia institu-
cional que no reconoce parangén en las democra-
cias modernas?

La organizacion judicial actual es fundamental-
mente la misma del Estado monarquico borbdénico
de fines del siglo XVIIl, donde el juez funcionario
debia estar imbricado en un modelo burocratico de
empleados sujetos a un control vertical para asegu-
rar la congruencia de la voluntad delegada con la del
monarca.

Una nitida continuidad histérica puede advertirse
desde aquella época hasta la actualidad. EI modelo
no fue sustancialmente alterado por la Constitucién
de 1823, que radico el gobierno judicial en la Corte
Suprema, al entregarle la superintendencia absoluta
del orden judicial. El sistema instituy6 no solo el con-
trol recursivo superior, sino que modelé ademas una
enérgica vigilancia jerarquica sobre todo lo inherente
a la carrera del juez, mediante instituciones que hoy
subsisten inalteradas para servir al mismo objetivo
(calificaciones subjetivas, régimen discrecional dis-
ciplinario, sistema de nombramientos ajeno a crite-
rios objetivos, régimen de visitas, etc).

Transmutado el orden monarquico hacia uno de
corte presidencial autoritario con el advenimiento
de la Republica independiente, la justificacién del
modelo se mantuvo inalterable, pues era necesario
mantener la nueva subordinacion bajo el control del
Ejecutivo. De este modo, los cambios en el orden
judicial fueron fundamentalmente de sustitucion no-
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minal de los érganos coloniales de justicia, pero no
alteraron la l6gica organica funcional de los tribuna-
les. Se consolid6 asi el total sometimiento de carre-
ra de los jueces-funcionarios respecto de la cupula
judicial, al tiempo que esta quedaba directamente
situada bajo los dictados del Ejecutivo.

Este espiritu de institucion, que dejaba a salvo el
modelo borbdnico de intendencias, queda clara-
mente expresado en el oficio que Portales envia a
la Corte de Apelaciones de Santiago el 1 de junio de
1830, por el que le encomienda la misiéon imposible
de “revisar y corregir los reglamentos existentes e in-
troducir las enmiendas necesarias
en todo orden de cosas (...) espe-
rando que concluya en el presente
mes”, porque en su comprension
“de todos los ramos de la admi-
nistracion publica, ninguno influye
mas poderosamente sobre la mo-
ralidad y buen orden de los pue-
blos que el de la justicia”.

Con toda seguridad, en estas re-
laciones originarias de control pue-
da encontrarse alguna explicacion
a la opacidad que persiste hasta
hoy en el sistema de nombramientos judiciales que
involucra al Ejecutivo y que, por estos dias, ha vuelto
a poner en tela de juicio un modelo de influencias y
presiones no develadas, ajeno a criterios conocidos
de mérito y carente de toda motivacion.

En una democracia la funciéon exclusiva y exclu-
yente de los tribunales de justicia es la adjudicacién
del derecho vigente al caso concreto. La condicion
esencial para que ese escenario se desarrolle es que
el juez sea independiente en el orden interno y en el
orden externo; esto es, respecto de quienes estan
dentro de la organizacién judicial y respecto de quie-
nes estan fuera de ella. El gobierno de las leyes y de
lo contractualmente pactado exige que quien deci-
da sea imparcial e independiente, ajeno a cualquier
interés diverso a la exclusiva adjudicacién de esas
normas conforme al mérito de cada proceso.

En el modelo chileno de organizacion judicial am-
bas dimensiones de la independencia judicial estan
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Las multiples regulaciones
que abordan los autos
acordados de la Corte
Suprema corresponden a una
de las muchas expresiones
que evidencia la hipertrofia

funcional del maximo tribunal.
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severamente afectadas, pero
particularmente aquella rela-
tiva al orden interno. Y quien
las afecta, es ni mas ni menos
el disefilo monarquico antes
anotado.

Falsa modernidad

La razén que respalda nues-
tra afirmacién en torno a que
la Corte Suprema, y cierta-
mente las Cortes de Apelacio-
nes como verdaderas inten-
dencias internas, deben ser
objeto de una reforma que las
deje al margen del gobierno
judicial, no debiera ser dificil
de comprender y compartir.

Sin duda, hay buenos ar-

gumentos para sostener que abogados altamente
calificados, seleccionados en una larga carrera, ca-
pacitados y remunerados por el Estado para ejercer
el mas alto cargo judicial -que aspira a determinar
cudl es la Ultima palabra al momento de interpretar
el sentido y alcance de las normas de derecho en
categorias uniformes de casos- debieran abocar ex-
clusivamente sus esfuerzos al trabajo jurisdiccional y
no extraviarlo en tareas de gerencia para los que no
estan profesionalmente preparados.

Sin embargo, de la mano de lo que venimos ana-
lizando, la razén capital es otra. Si hemos conveni-
do que la jurisdiccion debe ser independiente para
cumplir su finalidad esencial, cual es asignar en
cada caso el derecho conforme a su exclusivo mé-
rito y particularidades, se impone la conclusion de
que todo sistema de organizacién de la magistratura
debiera cautelar que cada juez esté situado en una
organizacion que le asegure quedar inmunizado res-
pecto de presiones, amenazas e incentivos externos
(desde fuera de la organizacién) e internos (desde
dentro de la organizacion).

La organizacién actual de la magistratura chilena
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estd concebida desde las propias normas constitu-
cionales y legales para ejercer control y dependen-
cia, para modelar subordinacién y sumision, y esa
sola demostracién justifica la reforma.

Buena parte de la explicacién sobre la inadverten-
cia e indiferencia de tantos frente a este relevante
problema del Estado -una verdadera rémora mo-
narquica en una democracia- tiene que ver con la
brecha existente entre las lesiones habituales que
las instituciones y practicas culturales generan a la
independencia interna como garantia de los justicia-
bles, y la escasa percepcion de los afectados. Esto
es, las personas que recurren al sistema de justicia
y en favor de quienes esta establecida dicha inde-
pendencia.

Esta brecha se ve facilitada por la configuracion
autarquica del Poder Judicial como corporacion, por
la exhibicion hacia el exterior de una cara moder-
nizada -mediante el uso de ingentes recursos co-
municacionales-, de la mano principalmente de esa
restringida concepcion de que lo moderno tiene que
ver con la infraestructura remozada y tecnologias
de la comunicacion aplicadas al proceso, y por la
negacién misma del problema de independencia en
clave de control propio del modelo piramidal jerar-
quico. Asi, en las defensas sotto voce del modelo de
organizacién se recurre siempre a criterios utilitarios,
a comparaciones autocomplacientes con otras re-
particiones del Estado, en desmedro del analisis juri-
dico-politico del problema y sus implicancias para el
sistema democratico.

No me resulta posible abordar aca el analisis de
las alternativas de organizacion, la esfera de /o go-
bernable -cuestiones propias del estatuto profesio-
nal del juez- ni las ventajas que debieran avizorarse
de un nuevo Estado en que las Cortes se encuentren
dedicadas Unicamente a lo jurisdiccional.

Se impone reiterar la urgencia de esta tarea, la nece-
sidad de acometerla desde al debate mas amplio y en
la confianza de que se trata de una reforma destinada
a fortalecer la funcion jurisdiccional garante de los de-
rechos y a modernizar el Estado democratico &%
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Hernan Larrain Fernandez, Ministro de Justicia

“No me parece que la reforma
constitucional sea urgente”

N 8
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Afirma que se seguira trabajando en el contenido de la actual Carta Politica, pero “sin el

frenesi con el que algunos abordan esta materia”. Su polémica expresion acerca de que
la mayoria de los jueces son de izquierda, la explica como una forma de destacar los

problemas que existen en el actual sistema de designacion de magistrados, “con mucha

discrecionalidad y poca transparencia”.

Por Héctor Humeres Noguer y Deborah Con Kohan
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ay dificultades y tensiones, pero
el quehacer del gobierno tiene un valor
especial por ser una de las maximas ex-
presiones del servicio publico”, afirma el
ministro de Justicia y Derechos Huma-
nos, Hernan Larrain Fernandez, abogado
y militante histérico de la Unién Demé-
crata Independiente (UDI). De su trabajo
en esta cartera, sefiala que ha sido de
mucha intensidad, con desafios en di-
ferentes areas, que lo han “mantenido
ocupado, activo y muy motivado”. En
esta entrevista, comenta algunos de los
principales temas que estan en la agenda
nacional.

- ¢Cuales son los ejes principales a
que se abocara la Comision para la In-
fancia?

- Esta Comisién busca poner los te-
mas de la infancia en el primer lugar
de las prioridades nacionales, profun-
dizando un compromiso que ya mani-
festd al respecto el gobierno anterior y
procurando acuerdos en sus aspectos
centrales que puedan inspirar cambios
legislativos y de politicas publicas que
permitan superar los problemas de ni-
fos, nifias y adolescentes vulnerables o
vulnerados, en situacién de pobreza o
de abandono familiar.

- ¢Comparte las criticas de la opo-
sicion acerca de que la composicion
de la Comision para la Infancia no es
simétrica?

- La composicién de las comisiones
siempre puede ser objeto de criticas,
porque no existe la integraciéon perfecta.
Pero se hizo un esfuerzo serio para darle
cabida a todos, incluida la sociedad ci-
vil, sin pretender reproducir la proporcién
exacta de la participacion politica del
Congreso, e incorporando a otros ambi-
tos de la sociedad.

ENTREVISTA

“Me he referido a una cierta asimetria que se produce en la etapa

investigativa, donde los fiscales manejan la investigacién con mucha

fuerza, sin que existan condiciones adecuadas para una debida

contraparte de los imputados”.

- ¢Qué se espera de la creacion del
Servicio de Reinsercion Juvenil y del
Servicio de Proteccion Especializada
de niios, nihas y adolescentes?

- El Servicio de Reinsercion Juvenil
pretende crear un nuevo modelo de inter-
vencion en el trato de los infractores ju-
veniles, fortaleciendo su reincorporacion
y rehabilitacion social; y el de Proteccion
procurara brindar la mejor atencion a la
nifiez y adolescencia vulnerable, en am-
bitos mas familiares, para buscar la mas
pronta revinculacion con su familia, la de
origen o la extendida, en subsidio con fa-
milias de acogida y, si lo anterior no es
posible, con una familia adoptiva.

- Por otra parte, todos los gobier-
nos han hablado de mejorar el sistema
carcelario, ¢estima poder conseguirlo
en cuatro anos?

- Al menos haremos un esfuerzo sis-
tematico para lograr una fuerte moder-
nizacion del sistema. No es razonable
centrar ese trabajo solo en la custodia y,
ademas, tener juicios criticos respecto
de eventuales violaciones a los Derechos
Humanos de los internos. Debemos me-
jorar el trato y las condiciones de vida
digna de los presos, mejorar las condi-
ciones de trabajo de gendarmes y cen-
trar sus objetivos en la reinsercion social.

- Haber nombrado a una mujer como
directora de Gendarmeria es un im-
portante cambio. ¢Cual fue el sentido
de ello y como siente que fue recibida
esta designacion por la entidad?

- Designar a una mujer como directora
de Gendarmeria ha sido una gran deci-
sién. En Claudia Bendeck se juntan dos
consideraciones: por una parte, se trata
de una persona de gran capacidad; por
otra, esta también la voluntad de dar una
sefal acorde a los tiempos de equidad
de género para todos los nombramien-
tos, especialmente de aquellos que tra-
dicionalmente se han reputado como
“reservados para hombres”.

Pertinencia del
Tribunal Constitucional

- A su juicio, ¢la reforma constitucio-
nal es urgente o no lo es?

- No me parece que la reforma consti-
tucional sea urgente. Chile ha vivido des-
de el retorno de la democracia un perio-
do de intenso reformismo que ha permi-
tido elevados consensos en el contenido
de la actual Carta Politica, logrados en
forma democratica y que han permitido
contar con un texto que da gobernabi-
lidad y estabilidad. Se puede seguir tra-
bajando, y lo haremos, pero sin el frenesi
con el que algunos abordan esta materia.

- Con las sentencias dictadas ulti-
mamente por el Tribunal Constitucio-
nal, ¢estima que de alguna forma este
dérgano esta comenzando a reempla-
zar al Poder Legislativo?

- No estoy de acuerdo con esa afirma-
cién, creo que el Tribunal Constitucio-
nal, como regla general, cumple con su
cometido y no se ha convertido en una
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“tercera instancia” que pasa por arri-
ba del Poder Legislativo, como algunos
sefialan. Puede que uno no comparta la
determinacion del Tribunal en un caso
especifico, y yo tengo diferencias con
varios de sus fallos. Pero también hay
que advertir que no es extrafio encontrar
resoluciones de alguna Camara del Con-
greso que, por simple mayoria, declara
admisible preceptos claramente impro-
cedentes, por motivos politicos. Hay que

LAS PRIORIDADES EN JUSTICIA

p» Hacer accesible la justicia a la gente, sobre

cuidar la coherencia en el discurso.

- Ud. senalé que se requiere revi-
sar aspectos de la primera etapa del
proceso penal, “para evitar la omnipo-
tencia que se produce en los fiscales,
o de indefension de los imputados”.
Declaracion que ha causado bastante
polémica. ;{Qué cambios inmediatos,
a su juicio, es necesario introducir al

Cédigo Procesal Penal? ;Y al Cédigo
Penal?

todo alamas vulnerable (nuevo

procedimiento civil, mediacion y justicia vecinal).

p Asegurar la reinsercion so

in S
cial de los nifios, ninas 'y adolescentes de lo

tratos a €s0S
Centros del Sename, tolerancia cero con los abusos y mal

menores y, del mismo modo, apuntar a la rehabilitacion y

reinsercion social

de los internos en recintos penales (Gendarmena).

p Crear un nuevo servicio de reinsercion juvenil (

en reemplazo del Sename-

ion.
infractores de ley) y proponer una nueva ley de adopcl

» Modernizar nuestros principales c.:édigos
Penal, Codigo Procesal Civil, C6digo Proce:

y el sistema de justicia: Codigo
sal Penal, Codigo de Comercio,

Ley de Ejecucion de Penas, sistema registral y notarial.

i ici : juridico a
p Crear un Servicio Nacional de Asistencia Judicial que dé apoyo jurl

todo el que lo necesite.

» Instalar una Agenda de Derechos Hu
verdad, justicia, reparaciony reconcilia

manos que, sin dejar de fortalecer 1a
cién por violaciones a estos derechos

p do p“eda tan bie = ciones aCtua-
OCUITIC i( S en el asa O‘Ca sea laS p eOCUpa
Vi I
)

les del pais en diversas areas (menor
migrantes, minorias discrimina

es vulnerables, presos, discapacitados,
das, entre otros), que demandan respuestas

i umanos.
propias de un compromiso nacional con los derechos h

» Mejorar la calidad de atencion a los ¢
del Ministerio y asegurar la incorporacion
SML, Defensoria Penal Publica y CAJ).

p Asegurarla asi
para ella, incluyendo
defensoria de victimas.

usuarios de los servicios dependien-te.s
de tecnologia en ellos (Registro Civil,

- Me he referido a una cierta asimetria

que se produce en la etapa investigativa,
donde los fiscales manejan la investiga-
cion con mucha fuerza, sin que existan
condiciones adecuadas para una debida
contraparte de los imputados. Incluso,
malas practicas de algunos, como la fil-
tracion de informacion del proceso, dejan
aveces a aquellos en la indefensién o con
un reproche social dificil de evitar asi sean
declarados inocentes de los cargos. Hay
que buscar un mayor equilibrio en ello y
para eso buscaremos algunos cambios
en el Codigo Procesal Penal. No se trata,
como algunos han sefialado, de quitarle
independencia a los fiscales en una ma-
teria que tiene autonomia constitucional,
sino de resguardar el debido proceso, asi
también para introducir dosis de transpa-
rencia y de rendicion de cuentas.

- ¢Se contara con un nuevo Cédigo de
Procedimiento Civil bajo su mandato?

- Asi lo espero: estamos trabajando
arduamente en un proceso de dialogo
amplio, revisando el actual proyecto en
tramite legislativo, y en desarrollar los as-
pectos faltantes, esto es, la parte organi-
ca y la definicion de costos.

- ¢Habra posibilidad de contar con tri-
bunales colegiados en lo civil?

