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El arte del alegato

o0 es algo novedoso, ya que desde

siempre la elocuencia ha estado en el

corazon de nuestro oficio, al igual que

en la politica y en el pulpito. Recursos

como el de proteccion, apelacion y casacion, sin

contar con los mas extraordinarios como los de

unificacién, queja, revision y los juicios orales en

materia penal, conforman un panorama en que el

manejo de la expresion oral, mejor dicho la retd-

rica judicial, resulta indispensable para defender
y cincelar los derechos con empefio y eficacia.

Cuantos mitos hay detras de avezados gladia-
dores de antafio como Galvarino Gallardo, Malaquias Concha
o los maestros de la barra francesa Labori (affaire Dreyfuss)
y Floriot, verdaderos dinosaurios de la antologia forense, que
alcanzaron un estilo persuasivo de bronce por su fuerza, efi-
cacia e ingenio.

El problema es que a pesar de la importancia de este ins-
trumento, no existe una ensefianza metddica que entrene en
esta disciplina, como no sea la misma transmisién artesanal
de unas cualidades que pueden estar latentes, pero que casi
siempre se prueban en la linea de fuego. Alegar con convic-
cién y con mas conocimiento que las palabras efimeras y vo-
latiles que se pronuncian supone una técnica que muchas
veces se olvida entrenar, con el riesgo de hacer fracasar este
acto procesal trascendente, convirtiendo la exposicién que
da cuerpo y sustancia a un caso, en una simple perorata o en
una diatriba exaltada que no aporta ni suministra nada nuevo
o distinto a lo ya conocido.

No se trata de convertir a un timorato en un tenor judicial,
de estilo ampuloso o de registro engolado. Tampoco que se
transforme en un actor gesticulante que busque la oportuni-
dad para desahogarse como un narciso inflamado frente a
su cliente, sin importar la recepcion o el eco que provoca su
exordio (ex abrupto) en los espectadores forenses que sopor-
tan el mondlogo en respetuoso silencio.

Se trata de seducir con pasién en un viaje corto, dinamico,
esto es, en un breve espacio de tiempo bien calculado, con
argumentos construidos desde la primera frase, sobre la base
de un conocimiento cabal del expediente; expuesto con una
sintaxis limpia, redonda, que demuestre un orden légico ca-
paz de aglutinar en algunos minutos, simplemente lo esencial.
De conducir por la huella de la norma mas sensata que recrea
la regla abstracta y desciende al caso concreto; de explicar las
contradicciones mas evidentes que asechan los argumentos

de la esgrima contraria; en suma el arte de ar-
gumentar bien, con palabras que son el vestido
transparente de un pensamiento claro al servicio
de una conviccion, para lo cual una oratoria so-
bria, coherente, hilvanada, no repetitiva, resulta
siempre una pieza de orden irremplazable.

La oportunidad del cliente de tener su “dia en
la Corte” jamas puede ser motivo de improvisa-
cioén, divagacién espontanea o de rutinaria re-
peticion ante la audiencia de lo ya expuesto o
narrado en un acto procesal cronolégicamente
diferente como es la relacién que lo precede, ya
que lo que se espera de un buen alegato es que verdadera-
mente retenga y capture la atencion de los jueces, convir-
tiendo un pleito que puede ser incoloro, prosaico o nimio en
una oportunidad para nutrirlo y realzarlo, con brio y concisién,
como un proceso estelar, en toda su dignidad y plenitud.

No recomendables resultan los alegatos sensibleros, dra-
maticos, con un cable demasiado puesto a tierra, olvidando-
se del Derecho o de una sinceridad visiblemente mercenaria,
como tampoco aquellos que se encauzan en la pura erudicion
o en la glosa de repertorios o recopilaciones de opiniones de
autores que parecen calzar como un guante para acomodar
una determinada tesis o postura, Io que puede ser un recur-
so brillante y bien inspirado pero que, como esquema retori-
co, debe estar siempre subordinado a la potencia persuasiva
que sostiene el argumento principal.