- Estamos trabajando en la reforma al
proceso civil, donde esperamos zanjar
esta discusion.

- Ud. ha hablado de la importancia
de potenciar los servicios digitales,

¢cudles, por ejemplo?

- Todos los que le permitan a la gente

reducir los tramites presenciales y que le

quitan mucho tiempo a su vida: los trami-

p q g ( A )! ta 1a-
stencia Ud Cla| ara tOdO el ue la eCeSlte no tengan edIOS 0 C I OS notar

idi la
la representacién juridica de menores vulnerables y

es y los registrales (Registro Civil).
- ¢Qué propone para contribuir a

» For talecer |aS l’e|aCi0| \esS COf el F Oder \JUdICla‘, asegurlar Su ir ldepeli del |C|a
tono “ia I leiorar e| SiSte a de no bra“ iento de ]Ueces redUC el dO a
y au ) m I

discrecionalidad y fortalecer la Academia Judicial.
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hacer mas transparente el sistema de
nombramiento de notarios?

- Debemos revisar el mecanismo de
conformacion de las ternas que elaboran
las Cortes, exigiendo requisitos de estu-



dio, acreditar experiencia y calidad en la
trayectoria y circunscribir el ambito de
definicién de esas ternas a los primeros
lugares del ranking, el que debe ser ela-
borado en forma publica. Luego, hay que
reducir la discrecionalidad del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos en su
designacioén, por mecanismos que esta-
mos aun estudiando.

- Respecto al nuevo proyecto de mi-
gracion, el hecho de que existan me-
didas especiales para los ciudadanos
haitianos, ¢constituye una discrimina-
cidon? ¢Qué opinidn le merece el co-
mentario de Evo Morales, quien califi-
c6 de “aislacionista” la nueva politica
migratoria de Chile?

- Los paises son libres para definir sus
mecanismos de inmigracion y es lo que
ha hecho Chile, con especial cuidado y
abriendo algunos procedimientos espe-
ciales en ciertos casos. Ello refleja una
politica que se adecla a las diversas rea-
lidades y asi lo han entendido los organis-
mos internacionales especializados, que
han reconocido la objetividad y seriedad
de la nueva politica de migraciones del
Gobierno. Lo dicho por Evo Morales solo
reitera su critica permanente a todo lo
que haga Chile, producto de un espiritu
muy negativo que dificulta las relaciones
entre nuestros pueblos.

Colegios profesionales
mas fuertes

- La ciudadania en general no tiene
una buena opinién de la justicia chi-
lena. ;Cree que este gobierno podra
mejorar su imagen?

- La opinién publica es severa con la
Justicia y creo que hay un error de per-
cepcioén que se debe corregir. Espero que
durante este Gobierno contribuyamos a
ese proposito, porque nuestros tribuna-
les trabajan con seriedad y profesiona-
lismo. Habra excepciones y situaciones
discutibles, como ocurre con cualquier

ENTREVISTA

“Habra excepciones y situaciones discutibles, como ocurre

con cualquier institucion, pero en lineas gruesas, tenemos

buena justicia en Chile”.

institucion, pero en lineas gruesas, tene-
mos buena justicia en Chile.

- ¢Qué opina respecto a la prolifera-
cion de escuelas de Derecho y la baja
calidad de la ensefianza en un niimero
importante de ellas?

- La posibilidad de que muchos pue-
dan estudiar Derecho no es negativa en
si misma. Lo importante es que los es-
tudios sean de calidad y que garanticen
minimos adecuados a las exigencias
profesionales, algo que quizas haya que
revisar. Pero no deja de ser mas demo-
cratico abrir las puertas a que cualquiera
pueda estudiar lo que quiera, aseguran-
do estandares de calidad razonables.

- ¢Es partidario de un examen na-
cional en Derecho, al igual que en el
caso de los médicos?

- No tengo claro que ese sea el mejor
camino, tal vez la acreditacion de las ca-
rreras pueda asegurar este objetivo. Hay
que estudiar bien el tema del asegura-
miento de estandares minimos.

- Contar con colegios profesionales

mas fuertes, ¢aportaria mas herra-
mientas para velar por la ética de las
profesiones?

- Ciertamente, colegios profesionales
con comisiones de Etica fuertes colabo-
ran en el proposito de velar por el desem-
pefo riguroso y solvente del ejercicio de
la profesion.

- ¢Qué quiso significar con su afir-
macion de que el Poder Judicial tiene
una mayoria de jueces de izquierda?

- Como ya lo he sefialado, esa afir-
macidn, en forma imprecisa o equivoca,
quiso destacar los problemas que tiene
el actual sistema de designacién de los
jueces, con mucha discrecionalidad y
poca transparencia, y el deseo expreso
de contar con buenos jueces, mas alla
de la forma en que voten. Me he referi-
do solo a los nhombramientos y no a los
fallos, y esperamos impulsar cambios
a estos mecanismos que fortalezcan la
transparencia y publicidad, y conduzcan
a una designacién fundada en el mérito
del postulante.&f
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Rodrigo Valenzuela Cori
Abogado

Formacion del abogado
Un desafio no menor

La mejor docencia es el entrenamiento

del pensamiento, el discurso y la accioén,
que se centra en el estudiante y ayuda a
formar personas en cuyo actuar vive el

legado de la profesion.

30 REVISTA DEL ABOGADO

La universidad conserva, transforma, incremen-
ta y transmite a las nuevas generaciones nuestro le-
gado cultural. Me referiré a esta ultima funcion. Lo
fundamental y valioso de una cultura transmitida no
radica en informacidn que la nueva generacion sabe,
sino en capacidades que la nueva generacion tiene.
Pero a menudo hacemos clases como si transmitir
un legado cultural fuera empaquetar conocimiento
en personas y no formar personas cuyo actuar sea
el legado trasmitido.

La sola entrega de conocimiento ejercita habillida-
des escolares. La formacién de la persona genera
virtudes profesionales. La diferencia el lector la co-
noce bien. Saber responder es habilidad escolar.
Saber preguntar, es virtud profesional. Dar la solu-
cion de un problema es habilidad escolar. Definir el
problema, virtud profesional. Finalmente, decir qué
hacer es ejercicio escolar, en tanto que lograr que lo
dicho ocurra es la virtud profesional Ultima, porque el
legado es cada persona capaz de tomar la antorcha
de un hacer profesional distintivo enriquecido por la
tradicién compartida. Por ejemplo, ayudando efecti-
vamente al que pide consejo, defensa o justicia.

Quiza un lector piense que ese hacer profesional
no es sino aplicacion del conocimiento recibido que,
entonces, seria lo que realmente se lega. La idea
corresponde a una tradicién milenaria conforme a la
cual la buena préactica no seria sino aplicacion de
la teoria a la practica. Pero no es asi. No es que el
abogado antes de una reunién refresque la memoria
de lo que debe “aplicar” revisando sus cuadernos
de “Teoria de las buenas preguntas” o “Teoria ge-
neral del actuar que resulta”. A la inversa, si el abo-
gado desarroll6 en su persona estas capacidades,



no podria siquiera olvidarlas porque no hay nada ahi
susceptible de ser olvidado. No es saber y aplicar
sino ser: practicas, que se tornaron habito, que lo
transformaron -o sea, lo formaron- como la persona
que ahora es. Serlo es el legado.

El desafio para la universidad no es menor. A quien
nos pida ayuda -jqué para eso estamos!- de bien
poco le servird un consejero, litigante o juez que no
sepa preguntar lo que importa, definir el problema o
hacer realidad su vision de lo que es conveniente,
defendible o justo. Por cierto, para empezar, todo
abogado ha de conocer la ley, la doctrina, jurispru-
dencia y el entorno en que se desenvuelve, sin lo
cual careceria de materiales con los cuales ejercer
sus capacidades. Pero el legado de la arquitectura
no esta en los ladrillos sino en la capacidad de cada
nuevo arquitecto para convertirlos en obra. No re-
cordamos a Claudio Arrau como alguien que “sabia
tanto de musica”, sino como un pianista capaz de
hacer musica extraordinaria. El legado se transmite
en cada nuevo musico capaz de dar vida a la tra-
dicién mediante interpretaciones o composiciones.
Se transmite en cada nuevo médico capaz de ha-
cer buenos diagnosticos y buenos tratamientos; en
cada ingeniero capaz de disefiar estructuras, siste-
mas o procesos; en cada nuevo investigador capaz
de aportar una mirada original.

La cultura solo vive como legado transmitido no
en anaqueles mentales, sino en el actuar cotidiano
de nuevos profesionales capaces de hacer.

La capacidad de juzgar

Del médico se espera diagndstico y tratamiento.
Su desempefio, enriquecido por una tradicion de si-
glos, es un legado que no podemos perder. ;Qué
capacidades constituyen el legado imperdible de
nuestra profesion?

Una de ellas es la capacidad de juzgar, o sea, de
emitir juicio sobre una situacién concreta. Es una ca-
pacidad escasa. Por eso a muchos conocidos les
pediriamos confiados una investigacion, pero no un
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consejo. No todos tienen buen juicio. Y es una capa-
cidad distintiva de nuestra actividad: ciertamente te-
ner buen juicio es para todos una aspiracion de vida,
pero para el abogado es un imperativo profesional,
sea juez, litigante o asesor.

Para trabajar la capacidad de juzgar, es util des-
glosarla en capacidades componentes susceptibles
de practica enfocada, para después integrarlas to-

das en la practica general de elaborar juicios.
Asi, para tomar otros ejemplos que aquel evidente

de saber argumentar, la capacidad
de juzgar y también su capacidad
gemela de aconsejar, exigen saber
pensar la situacion particular, cosa
diferente al tipo de pensamiento que
desarrolla la formaciéon cientifica.
La ciencia piensa lo general, ya que
toda explicacion de un fenémeno ex-
presada en términos de leyes de la
naturaleza o de la sociedad, obliga

Tener buen juicio es para
todos una aspiracion

de vida, pero para el
abogado es un imperativo
profesional, sea juez,

litigante o asesor.

a que ese particular fenémeno sea

instancia de un tipo recurrente al cual aplicar dichas
leyes. La ciencia observa lo particular, claro estj,
pero solo para que lo particular desaparezca en la
explicacién del tipo de fenédmeno. Hay ciencia cani-
na pero no hay ciencia del Fito, mi perro. En cambio
en derecho si nos importa que el caso sea este y no
aquel, pues este y no aquel es el que esta siendo
juzgado.

Pero pensar la situacién particular exige ante todo
decidir bien lo que en ella importa. Antiguamente
esto se estudiaba en una disciplina llamada “tépi-
ca”. Es precisamente el terreno de saber hacer las
preguntas y definir los problemas. Su practica en
clases desarrolla hébito y oficio para determinar lo
que importa en cada situacion.

A su vez, discurrir sobre lo particular exige la ca-
pacidad de narrar, género discursivo idéneo para en-
tender y dar a entender lo Unico de cada situacién.
El que juzga necesita ver y hacer ver la bondad de
una propuesta ante una situacion que es Unica. La
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Pensar la situacion particular exige ante todo decidir

bien lo que en ella importa. Antiguamente esto se es-
tudiaba en una disciplina llamada “tépica”. Es precisa-
mente el terreno de saber hacer las preguntas y definir

los problemas.

narracion de hechos logra asir la riqueza fenoménica
de lo singular de un modo que la argumentacién no
puede, porque la validez inferencial solo trabaja el
esqueleto sin vida del tipo. La practica narrativa es
otra fuente imprescindible de formacién.

Pero no cualquier narracion. Cuando el abogado
cuenta lo que acontecio, en realidad esta hablando
sobre el futuro, esto es, sobre el desenlace aun no
ocurrido que a su parecer seria justo y conforme a
derecho. Porque defiende ese futuro, escogidé esa
particular narracion del pasado. La narraciéon que in-
vita a un desenlace y no otro exige oficio.

En este punto la narracion se entrecruza con otra
capacidad distintiva del abogado: la capacidad de
persuasion. El trabajo del cientifico termina con su
planteamiento. En cambio el del abogado recién
comienza ahi: hecho su planteamiento debe salir al
ruedo a ganarle el caracter de verdad. Que Galileo
no haya persuadido a sus auditorios es anécdota
irrelevante para el valor cientifico de sus aciertos. En
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cambio, de poco le vale al condenado injustamente
saber que la argumentacion de su defensor fue des-
pués celebrada en la academia.

La sala de clases

Desarrollar en los estudiantes capacidades como
la de juzgar exige practica guiada para forjar habito
que transforma a la persona en otra persona, vale
decir, en alguien con esas capacidades. Esa per-
sona después no necesita consultar un cuaderno
ni sabria siquiera qué consultar, porque ella ya es
capaz. Recibié el legado no porque lo sabe, sino
porque lo encarna.

La mejor docencia al efecto es el entrenamiento.
Entrenar pensamiento, discurso y accién. Se centra
en la persona entrenada, ya que por definicion ella
hace y el entrenador guia. “Pedagogia centrada en
el estudiante”, se dice hoy. Y exige. Nadie puede
hacer entrenamiento por el entrenado, ni es posible
ponerse al dia a Ultima hora, ni mucho menos dejar
de entrenar dos o tres semanas en medio del afio
académico.

Un gran desafio es el tiempo. Cada ejercicio toma
tiempo de sala que antes se destinaba a pasar ma-
teria. Por lo mismo, el camino pasa por lo siguiente.

Primero, el peso de estudiar materia ha de re-
caer en los estudiantes. Es mal uso de recursos y
del tiempo de todos utilizar la sala de clases en lo
que el estudiante puede hacer por su cuenta. Natu-
ralmente, nada quita que de manera excepcional el
profesor puede explicar un tema cuya complejidad
exija didlogo presencial o hacer ocasionalmente una
sintesis iluminadora.

En seqguida, la sala es para que el estudiante use
lo que estudidé por su cuenta, ante problemas con
ambigledades técnicas, disyuntivas morales y re-
sistencias a la conceptualizacion facil, como ocurre
con desafios reales. Ahi la guia del profesor es in-
dispensable.

Lo anterior ademas elimina ese “yo decir-tu anotar”
que pasiviza tanto al estudiante como al profesor, di-
ficultandoles una experiencia viva de trabajo cultural.

Pero sobre todo, permite formar personas en cuyo
actuar vive el legado de la profesion. &%
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El rol de los

Juan Ignacio Pina Rochefort
Abogado

fiscales del Ministerio Publico

Un analisis sobre los principales atributos que la ciudadania espera de quienes cumplen

esta tarea, mas alla de las obligaciones que competen a todo funcionario.

Escribir respecto del rol de los fiscales resulta dificil
por varias razones. La primera es el riesgo -especialmente
cuando se escribe para una publicacion que tiene circula-
cién entre abogados- de sucumbir a la tentacion de revisar
el contenido de ese rol a la luz de la legislacion y terminar
resumiendo el estatuto legal de los fiscales. El segundo
riesgo, y este me parece peor, es dejar entrar en esa des-
cripcién algun anhelo social insatisfecho, y a partir de ello
tratar de delinear lo que seria el fiscal ideal, aquel que fuera
capaz de resolver desde los problemas de seguridad ciu-
dadana hasta brindar la perfecta proteccion y asistencia a
las victimas de los delitos.

Me propongo discurrir de un modo mucho més modesto.

Y mas bien tratar de responder la pregunta respecto de qué
es lo que razonablemente deberiamos esperar los ciudada-
nos de un fiscal del Ministerio Publico, mas alla de aquellas
obligaciones que competen a todo funcionario.

Cuando se habla de un rol, segun una definicion clasica
de Dahrendorf, se hace referencia a un haz de expectati-
vas dirigidas a quien ocupa una determinada posicién. En
términos sencillos, el cimulo de cosas que se esperan de
él. Por lo mismo, debo confesar de inmediato que en la
siguiente enumeracién no hay dogmatica alguna. Por el
contrario, existe una fuerte dosis de arbitrariedad. Ni si-
quiera estoy convencido de que el orden que le he dado
tenga algun sentido.
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Predictibilidad

Desde hace afos que el derecho penal hace gar-
garas con el principio de legalidad, es decir, con
la obligacion constitucional de que delitos y pena
estén contenidos previamente en una ley, y que la
ley penal desfavorable no pueda aplicarse retroac-
tivamente. El fundamento de esta prohibicién es de
sobra conocido y podria resumirse en un compromi-
so estatal de “no sorprender” al ciudadano con una
pena. Para darle magnificencia, este anhelo tiene su
origen en la mismisima Charta Magna de Juan sin
Tierra del afo 1215. Pues bien, parece razonable
que una exigencia de ese tipo sea aplicable también
a quienes tienen el deber constitucional de adminis-
trar la accion penal. En otros términos, resulta nece-
sario y esperable que los criterios de persecucion de
delitos sean anticipables y que ademas tengan una
aplicacién conocida y coherente a lo largo y ancho
de todo el territorio soberano.

Esto, que parece muy sencillo de decir, pronto
muestra sus dificultades, pues implica una plura-
lidad enorme de criterios a unificar, desde aquellos
que definen los delitos de bagatela cuya persecucion
sera excepcional, hasta los criterios para ofrecer sa-
lidas alternativas y las condiciones que se ofrecen
en una suspension condicional, entre otros. Lo mas
complejo es que como cada investigacion es de res-
ponsabilidad del fiscal respectivo, esa libertad puede
constituir un obstaculo para la necesaria unificacion
de criterios.

Objetividad razonable

La obligacién de investigar con el mismo celo to-
das las vicisitudes de un hecho, sin importar si ello
incrimina o libera de responsabilidad, es un dogma
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Jhot- Lo mas complejo es que como cada
investigacién es de responsabilidad del
fiscal respectivo, esa libertad puede
constituir un obstaculo para la necesaria

. unificacion de criterios.

incuestionado en la literatura. Es conveniente que ello
sea asi, pues la capacidad investigativa del Ministerio
Publico no tiene comparacién con la de ningln otro
interviniente. Por eso resulta imprescindible una in-
vestigacion lo mas objetiva posible, pero sin perder
de vista que a ello debe aspirarse razonablemente,
de modo no tener anhelos que resulten imposibles.

Es extremadamente dificil que un ser humano de-
dicado especialmente a la persecucion no desarrolle
un relativo sesgo de persecutor. Tampoco tiene de-
masiado sentido aspirar o intentar evitarlo. De hecho,
dicho sesgo también es relativamente funcional y
ofrece rendimientos considerables a la persecucion
estatal. Sin embargo, es exigible que, en ese marco,
también se mantenga una razonable objetividad, un
sano escepticismo respecto de las versiones de to-
das las partes y una distribucion de la energia inves-
tigadora relativamente homogénea. Es posible que
esa sea la expectativa razonable.

Discrecion y reserva

Resulta evidente que hay segmentos de la inves-
tigacién que son secretos por disposicién legal e in-
cluso tienen aparejadas sanciones para el caso de
vulneracion. Por lo mismo, el deber de discrecién y
reserva resulta indubitado. Sin embargo, esto tampo-
co puede entenderse en el sentido de privar al Minis-
terio Publico de un despliegue comunicacional estra-
tégico, pues ello forma parte de la funcion misma de
persecucion. Existe una cierta comunicacion estraté-
gica que selecciona contenidos (con pleno respeto a
la ley) y medios y que tiene perfecta conciencia de los
destinatarios a los que necesita alcanzar.

Lo anterior juega un rol en su eficacia -no hay que
ser miope en esto-, especialmente cuando sus con-



trapartes despliegan estrategias comunicacionales
intensas que deben enfrentarse para evitar mellas en
su eficacia. No les podemos exigir silencio, aunque
si podamos exigir que no haya filtraciones de la cau-
sa cuyas investigaciones dirigen. También podemos
esperar una seleccion razonable de los canales de
comunicacion, entre los que las redes sociales como
Facebook o Twiter no parecen superar el estandar.

Eficacia

Sin duda, un érgano que tiene como funcién la
persecucion penal no puede desentenderse de los
resultados de su gestion. Sin embargo, es necesario
tener muy presente que la forma de medicion debe
realizarse sistémicamente y que los indicadores que
se utilicen deben evitar generar incentivos perversos.
La historia ya muestra malas experiencias en el ma-
nejo de metas de gestidn, lo que debe llamar a estar
muy alertas en este asunto.

Integridad

Esta exigencia, que resulta inherente a cualquier
funcionario publico, debe ser especialmente escru-
tada en el caso de aquellos que tienen una potestad
tan intensa como dirigir la persecucién de los ciu-
dadanos. Es indiscutible que la integridad implica,
como minimo, un pleno respeto alaley y la exclusion
de cualquier atisbo de corrupcion. Pero por supuesto
eso no es suficiente. Es necesario, ademas, que el
cumplimiento de su funcion y la toma de sus decisio-
nes esté perfectamente apartada de cualquier interés
ajeno a la correcta persecucion penal y no se vea
informado por intereses vinculados a otras agendas,
desde los intereses politicos hasta los intereses per-
sonales de ascenso en su carrera. Aquel que toma
decisiones en una causa -en que se afectan dere-
chos de los ciudadanos- pensando primero en su
carrera funcionaria, defrauda la confianza que se le
ha conferido.

Formacioén permanente,
actualizacion y especializacion

Los justiciables tienen la legitima aspiracion de que
aquel funcionario publico que los persigue entienda
adecuadamente el ambito de actividades en que se
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ha realizado la conducta que se enjuicia. Probable-
mente no haya sensacién de desazén mayor que
sentir la imposibilidad de dialogo por ausencia de
bases comunes en dmbitos sectoriales complejos.
Por eso la exigencia de estudios y formacién per-
manente resulta una aspiracion legitima. Pero mu-
cho mas que esto, debe esperarse la voluntad de
aprender. Muchas veces los abogados debemos
internarnos en sectores de actividad muy comple-

jos para entender la activi-
dad de nuestros clientes y
defenderlos adecuadamen-
te. Es legitimo aspirar a que
los fiscales hagan andlogos
esfuerzos para poder llegar
a conclusiones desprejuicia-
das y adecuadas al contexto.

Celeridad con sentido
de urgencia

Agotar las investigacio-
nes debe ser una prioridad.
Es evidente que algunas de
ellas, por su complejidad,
exigen periodos de tiempo
prolongados, pero no debe
perderse de vista que todo
proceso tiene en si mismo
una cierta dimensién puni-
tiva. Por mas intentos que
hemos hecho de dotarlo de
garantias, por méas esfuerzos

La historia ya muestra malas

experiencias en el manejo

de metas de gestion, lo que

debe llamar a estar muy

alertas en este asunto.

para entronizar la presuncién de inocencia, no hemos
sido capaces de quitarle a dicho proceso esa dimen-
sion sancionatoria que le es inherente. Por lo mismo,
las investigaciones abiertas ya estan castigando a un
ciudadano con independencia del resultado definiti-
vo del proceso. Precisamente por ello, es imprescin-
dible la celeridad, y en consecuencia la clarificacion
pronta de la situacion procesal del justiciable.

Si esta arbitraria enumeracion tuviera algun senti-
do -lo que no significa que no se puedan incorporar
otras expectativas que no aparezcan aqui- tal vez
tendremos una breve lista que nos permita buscar
los problemas que obstaculizan su obtencion. &%
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Abogado

El derecho al olvido
Aclarando confusiones

El retiro de datos de internet no puede ser una censura retroactiva de la informacion que en su
momento fue correctamente publicada, pero tampoco debe tolerarse que determinada informacion

relativa a hechos de las personas esté disponible publicamente por tiempo indefinido.

Desde hace algunos afios, y de manera para-
lela al despegue de internet y los motores de bus-
queda -especialmente Google- el llamado derecho
al olvido ha ido captando cada vez mas la aten-
cion de la doctrina y de los tribunales de justicia.
Lo anterior, al punto que el Reglamento de la Unién
Europea 2016/679, de fecha 27 de abril de 2016, lo
establece expresamente, denominando también de
esta forma al derecho de supresion.

Como primer comentario, quisiéramos sefalar
que la denominacién “derecho al olvido” no es la
mas correcta. Si bien es la mas difundida en idio-
ma espaniol, este nombre implicaria la facultad de
una persona en particular a olvidar, ella misma, un
determinado acontecimiento del pasado, mante-
niéndose presente para el resto de la sociedad. A
causa de esto, estimamos mas pertinente utilizar
el término “derecho a ser olvidado”, el cual no es
original nuestro y prevalece en otros idiomas (en in-
glés se habla de “right to be forgotten” y en aleman
de “Recht auf Vergessenwerden”).

Lo primero que se debe tener claro para aden-
trarse en la doctrina de esta materia es qué es este
derecho, y qué significa tener el derecho a ser ol-
vidado. La Real Academia Espafiola de la Lengua
define el verbo olvidar como “dejar de tener en la
memoria lo que se tenia o debia tener”, “no tener en
cuenta algo” y “hacer perder la memoria de algo”.
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En definitiva, el olvido consiste en borrar todo o
parte del pasado, y las definiciones citadas nos
dan a entender que aquello se produce por efecto
del transcurso del tiempo. La Corte Suprema, en
sentencia dictada en la causa rol 22.243-2015, es-
tablecié que el derecho a ser olvidado se refiere “a
que una persona pueda aspirar a la eliminacion de
una informacioén desfavorable sobre si misma que
le provoque perjuicios actuales y que se contenga
en los sistemas informaticos disponibles, y ello por
una razoén plausible”. Como se mencionard, un ele-
mento en comun -y a nuestro juicio esencial- en el
tratamiento jurisprudencial del derecho a ser olvi-
dado, es que la informacién sea veridica al momen-
to de la publicacion.

El primer fallo que reconoce y aplica al derecho a
ser olvidado, dictado por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea con fecha 13 de mayo de 2014,
corresponde al caso conocido como “Costeja con
Google”. Mario Costeja, ciudadano espafiol, so-
licité a la comparia Google que suprimiera de su
motor de busqueda los resultados relativos a la
publicacién de una subasta, realizada en un diario
alrededor de 10 afios antes, a lo cual la empresa
se negé. El tribunal dictamind, a través de una in-
terpretacion de la Directiva 95/46/CE, que era po-
sible reconocer el derecho a ser olvidado por la via
de los derechos de oposicién y cancelacion. Por lo



mismo, el fallo ordend a Google dejar de indexar la
publicacion dentro de sus resultados.

El impacto de esta sentencia fue tal, que solo dos
afios después de dictada las solicitudes a Google
para que se eliminaran enlaces llegaban a un total de
1.720.608. Como contrapartida, en relacién al efecto
de la sentencia en comento, se puede sefialar que,
por haber sido emitida por un érgano jurisdiccional
de la Unién Europea, esta produce efecto solo en
el territorio de los paises miembros, es decir, aun
se puede seguir accediendo a la informacién desde
otros paises. Sin embargo, esto ya no es algo abso-
luto, y desde hace poco mas de un afio han apare-
cido fallos que ordenan a los motores de busqueda
hacer extensivos estos efectos a todo el mundo.

Conflicto con otros derechos

El derecho a ser olvidado se encuentra en un
permanente conflicto con otros intereses de la so-
ciedad, tales como la seguridad, la transparencia
y la libertad de expresion y de prensa, entre otros.
Ciertamente es con estos Ultimos dos derechos, la
libertad de expresion y de prensa, donde se produ-
cen los mayores conflictos.

A este conflicto entre la libertad de expresion
y el derecho a ser olvidado se le ha denominado
como “censura retroactiva”. En este mismo sentido
lo entiende el Tribunal Supremo Espafiol, quien a
propoésito de una demanda presentada en contra
de la sociedad Ediciones El Pais SL, controladora
del diario El Pais, sefialé que “el llamado derecho al
olvido digital no puede suponer una censura retros-
pectiva de las informaciones correctamente publi-
cadas en su dia”.

En el analisis de este conflicto cobra vital impor-
tancia un elemento mencionado en la seccién an-
terior, a propésito de la definicién de este derecho:
el tiempo. El transcurso del tiempo, de acuerdo a
nuestros tribunales, es el criterio que se debe em-
plear para tomar la decision respecto a cudl de los
derechos en conflicto debe ser privilegiado en cada

El primer fallo que reconoce y aplica al dere-

cho a ser olvidado, dictado por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea con fecha 13 de
mayo de 2014, corresponde al caso conocido

como “Costeja con Google”.

caso. Claramente no es lo mismo la supresion de
una noticia que tiene dos meses de antigtiedad, a
impetrar este derecho respecto a una publicacion
de hace 10 o més afios.

Aplicando este criterio, la Corte Suprema, en su
fallo de la causa rol 22.243, sefialo:

“No debe escudrifiarse una real colisiéon entre dos
garantias constitucionales aparentemente contra-
puestas, a saber: El derecho al olvido, como pro-
teccién del derecho a la integridad siquica y a la
honra personal y familiar, frente al derecho de in-
formar y de expresién. Cada uno tiene una esfera
de accién propia que puede llegar a superponerse
durante un tiempo, en la que es necesaria y Util la
informacion publica frente al derecho personal que
pueda invocarse, pero que decae con la extensién
de dicho transcurso de tiempo; y en cambio devie-
ne en atrabiliaria e inutil tanto para el derecho del
individuo afectado para reintegrarse a plenitud a la
sociedad, como para esta Ultima de conseguir la
pacificaciéon que le interesa primordialmente y que
una noticia caduca no facilita”.

No obstante lo sefialado por la Corte Suprema y
su intento por descartar una real existencia de con-
flicto, el texto de la sentencia discurre y argumenta
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El derecho a ser olvidado se
encuentra en un permanente
conflicto con otros intereses de
la sociedad, como la seguridad,
la transparencia y la libertad de

expresion y de prensa.

sobre la base de que efectivamente existe tal con-
flicto de derechos, lo cual se aprecia cuando esta
reconoce que la publicacion efectuada responde al
legitimo ejercicio del derecho a expresion.

Otro argumento, esgrimido por el mismo fallo ya
citado de la Corte Suprema, es que el mantener un
registro digital indexable por Google u otros moto-
res de busqueda no constituye ningun aporte a la
libertad de expresién. Ello, debido a que la noticia
sigue estando disponible a través de otros medios
analogos, accesibles a través del ejercicio investi-
gativo profesional de quien tenga interés en ella.

Solo a modo de esbo-
zo, queremos mencionar
la constante confusién en
que incurren los tribuna-
les y cierta doctrina entre
derecho a la privacidad,
vinculado al derecho a
ser olvidado, y el dere-
cho al honor y a la honra,
que nada tiene que ver en
nuestra opinion. El referi-
do error puede apreciarse
en la cita recién hecha a la sentencia de la causa rol
22.243. Creemos que esta confusién tiene su ori-
gen en que el legislador chileno regula ambos dere-
chos de manera conjunta en el articulo 19 N°4 de la
Constitucién Politica de la Republica.

Situacién en Chile

En nuestro pais el derecho a ser olvidado no se
encuentra expresamente consagrado en la legisla-
cion, lo cual obliga a los autores y fallos que de-
seen darle aplicacion a recurrir a una serie de ins-
trumentos y elementos para validarlo, entre ellos la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
la Convencion Americana de Derechos Humanos,
la Ley N°19.628 y la proteccion a la intimidad y al
honor establecida por la Constitucién.

Algunos autores sostienen que el derecho a ser
olvidado tiene manifestaciones en nuestra legisla-
cion a través de la Ley N°19.628. Cuestiéon clave
en esta discusion sera si los motores de busqueda
realizan o no tratamiento de datos. Se mencionan
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como argumentos a favor de este reconocimiento
del derecho a ser olvidado en la legislacion chilena,
los siguientes: (i) en el articulo 2 de la Ley N°19.928
se aprecia que la intencion del legislador fue evitar
la perpetuidad de los datos de caracter personal en
registros o bancos de datos; (ii) la misma ley regula
la eliminacién o cancelacion de datos de registros
0 bancos de datos y concibe el bloqueo de los mis-
mos; Y (iii) la definicion y regulacién de la disocia-
cion de datos. A nuestro juicio, otro argumento a
favor del reconocimiento de este derecho es que
la propia ley N°19.962 regula la forma en que una
persona puede obtener la eliminacion de ciertas
anotaciones prontuariales.

El primer fallo en reconocer su existencia y darle
aplicacion al derecho a ser olvidado fue la senten-
cia de la causa rol 22.243 dictada por la Corte Su-
prema con ocasioén de una accién de proteccion.
En este fallo, la Corte Suprema trata el derecho a
ser olvidado desde la perspectiva de la privacidad
en su esfera de proteccion constitucional, lo cual
puede ser explicable por el hecho de que se trataba
de una accion de proteccion, distinta a la accion ci-
vil consagrada en el articulo 16 de la Ley N°19.628
y que es de competencia de los juzgados civiles.

Con todo, el fallo mencionado no fue unanime y
conté con un voto en contra de la ministra San-
doval. La ministra disidente sefiala que el andlisis
a realizar debe consistir en sopesar los derechos
del recurrente con los de la libertad de informacion,
y agrega que esto se hace “teniendo presente al
efecto que el recurrente habria sido condenado el
afio 2011, que terminé de cumplir su pena el afo
2013, que el delito por el que fue condenado es de
alta connotacion social y que la noticia publicada
cuya eliminacion se solicita da cuenta de un hecho
que consta en un expediente que es publico”.

Debido a la situacién poco clara en Chile del de-
recho a ser olvidado, tanto en lo que respecta a
su reconocimiento mismo en la legislacion nacional
como en cuanto a su relacién con otras garantias y
derechos, creemos que resulta fundamental que el
legislador lo regule de manera expresa en la proxi-
ma modificaciéon o reemplazo que se apruebe a la
ley N°19.628. 5%



Abogado llustre

Recuerdos de

don José Miguel Varela V. (1856-1941)

Veterano de g

| Sty S B

EI esbozo que intentamos recoge
una de las facetas del libro de don Gui-
llermo Parvex acerca del personaje que
conocié su abuelo de primera fuente,
obra que se empina en las lecturas en
que nos refugiamos cuando podemos
alternar los deberes que nos capturan
con algo de descanso.

Los acontecimientos que narra el
protagonista en primera persona, cuya

e, eI e, .

participacion en las tres guerras -del Pa-
cifico, de La Araucania y Civil- describe
en forma hilvanada, limpia y magistral,
con sutiles detalles taquigraficos, no
habrian podido quedar registrados para
la historia -incluyendo las comidas, las
medicinas y hasta los aromas- sin la
formacion juridica que alent6 a Varela a
escribir, mirando ese mundo interior del
derecho, capaz de discernir y aplicar la

uerra y abogado

: :‘.: , '

José Miguel Varela (tercero de izq. a der.) en un paseo con amigos en Valdivia. (Fotografia: Gentileza Conservador de Bienes Raices de Valdivia)

interpretacion justa que pondera y traza
los limites de cada una de las situacio-
nes y tragedias que le toca enfrentar.
Esto lo lleva, segin describe, a ser un
observador atento que “escucha, digie-
re, analiza y decanta”.

De dicha formacion juridica surgen las
precisiones y cronologias de las batallas
en las que participa, las estrategias que
lo animan, las barreras y adversidades
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ABOGADO

ILUSTRE

que supera y, sobre todo, las referencias
geograficas por las que nos hace aven-
turarnos desde Tarapaca hasta Chorri-
llos, pasando por Lima, la sierra perua-
na, con intermedios en Valparaiso, des-
plazandose luego entre Lautaro, Angol y
Temuco, avanzando con sus batallones
acantonados en las entrafas de la tierra
mapuche, recién abierta como Frontera.

Desde luego, su paso por un Santiago
lleno caminos coloniales, de zaguanes,
corredores y la novedad que flota con el
alumbrado eléctrico de la Plaza de Ar-
mas, remata con un pintoresco viaje por
Estados Unidos y Europa; escenarios
que se van desplegando en un ambiente
colorido al compas de un relato anecdo-
tico, arménico y vigilante.

Primera y ultima escrituras publicas

autorizadas por el notario José Miguel
Varela (Valdivia, 25 de mayo de 1914 y
13 de agosto de 1941, respectivamente).
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El talento de Varela como oficial de
Ejército, al que se entrega voluntaria-
mente a los 23 afios en cuerpo y alma,
desde alférez hasta teniente coronel,
se une con su condiciéon de abogado,
con vocacion humanista y de escritor
que tabula, enlaza y articula con toda
naturalidad los comportamientos mas
cotidianos.

Ello nos hace explorar en la imagina-
cion el valor militar osado hasta la muer-
te y el insumiso fantasma del miedo que
retumba a la hora de enfrentarse sin re-
servas a la fiera reaccion del enemigo.
Incluso, como ocurre en las batallas de
Concon y Placilla en 1891, cuando el
zumbido de la bala o el artero bayoneta-
z0 proviene de un compatriota que hasta
ayer fuera su compafiero de regimiento.

Lo anterior convierte a esta amalgama
Unica de figuras en un libro que discu-
rre a través de un personaje sensible,

gallardo, montado con destreza en sus
fieles e inseparables caballos, capaz de
convivir con coraje y disciplina. Como
un “némada”, segun confiesa, en los
periplos ordinarios y extraordinarios de
la vida, sin importar el lugar donde se
encuentra o las peripecias que enfrenta.

“Una larga vida y buena
memoria”

Ya enrolado en el Ejército, va reverbe-
rando la fragua del abogado egresado
en 1878 del Curso Fiscal de Leyes del
Liceo de Concepcién -creado en 1865,
con una ensefianza similar a la imparti-
da por los liceos que precedieron a las
facultades tradicionales en Valparai-
so, esto es, de Chile (1878) y Catdlica
(1911)-, con una tesis sobre la “Deser-
cion” y examinado por el pleno de la
Corte de Apelaciones de dicha ciudad.
Cada vez que se necesita su contribu-
cion personal, alli esta él, interviniendo
como juez en Calama o auditor de gue-
rra 0 como encargado en la Biblioteca
Nacional, durante la ocupacion tempo-
ral de Lima bajo las érdenes del almi-
rante Lynch.

También retoma su transito por la pro-
fesion, como asesor de unos parientes
en un pleito por restituciéon y deslindes
en Melipilla, y de otros hacendados.

A ello se agrega su quehacer en dis-
tintos liceos como profesor de francés,
en los que entrega sin eufemismos su
testimonio acerca de la educacién es-
colar de la época.

Finalmente, su natural apego a la fun-
cion letrada es la razdén por la cual el Pre-
sidente Balmaceda, a través de su her-
mano, lo escoge para quedar a cargo de
la comision de reparto y distribucién de
las tierras en las provincias de Malleco y
Cautin, cuidando evitar los abusos que
arrinconan a los habitantes autdctonos,
reprimiendo los excesos de un sector
tanto de chilenos como de extranjeros



Consejo de ministros celebrado el 7 de enero de 1891, grabado de Pedro Subercaseaux (1910). De izq.
a der., Ismael Pérez Montt, ministro de Justicia e Instruccion Publica; Domingo Godoy, ministro de
Relaciones Exteriores; Claudio Vicufia, ministro del Interior; José Manuel Balmaceda, Presidente de la
Republica,; José Miguel Valdés Carrera, ministro de Hacienda, general J. Francisco Gana, ministro de
Guerra y Marina, y Guillermo Mackenna, ministro de Obras Publicas. (Fotografia: Gentileza Arturo
Prado Puga)

que aspiran a beneficiarse con las pro-
piedades fiscales y amafar los remates
para quedarse con los mejores pafos.

En este cometido, su lucha por la jus-
ticia y el trato hacia la poblacién indige-
na lo enfrentan con Pedro Trizano, un
despiadado cazador de bandidos, ente
quienes, por falta de medios econémi-
cos, se encuentran enganchados algu-
nos antiguos soldados, provenientes de
la guerra con Per( y Bolivia, desampa-
rados por el Estado, algunos mutilados,
impagos y sin pension.

La contienda de 1891 y la sublevacion
de la Armada, trae su regreso al Ejército
y hace desenvainar el fulgor de su sable
por tercera vez, en contra de la Junta for-
mada por los congresistas opuesta a la
faccion constitucional de Balmaceda, de
la que forma parte. Conflicto del que sale
gravemente herido, con el tragico desen-

lace del Gobierno por todos conocido.
Forzando este resumen, Varela, fugiti-
vo, quedo libre de la persecucién social
y vindicativa que produjo esta guerra
para los vencidos, a partir de la amnis-
tia de 1893 y el reconocimiento que hizo
justicia a sus méritos por los servicios
prestados al pais. Fue designado in-
tendente de Cautin bajo el gobierno de
Riesco, y se le restituyé su pensién y
grado como oficial de tres guerras, de
lo que hizo gala en el desfile de los vete-
ranos del 79 en el Centenario de 1910.
Ademas de retomar con éxito su pro-
fesion, enviudd y se casé nuevamente.
No resulta extrafio que el oficio regis-
tral de escritura autobiografica (de 1879
a 1910) desempefiado con tanta disci-
plina, fijacidn y talento, lo llevara a asu-
mir como notario de Hacienda y Conser-
vador de Comercio y Minas de Valdivia,
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La contienda de 1891 y la
sublevacioén de la Armada
trae su regreso al Ejército
por tercera vez, en contra
de la Junta formada por los
congresistas opuesta a la
faccién constitucional

de Balmaceda, de la que

forma parte.

por Decreto de 24 de marzo de 1914.
Asumié dicho cargo a los 58 afios, acti-
vidad que ejercié durante 27 afos, hasta
el 13 de agosto de 1941, falleciendo a
los 84 arios, dos dias después.

El oficial Varela fue recompensado por
“una larga vida y buena memoria”, como
veterano forjado en la accién fecunda,
tanto en el campo de batalla como en
el campo de su profesion, consagrada
siempre al servicio del pais.

Visto con perspectiva del tiempo, al
igual que nuestro héroe Arturo Prat, que
fue primero marino y luego abogado, Va-
rela fue primero abogado y luego militar,
poniendo énfasis en la consanguineidad
de ambas profesiones, asentadas en el
honor, el valor y el compromiso incondi-
cional con la libertad. &

Por Arturo Prado Puga
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Colegio de Abogados de Valparaiso
El riesgo de institucionalizar el
ejercicio de la profesion

El Estado ha ido expandiendo su campo de accion en ambitos que eran propios de los aboga-
dos, restringiendo cada vez mas el ejercicio liberal de la profesion al concentrar esta actividad

en el Ministerio Publico y la Defensoria Penal.

1

Ll ot el el

S0

EI Colegio de Abogados de Valparaiso A.G. es
el heredero de una larga tradicion de abogados de
nuestra regién, a la cual le ha entregado -a lo largo de
sus 117 afos de historia- numerosos e importantes
servidores publicos y juristas que han colaborado en
el desarrollo del pais. De esta forma no solo ha cons-
tituido un aporte al Derecho, sino a la nacién entera.

La Regién de Valparaiso se caracteriza por tener
siete escuelas de Derecho y poseer ademds uno de
los foros con mayor nimero de causas en el pais,
con un nutrido nimero de colegas litigantes y con

42 REVISTA DEL ABOGADO

alto nivel de capacitacion, tanto en derecho sustanti-
vo como en técnicas de litigacién. Lo anterior implica
una serie de desafios, principalmente, por el nimero
de abogados que mensualmente se titulan. Nuestra
Orden ha procurado ser un agente aglutinador de los
abogados de la zona, un puente entre los Tribunales
de Justicia y quienes ejercemos la profesion, como
también representar a nuestros asociados frente a
las autoridades regionales y nacionales en el presti-
gio de la profesion.

Pero también intentamos llevar el control ético en
la conducta de los abogados, ya que, lamentable-
mente, en los Ultimos afios hemos visto un descenso
del estandar de los canones de conducta, que nues-
tro Consejo ha abordado con dedicacién cada vez
que ha sido competente para ello.

En este contexto, hemos manifestado a las autori-
dades de la Regién nuestra preocupacion por lo que
hemos denominado la “institucionalizacion del ejer-
cicio de la profesién”, donde el Estado ha ido expan-
diendo su campo de accién en &mbitos que nos eran
propios, restringiendo cada vez mas el ejercicio libe-
ral de la profesion. Efectivamente, con la Reforma
Procesal Penal, el ejercicio de la profesion en esta
materia se ha concentrado en el Ministerio Publico y
la Defensoria Penal, dejando reducido el ejercicio de
la profesidn a casos puntuales y ocasionales, agra-
vado esto por el hecho de que los aranceles de la
Defensoria Penal no estan siendo aplicados y menos
cobrados a los defendidos.



Otro ejemplo de esta expansion del Estado se
encuentra en las materias de derecho de familia y
laboral, las que por medio de las Corporaciones
de Asistencia Judicial cada dia han aumentado los
montos de focalizacion de sus usuarios, otorgando
privilegio de pobreza a personas que a nuestro juicio
no cumplen con tal condicién, y ofreciendo servicios
gratuitos con profesionales y recursos publicos en
desmedro de los abogados particulares.

También hemos llamado la atencién de las au-
toridades sobre la idea que se ha ido instalado en
nuestra sociedad: “el acceso a la justicia se logra
sin abogados”. Las modificaciones legales han pro-
piciado actuaciones administrativas y judiciales, sin
la intervencién de abogados (como las posesiones
efectivas, juicios de arriendo y ahora las modifica-
ciones a la Ley del Consumidor). Estas modifica-
ciones solo han logrado acrecentar las diferencias
sociales y econémicas, dilatar los procesos, atochar
a los tribunales, propiciar actuaciones de personas
no letradas en dichos asuntos y, en definitiva, una
frustracién en la ciudadania y la negativa a la justicia.

Ingreso de abogados jovenes

Nuestro Colegio, en el Ultimo tiempo, ha entrado
en un proceso de renovacion, logrando mantener un
ingreso promedio de 50 nuevos asociados anual-
mente. El Consejo, compuesto por nueve miembros,
ha sido renovado casi en su totalidad por jovenes y
motivados abogados. Por primera vez en su historia,
la mesa ejecutiva estd compuesta mayoritariamente
por mujeres, siendo el cargo de vicepresidente asu-
mido también por primera vez por una distinguida
abogada de la region. En ese contexto, la Orden
cuenta a la fecha con mas de 500 asociados.

Con estos nuevos aires, como Consejo nos hemos
abocado a revisar nuestro Cédigo de Etica, moder-
nizar los procedimientos disciplinarios, y actualizar
nuestro arancel y reglamentos. Incluso revisamos los
requisitos de nuestro Premio de Excelencia al ejercicio
de la profesion y Premio a la Trayectoria de nuestros
colegiados, distinciones que son otorgadas cada afo.

Junto a ello continuamos desarrollando nuestros
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Hemos llamado la atencién de las autoridades sobre

la idea que se ha ido instalado en nuestra sociedad:

“el acceso a la justicia se logra sin abogados”.

tradicionales programas de perfeccionamiento, ofre-
ciendo a nuestros asociados de manera gratuita cur-
sos, charlas seminarios y talleres que son muy bien
recibidos por ellos, tanto por el nivel de los mismos,
como por la variedad de cursos que brindamos.

Asimismo, hemos suscrito convenios con diferen-
tes instituciones y empresas, otorgando una gran
oferta de beneficios a los asociados que acrediten
su calidad con su respectiva credencial.

Como Patrimonio Intangible de la ciudad de Valpa-
raiso, nuestro Colegio esta anclado en el corazén de
la region, como un activo y reconocido colaborador
de diferentes instituciones publicas y privadas. Esto
-unido al hecho de que nuestra sede se encuentra
ubicada en el histérico edificio de la llustrisima Corte
de Apelaciones de Valparaiso- le ha permitido coo-
perar en el acercamiento del mundo del derecho a la
sociedad civil.

Nuestro anhelo, como colegas, es que poda-
mos unir voluntades para volver a tener el caracter
de derecho publico que gozdbamos como colegio
profesional y, de esa manera, recuperar el control
ético de los abogados -que creemos nunca debid
abandonarnos- a través de la colegiatura obligato-
ria. Pensamos que iniciativas como este espacio son
algunos pasos que permiten ir creando este sentido
de fraternidad y comunion de quienes dedicamos
nuestros esfuerzos a la justicia y la paz social. &%
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DERECHO DE CONSTRUCCION: ANALISIS DOGMATICO Y PRACTICO
Coordinador: Juan Eduardo Figueroa Valdés.
DER Ediciones, Chile, 2017, 284 pdginas.

Se trata de una publicacion conjunta de la Sociedad Chilena de Derecho de la Cons-
truccién y la Universidad de Los Andes, surgida en el marco del curso de especializa-
cién en esta materia impartido por la Facultad de Derecho de dicha casa de estudios.
En la obra participan diversos profesores de destacada trayectoria, quienes analizan
el derecho de la construccion desde distintas perspectivas y también revisan las prin-
cipales doctrinas que han surgido en torno a esta materia en distintas jurisdicciones.

“YO USO FRENILLOS LINGUALES INVISIBLES
Y MiI SONRISA ESTA A LA VISTA”

NATALIA SCHREIBER CONDUCTORA DE TV Y PACIENTE OLAPOQUINDO

iAGENDA TU EVALUACION GRATIS!

f © /OLNPOQUINDO
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Declaracion del Consejo acerca del fallo de la Cuarta Sala de la Corte
Suprema, que admite como prueba valida la grabacion de una reunion
obtenida sin el consentimiento del interlocutor.

El Consejo del Colegio de Abogados se hace un deber
manifestar su preocupacién ante la sentencia de la
Corte Suprema, de 12 de abril de 2018 (Rol N° 35.159-
2017), que declard que no debe excluirse como prueba
una grabacion de una reunién efectuada sin el consen-
timiento del interlocutor, por cuanto ello puede derivar
en una afectacion a la discrecién con que deben desa-
rrollarse los procesos de negociacién de un conflicto.

1) En primer lugar, naturalmente no hay obstaculo
para que los asistentes a una reunién comenten
a otros lo tratado en ella, a menos que se haya
pactado privacidad o secreto. Sin embargo, grabar,
fotografiar o filmar a los asistentes, para presentar
esos registros como prueba en juicio, puede restar
eficacia en las negociaciones para alcanzar una po-
sible conciliacién o transaccion o para explorar otros
modos alternativos de resolucion de conflictos, los
que requieren, para su éxito, de un razonable manto
de discrecion.

2) Ensegundo lugar, recordamos que nuestro Cédigo
de Etica dispone en su articulo 110 que “e/ abogado
debe confidencialidad al abogado de la otra parte
si se ha obligado expresamente a respetarla”. Con
todo, o sea, incluso cuando no se ha pactado confi-
dencialidad, “no podrdn hacerse valer en juicio, aun
a falta de pacto expreso, los documentos y demas
antecedentes que se hayan obtenido del abogado
de la contraparte en el curso de la negociacion de
avenimientos, conciliaciones y transacciones frus-

tradas, a menos que la conducta procesal de la otra
parte justifique inobservar ese deber reciproco”.

3) Esta norma se complementa con lo dispuesto en
el articulo 95 letra j del mismo Cddigo, conforme al
cual “el abogado litigara de manera leal, velando
por que su comportamiento no afecte o ponga en
peligro la imparcialidad del juzgador, ni vulnere las
garantias procesales y el respeto debido a la con-
traparte”. Atendiendo a este deber, esta prohibido
al abogado (entre otras cosas) “utilizar en los juicios
antecedentes respecto de los cuales hubiere confi-
dencialidad, segun lo dispuesto en el articulo 110”.

4) El Colegio no entrara en esta ocasién en las disqui-
siciones que se hacen acerca del articulo 161 A del
Cédigo Penal, norma que establece un tipo penal y
castiga al que grabe o reproduzca conversaciones
0 comunicaciones de caracter privado sin el con-
sentimiento de los intervinientes.

En conclusion, el Consejo del Colegio estima que
la grabacién subrepticia de una conversacion es una
conducta que entorpece los modos alternativos de
resolucion de conflictos y, si en ello tiene intervencion
un abogado, se violan los deberes éticos de nuestra
profesion.

Santiago, 25 de abril de 2018

Consejo General
Colegio de Abogados de Chile
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Abogado

Sindrome de depresion
post-tercera edad (SDPTE)

En el club de los adultos mayores

epo suE okl
S5V MEJOR bELD
Bow yo RENSS

Es casi el fin del veraneo y emprendemos con
mi mujer y colega, la Clarita, nuestra tradicional
caminata de la tarde para despejarnos la modorra
de la larga siesta que aun perdura, y merecernos
el vodka-tonic y los erizos con tostadas que nos
estaran esperando al retorno. La caminata se de-
sarrolla por la calle Bellavista del balneario que nos
alberga, una calle en altura desde la que se admira
la panoramica del mar y los colores arrebolados de
las nubes del atardecer.

“Este es tu primer veraneo de la tercera edad”, me
dice la Clarita cruelmente, metiendo el dedo en la lla-
ga, ya que efectivamente el calendario me pegd un
mazazo en diciembre pasado, agregando un nimero
mas al recuento de las veces que nuestro planeta ha
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Traicionado por su Dorian Gray interior,
albergando falsas expectativas de una
juventud que, jay, se fue para siempre!,

nuestro cronista se resiste a envejecer.

orbitado alrededor del sol desde mi nacimiento. El
problema es que ese numero adicional completo la
cifra de las vueltas orbitales de la tierra al astro rey
a partir de las cuales uno pasa a ser considerado
técnicamente un anciano, expresion que se esconde
eufemisticamente con aquello de la “tercera edad”.

He de reconocer que a partir del fatidico suceso
me bajé un animo triste y melancélico que he deno-
minado “sindrome de depresion post-tercera edad”,
y como el nombre es largo, lo he “acronomizado”
como “SDPTE”. La Clarita, después de 41 afios de
matrimonio y tres y medio mas de pololeo, ha apren-
dido a “semblantearme” como nadie, y habiendo
advertido los nubarrones oscuros que surcaban por
mi espiritu a raiz del suceso artero aquel, se ha de-
dicado a intentar alegrarme la vida refregandome las
ventajas que representa haber alcanzado la catego-
ria de vejestorio.

Asi, me impulsé a utilizar una fila especial del su-
permercado destinada a los ancianos, discapacita-
dos y embarazadas, cuyo logo para los primeros era
una figura de un viejito encorvado con un bastoén.
Pues bien, aqui entra un actor invitado en el proceso:
el traidor Dorian Gray que se esconde en el espejo
y que magquilla la imagen personal que vemos refle-
jada en él, haciéndonos creer errbneamente que
nos vemos mas jévenes de lo que nuestras arrugas,



canas y pelambreras denotan. Engafado por el tal
Dorian, pensé que mi apariencia fisica era todavia
juvenil, y persuadido por la Clarita de gozar de los
beneficios etarios que ya me correspondian, me
sumé avergonzado a la fila especial, pensando que
ello podria provocar protestas del resto, quienes po-
drian pensar que yo era un fresco intentando abusar
torcidamente de una franquicia inmerecida. Es mas,
para acallar los reclamos que sin duda se produci-
rian, avejenté mi presunta juvenil figura, encorvando
la espalda y fingiendo una leve cojera.

Cual no seria mi sorpresa -y depresion consiguien-
te- cuando mi presencia en la fila no solo no provoco
protesta alguna, sino que fue vista con toda natura-
lidad. Inclusive una ancianita de pelo blanco que me
antecedia me comento que le parecia una regia idea
aquello de que hubiera una fila especial para noso-
tros -jjisi, dijo nosotros!!!, incluyéndome en el mismo
saco de la vetustez-, ya que no estdbamos -volvien-
do a utilizar una forma verbal que me incluia- en es-
tado fisico de soportar largas esperas. Demas esta
decir que la experiencia agravé mas aun el SDPTE,
y senti ganas de volver inmediatamente a mi casa y
meterme en cama.

Vanidad traicionada

El calorcito de enero y su ambiente veraniego ali-
viaron un poco los sintomas del SDPTE, pero tuve
un rebrote al iniciar mis vacaciones. Fue uno de los
raros dias en los que la vaguada costera le permi-
ti6 al sol asomarse en el nuboso periodo estival de
este afo, por lo que aprovechamos para ir a la pla-
ya. Ya es un acto reflejo de la Clarita al llegar a esta
el vaciar sobre el despoblado capilar de mi cabeza
un blogueador de altisimo factor, para impedir el
efecto parrilla que produce el sol sobre mi calvicie,
tornandola roja incandescente para posteriormente
descascararse en pellejos repugnantes que aseme-
jan caspa. Habiendo testimoniado la Clarita varios
episodios de este tipo especial de insolacién y des-
camacion, que ha denominado jocosamente con el
término juridico “sevicia atroz”, intenta por todos
los medios impedir el posterior desprendimiento de

las escamillas a través de pegajosas cremas pro-
tectoras.

De este modo, no bien llegados a la playa pronun-
cio la frase especial que utiliza para el proceso y que
ha hurtado de sus recuerdos de las clases escolares
de historia sobre el bautismo del rey galo Clodoveo,
la cual ha parafraseado adaptandola al caso y que
repite cada vez: “Dobla la cerviz, fiero abogado, pro-
tege lo que se te ha quemado, y no quemes lo que
se te ha despoblado”. Acto seguido me derramé en
la cabeza un 6leo de color blanco, un goterén del
cual me entr6 en el ojo dejadndome enceguecido. “No
alegues, peor seria que te viniera de
nuevo la sevicia atroz”, me advirtio.

Después de zambullirnos en las
gélidas aguas y luego de tomar sol

HumoR

El calendario me pegd

un mazazo en diciembre

llegd la hora de irnos. La playay los  pasado, agregando un

bafios de mar siempre ejercen un
efecto vigorizante, por lo que me

numero mas al recuento

sentia rejuvenecido y lleno de brios,  4e |as veces que nuestro

y con el SDPTE ya dominado.

Al retirarnos, noté que la cobra-  planeta ha orbitado

dora del estacionamiento de la pla-
ya -una estupenda chiquilla joven-

me miraba fijamente..“jQué tercera  nacimiento.

edad ni qué ocho cuartos!”, me dijo
entonces una voz en mi interior (sospecho que era
el mismo traicionero Dorian Gray que se habia tras-
ladado del espejo al interior de mi cabeza). “iSi to-
davia eres capaz de mover hormonas de chiquillas
jovenes! jMira como te desnuda con la mirada ese
bombén!”, continué Dorian. A pesar de que soy y
he sido conejo de una sola madriguera, la vanidad
es una fuerza poderosa, por lo que en un reflejo
automatico hundi el estémago, ergui la figura, y es-
bocé una media sonrisa canchera. La Clarita, que
me conoce como la palma de su mano, con toda
seguridad percibié lo que pasaba por mi interior
(“Fue evidente, te pusiste todo cocoroco”, me dijo
después al comentar el incidente), por lo que me-
neo casi imperceptiblemente la cabeza en un gesto
fronterizo entre reproche y lastima.

Enfilé enseguida hacia la estupenda cobradora de

alrededor del sol desde mi
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marras, apretando los biceps e intentando un cami-
nar agil propio de la juventud que seguia adherida
a mi, a pesar de los afios, mascullando el siguiente
mondlogo interno que a Dios gracias no exterioricé:
“iNo te hagas ilusiones conmigo, chiquilla! Sé que te
atraigo, tu mirada fija me lo confiesa. El encanto de
un hombre maduro es irresistible. Lamento hacerte
sufrir, pero soy casado y amo a mi mujer. Por eso
lo Unico que te puedo ofrecer es que me ames en
silencio, y dejarme ver de vez en cuando para que
me adores a la distancia”.

En eso la chiquilla me dijo con la mejor de sus son-
risas: “Sefior, le quiero informar que como usted es
de la tercera edad, esta liberado de pagar estacio-
namiento. Ademas tiene derecho a usar unos esta-
cionamientos especiales que estan muy cerca de la
playa y que le evitaran el esfuerzo de caminar tanto*.

iY zapataplan! La impre-

excesivo miedo a quien se supone superior o a quien
ejerce algun tipo de autoridad, sin que exista motivo
alguno para ello”.

“.Y ta hallas bueno eso de andar asustando a la
gente?”, le contesto amoscado.

“Amor, no me entiendes lo que quiero decirte”, me
explica en un gesto inusual de romanticismo. “Quie-
ro que valores que los demas perciben que tienes la
experiencia suficiente para que tus opiniones e ideas
pesen y sean consideradas, y por eso inspiras temor
reverencial. Aprovecha la fuerza que te da y acuérda-
te de tu etapa juvenil, en la que tus opiniones valian
hongo” -si, efectivamente usd esa expresion popular
que le quitd un poco de fuerza a su discurso- “y eran
destrozadas y ninguneadas por viejujos de tu edad
actual” (ese ultimo comentario confieso que no me
agrado, pero se lo perdoné).

El comentario de la Clarita me quedd rondando.

Persuadido por la Clarita de gozar sién de estrellarme con la
cruel realidad hizo que me
encorvara nuevamente y que
el estémago se liberara de la
presion de los abdominales,
exhibiéndose en toda su di-
mensioén redonda.

“2Y cOmo...supo que yo....
era de la tercera edad?, bal-

Evidentemente se trataba de un argumento que de-
bié haber fabricado en sus esforzados intentos para
aliviarme del SDPTE, ya que no necesariamente ins-
pirar temor reverencial constituye una externalidad
positiva del anquilosamiento etario.

Sin embargo, obrdé como un balsamo sanador. A la
vuelta de la caminata, bajo el infllujo del vodka-tonic
y con el sabor de los criatureros erizos en la lengua,
empecé a advertir que en mi lugar de trabajo un nu-

de los beneficios etarios que
ya me correspondian, me sumé
avergonzado a la fila especial,
pensando que ello podria

provocar protestas del resto.

buceé.

“jAy, sefior! Es que el poco pelito que le queda lo
tiene blanquito. ¢Y quiere que le diga algo? Es muy
parecido a mi abuelito. Tanto que casi lo confundi
con él, por eso lo miraba tanto, pero él usa bastonci-
to y usted esta mas sanito”.

El uso del diminutivo termind por pulverizarme y
los sintomas del SDPTE reaparecieron subitamente
y no me han abandonado hasta hoy dia, en esta
caminata por la calle Bellavista, donde la Clarita me
refriega el tema.

Pérfido consuelo

“¢No has notado que entraste a la exquisita eta-
pa de la vida en que inspiras temor reverencial?”,
me dice. Como la miro extrafiado, me explica: “;Te
acuerdas del Cddigo Civil, cuando afirma que el
temor reverencial, esto es, el solo temor de desa-
gradar a las personas a quienes se debe sumision y
respeto no basta para viciar el consentimiento? Una
definicion mas precisa dice que esa actitud es de
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mero importante de los empleados me ha empezado
a tratar de “don Rodrigo”, lo cual es indicio de que
algun temor reverencial inspiro. Y que haber alcan-
zado la tercera edad y el miedo reverencial que pro-
voca puede eventualmente actuar como un eficaz
supositorio -valga la ordinariez de la analogia- para
inocular en los demas ideas y opiniones propias, lo
cual es una ventaja importante.

Huuuum.... Medité esa noche en el tdlamo con-
yugal, haciendo un recuento de aquellas singulares
ideas y opiniones que me propongo infundir en mi en-
torno aprovechando el temor reverencial que inspiro.

La Clarita a mi lado, buena lectora del libro abierto
que soy para ella a estas alturas de la vida, adivina
mis elucubraciones, y me acota: “Pero no se te ocu-
rra utilizar el temor reverencial con la chiquilla cobra-
dora del estacionamiento de la playa. Acuérdate que
eres igual a su abuelito, con la sola diferencia que
el usa bastoncito y tU estds mas sanito”. Y apoya la
cabeza en la almohada disponiéndose a quedarse
dormida con una sonrisa pérfida en los labios. J<08
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Los sorprendentes

beneficios de la musica selecta

Para los estudiosos de esta
materia es un hecho indiscutible
que la musica, en todas sus ma-
nifestaciones, ha estado siempre
ligada en una u otra forma a la
historia de la humanidad, desde
las culturas mas antiguas, como
la sumeria, egipcia, griega y ro-
mana, y hasta la actualidad, sea
en lo religioso, mistico o cientifico.

Incluso hoy en dia, a la luz de
recientes descubrimientos ar-
queoldgicos, se opina que el
hombre de las cavernas, ade-
mas de sus maravillosas pinturas
rupestres, también pudo haber
desarrollado incipientes mani-
festaciones musicales, al encon-
trarse huesos de animales y aves
de aquellas épocas prehistoricas
sorprendentemente perforados.
De ellos pueden obtenerse dife-
rentes sonidos musicales, como es el caso, entre otros, de la
denominada Flauta de Isturitz (Pais Vasco), la que es conside-
rada como uno de los instrumentos mas antiguos del mundo.

Por otra parte, y en atencién al notable avance de la ciencia
respecto a la anatomia, fisiologia y a la medicina en general,
se ha podido demostrar empiricamente la manera determi-
nante en que la musica influye en el ser humano, tanto en su
aspecto fisico como en lo emocional, espiritual y mental.

De ahi entonces que la aplicacién de la musica en el campo
de la medicina haya devenido en la apariciéon de una impor-
tante rama de esta, denominada Musicoterapia, cuyos anti-
guos precursores fueron Platon y Aristoteles en la antigle-
dad, y el compositor y musicélogo Emile Jacques Dalcroze
(1865-1950) en los tiempos modernos. Este Ultimo sostenia
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El organismo humano es absolutamente
susceptible de ser educado beneficiosamente
conforme al impulso de la musica, por la via
de unir tanto los ritmos musicales como los

corporales.

. que el organismo humano es
absolutamente susceptible de

Wi ser educado beneficiosamen-
te conforme al impulso de la
musica, por la via de unir tanto
los ritmos musicales como los
corporales.

Asi entonces, sus discipulos
desarrollaron mayormente la
aplicacion musical para el tra-
tamiento de diferentes enfer-
medades fisicas y mentales y
su subsecuente rehabilitacion,
mediante el método de la te-
rapia educativa ritmica basa-
da en la audicién de la musica
selecta.

En este mismo sentido, es
dable recordar que la aplica-
cion de la musica selecta a
personas que sufren diferen-
tes cardiopatias y dificultades
de presion arterial ha resultado altamente beneficiosa para
estas, segun ha quedado cientificamente demostrado.

Ello por cuanto, dicho en forma muy general, en las en-
fermedades cardiovasculares el endotelio de las personas
afectadas se altera peligrosamente para una debida funcién
cardiaca. Dicho endotelio es una ldmina que recubre el inte-
rior de los vasos sanguineos, cuya labor principal es el ajuste
de la funcién vascular por la producciéon del 6xido nitrico y
otros vasodilatadores que disminuyen la resistencia vascular.

Pues bien, precisamente mediante la Musicoterapia, tanto
en el tratamiento mismo de las dolencias cardiacas como en
su rehabilitacion posterior, y junto al ejercicio fisico, se so-
mete a los pacientes a la aplicacion de sonidos musicales
originados en especial en obras de musica selecta de dife-



rentes compositores, en particular
las que sean de su agrado. Con ello
se obtienen sorprendentes resulta-
dos, al regularizarse muchas de las
alteraciones vasculares anteriormen-
te sefialadas.

Influencia
en plantas y animales

Segun otros estudios realizados, la
musica clasica no solo influye bene-
ficiosamente en el ser humano, sino
también en los animales y aves e in-
cluso en las plantas, hierbas y flores.

De acuerdo a investigaciones rea-
lizadas por la Queen’s University
de Belfast, publicadas en la revista
“Animal Welfare”, la musica docta
seria la favorita de perros y gatos. Lo
anterior, debido a que dichos anima-
les se comportarian de manera di-
ferente en respuesta a los diversos
tipos de musica. Por ejemplo, mos-
trando actitudes mas sugestivas de
relajacion como consecuencia de la
audicion de la musica clasica, y a
su vez de gran agitacion e incluso
desagrado ante las sonoridades de la llamada heavy metal.

En igual forma, ya son conocidos los experimentos realiza-
dos en vacas y cerdos, respecto de los cuales ha quedado
demostrado que las primeras incrementaron notoriamente
su produccién lactea y que los segundos engordaron mas
rapidamente, tras escuchar durante un determinado tiempo
obras de los compositores Vivaldi -Las Cuatro Estaciones-,
Mozart y Beethoven.

La explicacién de este sorprendente fendmeno radica en
que es el ritmo y no la melodia de dichas obras musicales

Desde otro punto de vista, segun

estudios realizados, la musica clasica
no solo influye beneficiosamente
en el ser humano, sino también en
los animales y aves € incluso en las

plantas, hierbas y flores.

Por Oscar Kolbach Correa
Abogado

la causa de los efectos benéficos, al
existir sonidos musicales especificos
que producen en esos animales una
agradable sensacion de bienestar que
influye favorablemente en sus activi-
dades diarias.

Para concluir, cabe sefalar que se-
gun otras evidencias cientificas, algu-
nas plantas, hierbas y flores crecen
mas rapido, mejor e incluso duran
mayor tiempo si se les hace escuchar
musica clasica.

Ademés, aunque resulte dificil de
entender, los mismos estudios han lle-
gado a la conviccidén y demostracion
de que los vegetales también tienen la
capacidad de producir su propia mu-
sica, aprender y comunicarse entre si.
En la ciudad de Damanhur, al norte de
Italia, un grupo de cientificos creé en
1976 determinados instrumentos con
los cuales pudieron captarse las varia-
ciones electromagnéticas de la super-
ficie de las hojas y raices de las plantas
para transformarlas en sonidos musi-
cales, los que fueron posteriormente
grabados en compact discs, para el
conocimiento general del publico.

Todas estas investigaciones han concitado tal interés inter-
nacional, que anualmente se celebran Conciertos de Musica
de las Plantas tanto en Damanhur como en otras ciudades de
Europa, Estados Unidos, Canada e India, respectivamente.

Para finalizar, y parodiando las sabias palabras de uno de
los mas grandes juristas y maestros de nuestro pais, relativas
eso si al campo del Derecho, nosotros podriamos decir que la
musica es un verdadero océano cuyo conocimiento e influen-
cia no tiene limites en el espacio ni en el tiempo.m
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“Retrato de Isabel de Valois sosteniendo un retrato de Felipe II” (1561-65).

Sofonisba Anguissola
Primera mujer
pintora de éxito
del Renacimiento
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“Infantas Isabel Clara Eugenia y Catalina Micaela” (Ufizzi, 1570).

Olvidada por mucho tiempo y revalorada desde fines de
los afios 70 por corrientes feministas, Sofonisba Anguissola
(Cremona 1532-Palermo 1625) fue exponente del Renaci-
miento ltaliano, siendo destacada por Giorgio Vasari en “Las
vidas de los mas excelentes pintores, escultores y arquitec-
tos”. A causa de su padre, Amilcare, ella y sus cinco her-
manas se educaron en literatura, arte y danza. Como buen
humanista, él animé a sus hijas a perfeccionar sus talentos.
Sofonisba (admiradora de Petrarca) recibié formacién de los
pintores locales Bernardino Campi y Bernardino Gatti.

Debido a su condicién femenina y social no le fue posible
estudiar anatomia, por ello su obra en un principio se centra-
rad en si misma (16 autorretratos) y su familia. En “La partida
de ajedrez” (1555, Museo Narodowe, Polonia), un juego de
por si reservado al entorno culto, hay varios elementos que
dejan en evidencia que los Anguissola pertenecieron a la no-
bleza cremonesa, como las ricas vestimentas de las herma-
nas Elena, Minerva y Europa; la vigilancia atenta de su aya; y
la alfombra turca, tejido por entonces muy solicitado por las
clases adineradas europeas. En el borde del tablero aparece



“Nifio mordido por un cangrejo” (ca.1554,Ufizzi,

Italia). Polonia).

“Autorretrato del medallén” (1555).

la fecha y la firma de Sofonisba. La miniatura “Autorretrato
del medallén” (1555) es una pieza enigmatica que los criticos
han tratado de interpretar como la alianza indisoluble de la
pintora con su padre, impulsor de su carrera. El medallon
contiene un criptograma en el que aparecen entrelazadas las
letras del nombre de su padre. Por el borde, hay otra inscrip-
cién en la que se proclama a si misma “doncella” (o virgen) y
aclara que este retrato en miniatura fue pintado a partir de su
imagen en un espejo.

En su viaje a Roma tomé contacto con Miguel Angel, quien
la orienté como aprendiz y le propuso un reto: pintar un rostro
infantil llorando. Sofonisba le present6 “Nifio mordido por un
cangrejo” (ca.1554, Ufizzi, Italia), en el que logra la perfecta
fisonomia y expresién de las emociones, y con el cual Miguel

Carolina Seeger Caerols
Abogado
Licenciada en Estética

“La partida de ajedrez” (15565, Museo Narodowe,

Angel quedd asombrado.Esta obra seria emulada tiempo
después por Caravaggio en su “Muchacho mordido por una
salamandra”.

En Milan retraté al Duque de Alba y este la recomendo
a Felipe Il, quien la invitd a la corte. Entonces Sofonisba
viaja a Madrid en 1559, pasando a ser dama de compaiiia
y maestra de pintura de Isabel de Valois (tercera esposa de
Felipe Il). Tanto con la reina como con las infantas mantu-
vo una relacion de mucho afecto. Aqui podemos observar
“Retrato de Isabel de Valois sosteniendo un retrato de Feli-
pe II” (1561-65): se trata de una miniatura oval con la efigie
de Felipe Il, la que ella sostiene con su mano derecha que
reposa junto a una columna (simbolo de Hércules y de la
familia Habsburgo). La composicién sigue las normas del
“retrato de corte” establecidas por Tiziano y Antonio Moro.
La inclusién de miniaturas en retratos se inicié en Europa en
el siglo XV, pero fue en la corte de Felipe Il cuando proliferé
esa tipologia. En “Infantas Isabel Clara Eugenia y Catalina
Micaela” (1570) deja patente su estilo retratistico mas infor-
mal que tanta fama le prodigo.

Sofonisba retraté a diversos miembros de la familia real
(al rey Felipe Il, a su hijo el principe Don Carlos y a su cuarta
esposa, Ana de Austria, entre otros). Sin embargo, muchos
cuadros se perdieron en el incendio del Alcazar en 1734. Sus
obras se encuentran en el Museo del Prado (Madrid), Pinaco-
teca de Brera (Milan), Galeria Uffizi (Florencia) y en coleccio-
nes aristocraticas. En Palermo la visité Antonio van Dyck en
1624, retratandola en su cuaderno de viaje. Nada menos que
Pedro Pablo Rubens copié algunos de sus cuadros.

Su tesdn como humanista y pintora motivé a posteriores
mujeres artistas, como Lavinia Fontana, Béarbara Longhi y
Fede Galizia. &%
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CS Rol N°2480-2018
Recurso de Proteccion (10.04.2018)

El establecimiento recurrido no siguid
respecto de los menores el procedimiento
establecido en su propio Reglamento de
Convivencia Escolar.

Especificamente, en lo tocante a que
previo a decretar la condicionalidad de la
matricula debe advertirse dicha sancion,
para luego adoptar medidas de mayor
envergadura, puesto que en el caso de
los mellizos no existi6 una advertencia,
aplicandose directamente la condiciona-
lidad, y respecto de la nifia, simplemen-
te se impuso directamente la sancién de
suspension del afo escolar y cancelacion
de matricula.

El actuar de la recurrida resulta arbitrario
y carente de justificacion, puesto que hasta
antes de junio de 2017, época en la que
se devela la situacion de posibles abusos
a que eventualmente habrian estado ex-
puestos, los nifios no habian presentado
ningun problema de conducta que haya
sido considerado relevante por las autori-
dades del establecimiento, mas bien ha-
bian sido destacados por su desempefio
académico y reconocidos como compa-
fieros solidarios con sus pares, para luego
ser requerida la presencia de su apode-
rado en repetidas ocasiones para hacerle
presente su supuesta “falta de madurez e
inconductas”.

El actuar de la recurrida resulta también
ilegal, toda vez que no se respetaron los
procedimientos y etapas que el propio es-
tablecimiento consigna en su Reglamen-
to, aplicando una sancién sobre la base
de un hecho que no es consignado en el
reglamento escolar como justificativo de
la aplicacion de medida disciplinaria, cual
es la supuesta “falta de madurez”.

Cuestion que resulta ain mas evidente
en el caso de la nifia, respecto de la cual
no se habia aplicado sancién alguna de
manera previa.
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Fallos destacados

CS Rol N°43.005-2017
Recurso de Proteccion (18.04.2018)

En nuestro pais, desde el Reglamento
Constitucional de 1812, asi como en las
diferentes Cartas Politicas, se ha reco-
nocido a todos los individuos la igualdad
en sus diferentes concepciones. Esto es,
en relacion a la adquisicion, proteccion y
vigencia de los derechos ante la ley y la
justicia, asegurandolos de diferente forma
y declarando que no existen personas ni
grupos privilegiados, sin que sea posible
establecer discriminaciones arbitrarias,
debiendo siempre el Estado cumplir con
su obligacion de promover el reconoci-
miento, respeto y vigencia de tales garan-
tias, dado que son inherentes a la digni-
dad humana, la que igualmente reconoce.

A efectos de interpretar lo dispuesto
por el articulo 12 del Estatuto Adminis-
trativo, que sefala: “Para ingresar a la
Administracion del Estado sera necesario
cumplir los siguientes requisitos: a) Ser
ciudadano”, resulta insoslayable tener en
consideracion lo dispuesto por el articulo
19 N°16 de la Constitucion Politica, que
en relacion a la libertad de trabajo y su
proteccién, dispone: “Toda persona tie-
ne derecho a la libre contratacion y a la
libre eleccion del trabajo con una justa re-
tribucion”, garantia constitucional que no
distingue para efectos de su vigencia la
nacionalidad del sujeto de derecho.

En consecuencia, es dable estable-
cer que la norma legal en andlisis alude
a quien, cumpliendo con los requisitos
legales dispuestos al efecto, goza de
derechos individuales y sociales, como
asimismo cumple con deberes estableci-
dos por el ordenamiento vigente. En este
orden de ideas, siendo un hecho indiscu-
tido que la actora y su familia gozan de
residencia permanente en nuestro pais,
contando incluso con el derecho a sufra-
gio, herramienta palmaria de participacion
ciudadana, solo cabe concluir que la re-
currente es ciudadana aun cuando no os-
tente la nacionalidad chilena.

TC Rol N°3361-17 INA
Remisiéon a Reglamento en
Exencion a Tributo (05.04.2018)

Accion: Inaplicabilidad por
inconstitucionalidad (acogida).

Norma impugnada: Articulo 2° de la Ley
N°20.08.

Normas constitucionales invocadas:
Reserva legal tributaria.

La potestad reglamentaria de ejecucion
si tiene un ambito regulatorio en materia
de tributos y exenciones, pero tal ambito
se encuentra restringido al desarrollo de
los aspectos de detalle técnico. A su vez,
el legislador se encuentra obligado a de-
terminar o hacer determinable de manera
especifica aquellos aspectos que seran
regulados por la potestad reglamentaria,
encontrandose impedido de legislar me-
diante clausulas generales que habiliten a
la Administracién para regular discrecio-
nalmente los elementos esenciales de la
obligacion tributaria.

La aplicacion del precepto legal en la
gestion pendiente, implica, precisamente,
un desbordamiento de la potestad regla-
mentaria de ejecucioén, por habilitacion
expresa del legislador, lo que queda en
evidencia al repasar la discusion que de-
beréa resolver el juez del fondo. A saber, si
manteniendo la actora un convenio vigente
con la I. Municipalidad de Buin, tal vigencia
resulta suficiente para ser titular a la exen-
cion del impuesto territorial invocada. O si,
por el contrario, ha incumplido los requisi-
tos reglamentarios que regulan, a su vez,
las condiciones bajo las cuales se entiende
vigente tal convenio, como el hecho que las
dependencias deportivas deben ser efec-
tivamente utilizadas por los beneficiarios
del convenio, ademds de la necesidad de
llevar un registro de tal utilizacion para los
afos en que se solicita la aplicacion de la
exencion. Respecto de estas condiciones
-que por lo demas inciden directamente
en el hecho gravado sobre el cual recae la
exencion tributaria, siendo uno de sus ele-



mentos esenciales-, la norma legal habilita
al 6rgano administrativo para fijarlas, sin
ningun tipo de parametro que limite su ac-
tuacion regulatoria.

TC Rol N°3294-16 CAA

Auto Acordado Corte Suprema
Procedimiento Disciplinario
(29-3-2018)

Accion: Inconstitucionalidad Auto
Acordado (rechazada).

Norma impugnada: Articulos 3, 4, 8, 10,
11, 12 y 13 del AA.

Normas constitucionales invocadas:
Reserva Legal y Debido Proceso.

Los autos acordados bien pueden suplir
defectos o vacios que presentan las leyes
en materia judicial, sin contradecir disposi-
ciones legales y constitucionales.

No hay sancién vélida sin un previo pro-
ceso justo y racional, este les es debido a
los funcionarios judiciales y su realizacién
efectiva no puede negarsele por ausencia
de una norma legal.

En las sanciones disciplinarias se deben
satisfacer las garantias del debido proce-
so, permitiéndoles defenderse de los car-
gos, rendir prueba e impugnar la sancién.
Ademas, la sancién debe ser fundada y
solo por hechos que han sido objeto de
cargos, susceptibles de ser impugnados
ante un tribunal.

En el Estado de Derecho no hay lugar a la
imposicién de sanciones sin mas tramite o
de plano. A falta de una ley que regule la ma-
teria, cabe aplicar supletoriamente el articulo
94 del Codigo Penal, cuando establece que
la accion para perseguir una falta prescribe
en seis meses, atendido a que las garantias
del Derecho Penal se aplican al orden admi-
nistrativo sancionador y disciplinario.

Para los afectados, las piezas de los ex-
pedientes son publicas desde el momento
que se les dirige un juicio de reproche, y
para los terceros desde que procedimien-
tos sumariales se encuentran afinados.

No cabe a los érganos instructores negar

a los acusados el ofrecimiento de pruebas,
pudiendo descartar solo aquellos medios
que se consideren indtiles o dilatorios y por
resolucion fundada.

TC Rol N°4012-17 CPR
Modificaciones a Ley de Proteccion
al Consumidor (18-1-2018)

Accion: Control obligatorio de LOC
(art. 93 N° 1 CPR).

Norma impugnada: Diversos articulos.
Normas constitucionales invocadas:
Debido proceso y Potestades
Jurisdiccionales. Reserva legal.

Son inconstitucionales las nuevas potes-
tades jurisdiccionales que el Proyecto de
Ley contemplaba entregar al Sernac. En
todo caso, mantuvo incélume el aumento
de sanciones y el régimen de proteccién a
los consumidores propuesto en el proyecto.

La declaracién de inconstitucionalidad
encuentra su fundamento en que las me-
didas que comprenden la facultad de juz-
gar por parte del Sernac “solo pueden ser
adoptadas por un tribunal independiente e
imparcial, caracteristicas que éste no reu-
ne” (c. 34°).

En efecto, el Sernac actuaria como juez
y parte por cuanto ejerceria sus facultades
fiscalizadoras (de naturaleza administra-
tiva), para luego aplicar una sancion (de
naturaleza jurisdiccional), con efectos que
van mas alla de una mera sancién admi-
nistrativa, lo que contraviene, ademas, la
exigencia de una investigacion y un proce-
dimiento racionales y justos (cc. 36° y 38°).

De alli que el Tribunal Constitucional de-
clarara que todos aquellos preceptos que
contenian tal facultad jurisdiccional, vul-
neraban los articulos 76 y 19 N°3°, incisos
quinto y sexto, constitucionales.

El Tribunal recordd su jurisprudencia pre-
via en materia de control preventivo recaido
sobre la actual Ley N°19.496 y sus modifi-
caciones. En ella se contempla la interven-
cién de los Tribunales de Justicia para san-
cionar las infracciones a dicha ley, lo cual
fue declarado en las STC roles N°s. 251-97

(c. 6°) y 411-04 (c. 6°), como ley organica
constitucional y conforme con el articulo 77
de la Constitucion, referido precisamente a
las “atribuciones de los tribunales” (c. 38°).

Esta decision no se extiende necesaria-
mente a otros casos de organismos admi-
nistrativos con potestades sancionadoras,
pues lo reprochado en esta oportunidad es
que “el mismo servicio estatal llamado a
proteger a una de las partes lucrativamente
interesadas, los consumidores, sea institui-
do como arbitro supremo, para luego diri-
mir los contenciosos e impugnaciones que
enderecen contra sus proveedores” (c. 39°).

El Tribunal razoné que esta declaracion
de inconstitucionalidad de ninguna manera
entorpecera el derecho de acceso a la jus-
ticia de los consumidores, ya que ante los
jueces de policia local, aparte de su cerca-
nia con las personas, se puede acudir sin
patrocinio de abogado (c. 42°).

De igual modo, declaré inconstitucional
la potestad normativa del Servicio Nacio-
nal del Consumidor. Esto se explica pues
el proyecto le da un alcance ilimitado, en
circunstancias que amenaza la garantia de
que solo la ley puede fijar las reglas entre
consumidores y proveedores en la medida
que ello importa la regulacion de derechos
fundamentales (c. 43°).

Por ultimo, se declard inconstitucional
la potestad de requerir antecedentes a
organismos publicos, solicitud que podria
comprender informacién secreta o reser-
vada de cualquier persona, lo que con-
traviene las excepciones constitucionales
que contempla el principio de publicidad y
la garantia al respeto y proteccion a la vida
privada (c. 44°).

TC Rol N°3958-2017 CPR
Fiscalizacion y sanciones en
materia de aguas (26.12.2017)

Accion: Control preventivo obligatorio
LOC (art. 93 N° 1).

Norma impugnada: Proyecto de ley que
modifica fiscalizacion y sanciones en ma-
teria de aguas.

REVISTA DEL ABOGADO 55



Normas constitucionales invocadas:
Facultades de los Tribunales de Justicia.

Se declara inconstitucional el precep-
to del proyecto que deroga la facultad
judicial de autorizar el uso de la fuerza
publica, de modo que el director general
de Aguas podria solicitar a la autoridad
directamente el uso de la fuerza policial,
quedando asi a su mera discrecionalidad
la apreciacién de un posible peligro o per-
juicio y pudiendo, sin control jurisdiccional
preventivo alguno, impetrar directamente
el auxilio de Carabineros.

La autorizacion judicial para el uso de
la fuerza publica permite la apreciacion
jurisdiccional de la situacion, a efectos de
determinar si se requiere o no el uso de
la fuerza, constituyendo ello una garantia
para la persona frente al poder de la Admi-
nistracion del Estado, y de cara a posibles
actuaciones arbitrarias de la autoridad.

Lo expuesto, ademas, es propio de todo
Estado de Derecho, que exige la existencia
de motivos fundados y debidamente justi-
ficados para que el legislador suprima una
garantia judicial concerniente al uso de la
fuerza publica, lo que no acontece en la
especie.

Ello es asi porque, por regla general, la
autoridad administrativa no puede sin mas
ejercer un acto de coaccidén con miras a
imponer sus resoluciones, obviando acudir
a los tribunales para que la situacion pueda
ser encauzada conforme a derecho.

Ademas, se vulnera el articulo 76 cons-
titucional, en cuanto al ejercicio de la fun-
cion jurisdiccional de los Tribunales de
Justicia, y su funcion exclusiva para la
resolucion de controversias, que incluye
-conforme a dicho precepto constitucio-
nal- la facultad de impartir érdenes direc-
tas a la fuerza publica. Facultad que el
juez, en el marco del debido proceso, ejer-
cera o no luego de ponderar la controver-
sia entre el Estado y el particular y la po-
sible afectacion de los derechos de este
ultimo o de terceros, funcion netamente
judicial que los preceptos del proyecto de
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Fallos destacados

ley analizados amagan en términos con-
trarios a la Carta Fundamental.

CS Rol N°6464-2018
Recurso de Amparo (17.04.2018)

La amparada demostro al agente encar-
gado de su control que portaba dolares
para solventar su estadia, y que habia sido
invitada por un ciudadano chileno cuyo
domicilio habitaria hasta su regreso, cir-
cunstancias estas dos Ultimas que deben
considerarse, pues importan que los gas-
tos de hospedaje y pasajes de regreso no
se restarian de la suma que trajo para sus
gastos personales durante su estadia en
calidad de turista.

La recurrente presentd antecedentes
suficientes para acreditar a la autoridad
policial el poseer medios econémicos para
subsistir durante su permanencia en Chi-
le en calidad de turista y, por ende, no se
configura a su respecto la causal de pro-
hibicién de ingreso del articulo 15 N°7 del
D.L. N°1094, en relacion al articulo 44, inci-
so 2°, del mismo texto, esto es, no cumplir
con los requisitos de ingreso establecidos
en ese decreto ley y su reglamento.

Las declaraciones calificadas como fal-
sas que habria efectuado la amparada que
habilitarian a la autoridad policial para de-
negar el ingreso, conforme al articulo 64
N°2 del D.L. N°1094, al sefalar que cono-
cia a quien la invité a Chile por un periodo
menor del que aparece en la carta suscrita
por este, se realizan cuando se somete a la
amparada a un interrogatorio que, a la luz
de lo antes explicado, resultaba improce-
dente. Ello, desde que al haber ya acredi-
tado el cumplimiento de los extremos que
el citado articulo 44 demanda para ingresar
al pais en calidad de turista, todas las de-
mas consultas exceden las facultades de la
Policia de Investigaciones como autoridad
a cargo de controlar el ingreso y egreso de
extranjeros del territorio, pues con ellas, en
verdad, no se buscaba verificar o descar-
tar si se cumplian los requisitos del men-
cionado articulo 44 -que si se satisfacian

como ya se ha dicho-, sino hallar indicios
de una intencién o finalidad de la ampara-
da de mutar posteriormente su calidad de
turista por la de residente. Potestad que la
ley no le entrega, simplemente porque di-
cha intencién o proposito, incluso de exis-
tir, no esta proscrita por la ley, desde que
la posibilidad de cambiar la calidad de la
permanencia del extranjero -de turismo a
residencia sujeta a contrato, por ejemplo-,
esta prevista en el ordenamiento de la es-
pecialidad, que contempla el procedimien-
to a seguir en ese caso.

La autoridad policial recurrida ha impe-
dido el acceso al territorio nacional a la
amparada, no obstante cumplir esta los
requisitos previstos en la ley para dicho
objeto, y sin presentarse a su respecto nin-
guna causal legal que se lo prohiba, proce-
diendo, por tanto, de manera ilegal, lo que
justifica adoptar las medidas conducentes
al establecimiento del imperio del derecho.

CS Rol N°43394-2017
Recurso de Proteccion
(26.03.2018)

La expresion «mientras sean necesarios
sus servicios» hace referencia a las condi-
ciones que permitirian anticipar el término
de la contrata de manera excepcional, an-
tes de la expiracion normal el 31 de diciem-
bre de 2017. Tal circunstancia se relaciona
con el motivo que debera tenerse en con-
sideracion y ser el fundamento preciso del
acto administrativo, aspecto que se vincula
con el hecho que el cargo, las funciones o
el servicio que presta el empleado a con-
trata no son necesarios; en ningdn caso
alude al hecho que el municipio no cuente
con los fondos presupuestarios para pagar
su remuneracion, al ser un antecedente
que la autoridad debe considerar al hacer
la planificacién presupuestaria anual y an-
tes de definir el nombramiento de los fun-
cionarios a contrata.

Se advierte entonces que el fundamento
o motivo del acto impugnado no se corres-
ponde con aquel que se esgrime y cons-



ta en la resolucion del nombramiento del
recurrente, puesto que sus servicios son
necesarios, dado que la autoridad no ha
esgrimido como tampoco acreditado un
presupuesto que diga relacién con ellos.
Todo lo contrario, ha sefialado uno diverso,
sustentado en que carece de presupuesto
para pagar su remuneracion. Motivo que
es diverso al autorizado por la resolucion
de nombramiento, vicio de legalidad que
afecta a dicho pronunciamiento y a las ga-
rantias constitucionales denunciadas como
infringidas.

La existencia de los motivos esgrimidos
en el acto es un requisito exigido por la
ley a todo acto administrativo que afecte
derechos de particulares. En la especie se
ha incurrido en una ilegalidad y se ha efec-
tuado una diferencia arbitraria en perjuicio
del recurrente, al disponer el término anti-
cipado de su cargo, vulnerandose con ello
la garantia fundamental de igualdad ante la
ley, consagrada en el articulo 19 N°2 de la
Carta Fundamental.

CS Rol N°45060-2017
Recurso de Proteccion (8.03.2018)

La conducta desplegada por el recurri-
do importa alterar una situacién de hecho
aceptada e implica, a su vez, una accion de
autotutela, en virtud de la cual la recurrente
ha visto reducida, de manera imprevista e
inconsulta, la cantidad de agua que habia
recibido por afos para la faena y el pueblo
de Maria Elena.

La actuacion descrita ha vulnerado la ga-
rantia constitucional del numeral 3°, inciso
5° del articulo 19 de la Carta Fundamental,
toda vez que la recurrida, al alterar de fac-
to una situaciéon de hecho preexistente, ha
incursionado en materias que, por su natu-
raleza y contenido, corresponden al ambito
de las competencias administrativas de la
Superintendencia de Servicios Sanitarios o
de los Tribunales de Justicia, en su caso,
instituyéndose en una comisién especial
para sancionar una conducta de la socie-
dad recurrente que estima impropia, zan-

jando de hecho y por su sola voluntad el
conflicto suscitado entre las partes cuya
resolucion estd entregada a drganos del
Estado perfectamente regulados.

CS Rol N°40197-2017
Recurso de Proteccion (6.03.2018)

El derecho del recurrente a mantener su
vida privada reservada al ambito de su inti-
midad, ha sido perturbado con la informa-
cién que publico la recurrida relativa a su
domicilio particular, toda vez que este in-
tegra aquel derecho. Intromisién que debe
ser calificada de ilegal por cuanto, no ad-
virtiéndose la existencia de algun interés
general en el conocimiento del domicilio
particular del recurrente que justifique, a la
luz de lo dispuesto en el art. 1° inciso final
de la Ley N° 19.7383, la divulgacién publi-
ca de esa informacion, se debe entender
que ese cuerpo normativo no reconoce a
las personas en general, por una parte,
el derecho a ser informadas respecto de
ese dato ni, por otra y correlativamente, a
la recurrida -en su caracter de medio de
difusion social- el derecho a informarlo.
Circunstancias en las cuales el tratamien-
to de ese dato queda regulado por la Ley
N°19.628 Sobre Proteccion de la Vida Pri-
vada, conforme a la cual, al tratarse de un
dato personal sensible en los términos de-
finidos en su articulo 2°, requirié para po-
der publicarlo -a falta de ley que la auto-
rizara- del consentimiento del recurrente.

Asi, no habiendo contado la recurri-
da con el consentimiento del actor para
publicar su domicilio particular, haberlo
hecho constituye un comportamiento ar-
bitrario en cuanto carece de justificacion
razonable sustentada en un interés gene-
ral en su conocimiento, e ilegal en cuanto
infringe las normas ya referidas de la Ley
N°19.628, que afecta el derecho a la vida
privada del recurrente garantizado en el ar-
ticulo 19 N°4 de la Constitucion Politica de
la Republica.

CS Rol N°1524-2018
Desafuero Parlamentario
(7.03.2018)

El desafuero constituye un antejuicio de
probabilidad, por el cual se priva a un par-
lamentario de la proteccién constitucional
que la Carta Fundamental le otorga, a fin
de hacer efectiva su responsabilidad penal
en un hecho ilicito predeterminado. El “an-
tejuicio de probabilidad” tiene como objeti-
Vo esencial sopesar la posibilidad concreta
de procesar y someter a juicio al parla-
mentario, porque, en otro caso, si la pro-
yeccién se aprecia nula o débil, no resulta
sensato conceder una autorizacion que
por su naturaleza tensiona gravemente el
sistema institucional de la Republica e in-
terfiere incluso con los delicados quérums
congresales. Por consiguiente, no se trata
solamente de pesquisar algunos trazos de
factibilidad de la infraccién atribuible, sino
que de conseguir, a través de los antece-
dentes probatorios reales y efectivos que
se proporcionen por el requirente, el con-
vencimiento minimo sobre el éxito eventual
de la persecucién penal.

De los antecedentes reunidos y apor-
tados por el Ministerio Publico en estos
autos, no surge prueba suficiente que per-
mita tener por concurrente en la conducta
del imputado el dolo directo de lesionar el
patrimonio fiscal, objeto juridico de la tu-
tela penal contemplado en el tipo delictivo
que se le atribuye y que requiere esa inten-
cion, pero que no aparece evidenciada en
autos. En efecto, la lectura de los antece-
dentes resefiados en los fundamentos de
la resolucion que se revisa, especialmen-
te los numerales décimo y undécimo, en
medida alguna permite colegir que el im-
putado conocia y tuvo la voluntad precisa
de facilitar documentos tributarios con el
objeto de posibilitar la comision del deli-
to previsto y sancionado en el articulo 97,
N°4, inciso primero, del Codigo del ramo.
De hecho, ni siquiera el sefior fiscal regio-
nal requirente llega a enunciarlo puntual-
mente de ese modo.
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Miguel Orellana Benado
Consultor

;Filosofia en las escuelas de Derecho?

Respecto de la filosofia y las ciencias naturales, en
el Consejo Nacional de Educacion “no existe acuer-
do... acerca de la pertinencia de que formen (sic) parte
de la formacion (sic) general” en la educacion media
(Res. exenta n° 47). La periferia ilustrada chilena (los
ciudadanos que observan, evallan, premian y castigan
el desempeiio de la conjuncién de las élites académi-
cas, econdmicas, politicas y mediaticas) si las creen
pertinentes.

Para superar este “impasse”, alguien recomendo ver
“Merli”, serie disponible en Netflix sobre un carismatico
profesor catalan de filosofia. Por mi parte, la recomien-
do también a mis lectores (adultos), a S.E., al abogado
y ministro Gerardo Varela, a sus colegas en el gabinete
y a los parlamentarios.

¢ Corresponde incluir filosofia en la formacién en
derecho? Depende. Algunas universidades capaci-
tan solo para el desempeifio en los ambitos juridicos.
Es una opcidn respetable, jy rentable!

Otras universidades buscan, ademas, que sus licen-
ciados ingresen a la periferia ilustrada de la sociedad. Y
que puedan alcanzar altos cargos en la administracién
de justicia, en las instituciones publicas anejas, en los
estudios de abogados asi como en la politica partidista
y en la diplomacia. Aqui la formacién en filosofia si es
hoy indispensable.

Hasta el Siglo XIX, la chilena fue una “cultura literaria”
0, como diria Bernardino Bravo Lira, “de abogados” (y,
afiado, de curas). El adjetivo “literario”, sin embargo,
tiene también un uso peyorativo. Por ejemplo, en el
decreto que declaré “extinguido el establecimiento li-
terario conocido con el nombre de Universidad de San
Felipe”, documento que en 1839 cred también la Uni-
versidad de Chile.

¢ Quiénes tenian educacion formal? Solo los curas
y los abogados. Los Unicos que sabian leer. Pero que
no sabian que la experimentacion también da conoci-
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miento. Al describirla como “establecimiento literario”,
el abogado y decano Mariano Egafia Fabres, redactor
del mencionado decreto, queria denigrar a la Universi-
dad de San Felipe.

La modernidad irrumpia con fuerza en la sociedad
chilena. Segun su inédita interpretacion del conoci-
miento, la verdadera ciencia es inductiva o experimen-
tal y colaborativa. Conocer es observar, describir y me-
dir para, a partir de esas observaciones, forjar hipotesis
que aspiren a predecir el curso futuro de la naturaleza.
Ya en el Siglo XVI, el abogado inglés Francis Bacon
profetiz6 su triunfo: “Conocer es poder”.

Los modernos se ven a si mismos como entidades
materiales, ubicadas por breves instantes en un mundo
material, una mota de polvo perdida en la noche infini-
ta. Los fendmenos normativos o valorativos (que los
desprolijos llaman en Chile “valéricos”), los que surgen
de la libertad humana, reflejan solo acuerdos contin-
gentes. “Bueno” y “malo” solo nombran sentimientos
de aprobacion frente a unas conductas o de rechazo
frente a otras que proyectamos respecto a una realidad
que, en si misma, nada tiene de viciosa ni de virtuosa.

El triunfo del entendimiento moderno, experimental
o positivista del conocimiento fue completo. Y empapo
con un tinte comico a la expresion “ciencias del de-
recho”. ;Qué observan y miden los abogados? ¢Qué
predicen? ¢ Qué fundamento podrian tener las normas?

Una formacién en filosofia para escuelas de derecho
comienza por mostrar desde lejos el mundo normativo
o valorativo, que es donde si vivimos y nos relaciona-
mos con los demas. Y contrastarlo tanto con el ambito
empirico (por ejemplo, la fisica) como con el ambito
formal (por ejemplo, la matematica). Es un antidoto
contra el empobrecimiento espiritual que induce la mo-
dernidad. Los detalles estan en mi librito “Enriquecerse
tampoco es gratis. Educacion, modernidad y mercado”
(Editorial Usach, 2013). 5%



Por Juan Francisco Gutiérrez Irarrazaval
Abogado

Una pelicula fantastica coco)

Ahi lo tienen. Una pelicu-
la de “monitos animados” es
la mas vista de la historia en
Chile, reuniendo més de 2 mi-
llones cien mil espectadores.
Uds. habran oido quizas mas
de una vez que la “formula”
Disney es siempre la misma,
un nifio que debe vencer los
obstaculos para pasar de la
nifez/adolescencia a la adul-
tez. Cierto. De hecho, podria
decirse lo mismo de todas las
peliculas cuando son reduci-
das a sus esencias: “en todas las peliculas de detectives hay
que resolver el asesinato”. Ahora bien, es muy distinto con-
tarlo como lo hace “Miami Vice” (2006), a como lo hace “Chi-
natown” (1974). ;Qué hace la diferencia entre una y otra?
Veamos.

Héctor Rivera (Gael Garcia Bernal), tatarabuelo de Miguel
(Luis Angel Gémez), abandoné a su mujer, Mama Imelda (An-
gélica Vale) y a su hija Socorro Rivera -“Mama Coco”- (Ele-
na Poniatowska), quien da el nombre a la pelicula, optando
por una vida de musico itinerante, sin que la familia nunca
mas supiera de él. En reaccion a lo anterior, la familia Rivera
ha prohibido la musica para siempre en su casa, y optado
por el oficio de zapatero como un medio de sustento que
los mantiene unidos y satisfechos. Sin embargo, el talento
musical de Miguel es algo que este no puede reprimir, por lo
que ha decidido participar en un concurso de talentos que
se desarrollard en el Dia de los Muertos en su pueblo natal.
En su desesperacién por no contar con una guitarra, roba la
existente en el cementerio del pueblo, dentro del mausoleo
dedicado al cantante e Hijo llustre del pueblo, el gran Ernesto
de la Cruz. El robo desencadena un hechizo que traslada a
Miguel al mundo de los muertos, desde donde lucha por re-
gresar a nuestro mundo.

El argumento central que re-
corre Coco es la tension entre
el legado familiar, y si las am-
biciones personales pueden
coexistir al tiempo de seguir
honrando a nuestros ances-
tros. Sin embargo, todo se re-
suelve (es una pelicula Disney
al fin y al cabo) magnificamen-
te, logrando armonia entre los
dos extremos en tension. Ello,
gracias a que una fotografia
(una imagen fija en un instan-
te en el tiempo) demuestra
al final de la pelicula (una serie de imagenes que recorren el
tiempo) estar incompleta y no contener toda la verdad (una
reflexién quizas para estos tiempos de post-verdad). Para
cuando llegamos a este punto, el director Lee Unkrich (“Toy
Story 3”, “Monsters Inc.”) nos ha hecho recorrer un mundo de
tal creatividad, que vemos con nuevos ojos cuestiones que
hemos oido o visto cientos de veces, y que atraviesan la na-
rracion en segundo plano. Entre ellas, el abandono familiar, la
represion de los anhelos por conformarse a una tradicion que
aplasta, la demencia senil, y, por supuesto, la muerte.

Como se puede apreciar de mi modesto resumen, la peli-
cula puede a primera vista no parecer el vehiculo mas ade-
cuado para pasar un rato alegre y relajado en familia, que es
lo que normalmente se espera de una produccién de Pixar, y
sin embargo ... ¢Por qué tantos espectadores? Porgue narra
una historia que se ve tan nueva, tan distinta, tan Unica, que
involucra al 100% nuestros sentidos, logrando asi que sinta-
mos como propias las emociones de un nifio dibujado que
intenta tomar control de una “vida” (la suya) que esta al borde
de desaparecer (literalmente) de la pantalla. Cuando por fin el
nifo prevalece, nuestro corazén da un brinco, porgue como
canta Miguel, “el amor verdadero nos une por siempre en el
latido de mi corazén”. &R
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Por Deborah Con Kohan

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

El olvido que seremos

Publicado en 2006 y reeditado en
2017, "El olvido que seremos” no es
una novedad editorial. Pero este relato
desgarrado del hijo que recuerda al pa-
dre, bien vale una primera lectura o una
relectura, segln sea el caso. Cuando
mataron a Héctor Abad Gémez, el 25 de
agosto de 1987, en Medellin, llevaba en
el bolsillo, copiado de su pufio y letra,
el epitafio de Borges que da titulo al re-
lato: “Ya somos el olvido que seremos/
el polvo elemental que nos ignora”. El
hijo lo recogid, salpicado de sangre, y
tuvieron que pasar cerca de 20 afos
para que se sintiera capaz de escribir
esta historia testimonial, que se desa-
rrolla en un doble contexto. Por una
parte, el inmenso amor filial (“Yo queria
a mi papa con un amor que nunca volvi
a sentir hasta que nacieron mis hijos”);
y por otra parte, la violencia que escala,
aumenta y se desata explosivamente en
Colombia, acompafnando en la muerte a
Héctor Abad con el asesinato de muchos
de sus amigos, discipulos y congéneres.

Sin embargo, a pesar de la tristezay la
constatacién de la fragilidad de la vida,
este no es un libro amargo; en la mira-
da de su autor prevalecen el optimismo
y la confianza en la condicidon humana,
precisamente porque ese fue el legado
del padre. Un médico, un humanista que
educd a sus hijos con bondad, pacien-
Cia, caricias y carcajadas estruendosas,
con el arte de extraer lo mejor de cada
uno de ellos, asi como de los rosales que
mas tarde cultivé en su finca. Especia-
lista en salud publica, Héctor Abad Go-
mez fue una de las primeras voces que
en los afos 50 y 60 comenzaron a aler-
tar sobre la importancia de la higiene, la
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Héctor Abad Faciolince
Alfaguara, Colombia, 2017, 319 pdginas.

prevencion, la potabilizacion del agua
y las camparias de vacunacién, en una
Colombia poblada por comunidades de
extrema miseria, donde miles de nifios
morian anualmente de diarrea y desnu-
tricién. Esa fue la batalla que acometid
durante toda su vida, a la que luego
sumo las denuncias publicas contra los
asesinatos selectivos de lideres sociales,
torturas y vejamenes a estudiantes, per-
petrados por grupos paramilitares, de
los que también él aca-
bd siendo blanco. Seis
tiros disparados por un
sicario, que se asegu-
r6 de rematarlo bien, le
dieron en la cabeza, el
cuello y el pecho, mien-
tras otro sicario asesina-
ba a Leonardo Betancur,
el médico y discipulo
que le acompanaba.

Tenia un corazoén gran-
de, una generosidad sin
limites e ideas de avan-
zada, que lo llevaron a
ser tildado de burgués
por los grupos de iz-
quierda, y de marxis-
ta por los de derecha.
Como profesor de me-
dicina preventiva en la Facultad de Me-
dicina de la Universidad de Antioquia,
formo6 a generaciones de médicos, que
contribuyeron a la modernizacion sa-
nitaria de Colombia. Algunos de ellos
fueron sus discipulos agradecidos, otros
le dieron la espalda y apoyaron a quie-
nes, asustados por sus ideas, intentaron
constantemente alejarlo de la ensefianza
que tanto amaba.

Héctor

Abad Faciolince

El olvido que seremos

Héctor Abad fue un hombre culto y
bueno, pero no perfecto. Sus lados mas
débiles los muestra el hijo con delicade-
za, con una prosa bella y culta, evitando
siempre caer en el sentimentalismo y
la pérdida de la objetividad. Este padre
con tanta visién en lo social, era practi-
camente nulo en todo lo que a dinero y
economia doméstica se referia. Por eso
SuU esposa, en un tiempo en que las mu-
jeres de la alta sociedad no trabajaban,
emprendié una aven-
tura empresarial y lo-
gré obtener un ingreso
cuyo objetivo, mas que
nada, era permitirle a
su marido continuar
desarrollando sus idea-
les médicos y sociales,
liberado asi de la tarea
de ser el proveedor
de su abundante pro-
le: cinco hijas, una de
ellas fallecida prematu-
ramente a los 16 afos,
y un hijo, el autor.

Este relato no es solo
la biografia del padre,
es también la vision del
niflo que crece en una
Colombia donde el ca-
tolicismo profundo y conservador, ese
de misa diaria, de rezo grupal del rosario
y de culpa indisolublemente adherida al
cuerpo y la mente, se confronta con la
modernidad, el cambio de habitos, y las
vivencias familiares.

Todo ello, con la intencién de poster-
gar por un instante mas el olvido que
inexorablemente seremos, a través del
poder evocador de las palabras.m



AUDITORIUM
COLEGIO DE ABOGADOS DE CHILE A.G.

* En pleno Centro de Santiago
* 87 Butacas
* Completamente equipada
* Conexion a Internet WI-FI
* Sala climatizada
*Amplios accesos
* Espacios para Secretaria, Registro de Asistencia y Café

* Horario disponible:

Lunes a Viernes de 08:00 a 20:00 horas
Sdbados de 8:00 a 14:00 horas

TARIFAS

Arriendo Auditérium Valor media jornada
Mafiana de 8:00 a 14:00 horas 5UF+1TVA
Tarde de 14:00 a 20:00 horas (20% descuento a asociados)

Equipos audiovisuales (incluye operador) Valor diarios

Data Show (incluye telon v notebook) T L+ VA

Amplificacidn (1 micrGfono inalimbrco de mano, 1 micrdfono

inalimbrico de solapa v 2 microfonos cuello de panso para testera) 5 IR+ IVA
Crrabacion de audio en CD (max, 74 min.) 1 BF + VA
Crrabacion de video en DVD (max. 120 min.) 3 UF + VA
Pizarra I UF + IVA
Servicio de Café (eafé, agna mineral, galletas) $1.500.- + IVA

Reservas: Ana Maria Carbone / secretariai@colegioabogados.cl / Teléfono: 639 6175

Ahumada 341, piso 2, Santiago
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POSTGRADOSUDD

Para liderar en un mundo global

POSTGRADOS Y EDUCACION CONTINUA 2018
Santiago - Concepcion

PROGRAMAS SANTIAGO PROGRAMAS CONCEPCION

Magister en Derecho Ambiental Magister en Derecho de la Empresa

Postitulo en Derecho Ambiental 03 de agosta

Diplomado Gobieme Carporativa y Compliance 14 de mayo CURSOS

Diplomado Financiamiento para la Empresa 02 de agosto Tributacion de la Empresa v sus Propietarios 18 de mayo
Defensa Tributaria 15 de junio

CURSOS Libertad Sindical y Negociacion Colectiva 15 de junia

Contabilidad para Abogados 08 de mayo Tributacion Internacional (5 de julio

Derecho Urbanistico e Inmobiliario 08 de mayo Seqguridad Social y Empresa 06 de julio

Ingles Juridico 22 de mayo Organizacion Tributaria 3 de agosto

Actualizacion en SEIA y Tendencias Jurisprudenciales 23 de maya Principales Problemas de Procedimientos Laborales 03 de agosto

Gobierna Carporativo y Compliance 05 de junio Negociacian y otros Medios

= === Alternatives de Salucidn de Conflictos 31 de agosto
Alcances Legales y Organizacionales de la Reforma Laboral 31 de julio g

Sostenibilidad, Responsabilidad Social de la

¥ | - 2 i y a L
Tributacion de la Empresa 06 de agsto Empresa y su Regulacidn Juridica 28 de septiembre

Libre Competencia 1h e ahosto Orden Constitucional Econdmico y Analisis

Econdmico del Derecho 26 de octubre

Aspectos Econdmicos v Juridicos de
Empresas Familiares 23 de noviembre

Ursseniéad del Deueroles

ACREDITADA

POSTGRADOS.UDD.CL