¢ Tiene algo que ver la presencia? A diferencia del sistema
imperante en los Estados Unidos en que los abogados se
consagran por su aptitud escénica (Cfr. “Anatomia de un Ase-
sinato” de James Stewart) en nuestro pais esa traza es casi
imperceptible, ya que los alegatos se pronuncian por letrados
sentados en un pupitre y mas que atender a si el abogado es
calvo, de ojos picaros, con escasa dentadura o envuelto en
un traje Armani, la sala estara en solemne silencio, atenta a
detectar y a mover su animo por la melodia armoniosa que
provoca una exposicién aplomada, concentrada y amena.

Finalmente, cabe recordar el imprescindible respeto por las
normas de urbanidad y buenas maneras, las que sin caer en
lo versallesco o en la afectacion, deben observarse y acom-
panarse hasta el final de este ritual, desterrando toda muestra
de agresividad o descortesia.

Arturo Prado Puga
Director
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E-mails de autoridades y empleados publicos

.. Son confidenciales?

Ha quedado en evidencia la necesidad de discutir sobre esta materia y determinar si cabe

aplicar aqui causales de reserva, luego que el Consejo para la Transparencia dispusiera

la difusion de correos electrénicos del ministro Secretario General de la Presidencia,

Cristian Larroulet, y del subsecretario del Interior, Rodrigo Ubilla, cuya impugnacion fue

favorablemente acogida por el Tribunal Constitucional.

o
oy

RODRIGO MEDINA JARA
Abogado

“Los correos electronicos enviados o
recibidos por un funcionario publico

no constituyen actos administrativos™

6 REVISTA DEL ABOGADO

Los correos electrénicos enviados o recibi-
dos por un funcionario publico ¢constituyen
actos administrativos y por tanto son publicos?
¢ 0 bien esta consideracion atentaria contra la
libertad de los funcionarios publicos?

No cabe duda que los correos electronicos en-
viados o recibidos por un funcionario publico no
constituyen actos administrativos, porque no en-
cajan en una definiciéon formal de acto adminis-
trativo, como la contenida en el articulo 3° de la
Ley N°19.880, como tampoco en alguna definicién
material que tenga que ver con el sujeto que lo
emite y la clase de decisiones.

Por otra parte, su consideracion de informacién
“que obra en poder” de la administracion, de con-
formidad a los articulos 5y 10 de la Ley N° 20.285
y que habilitaria a su peticién, es dudosa e insu-
ficiente para avalar su entrega, toda vez que en-
tendemos que la Ley de Transparencia no parece
haber estado concebida para que se entregue in-
formacion cuya propiedad no es publica, sino pri-
vada, y en cuya detentacion participaria el Estado
Unicamente para finalidades publicas.

Su peticién y eventual entrega de comunicacio-
nes privadas, aun entre funcionarios, podria afec-
tar diversos derechos constitucionalmente consa-
grados respecto de las comunicaciones privadas,
como la privacidad e inviolabilidad, y vulnerar los
privilegios que como soportes de datos persona-
les tienen los correos electronicos.



El hecho de que se obligara a dar a conocer
los correos de los funcionarios publicos ¢po-
dria inhibir la comunicacién de las autoridades
con el resultado de lesionar el funcionamiento
de los servicios publicos?

Prima facie podria parecer que la peticion de co-
rreos electrénicos es inocua a este respecto. Sin
embargo, una lectura mas profunda de una con-
ducta de apertura excesiva hacia estos soportes,
lleva a la conclusién de que su entrega puede le-
sionar gravemente los derechos fundamentales de
los titulares de la informacidén contenida en esos
correos, objetivo que constituye parte fundamen-
tal del funcionamiento de la Administracién del
Estado. No seria solo una vulneracién que afecte
unicamente la eficiencia o la eficacia de la Admi-
nistracién, sino que lesiona la mision ultima y fun-
damental de su actuacion.

¢{Qué causales determinarian cuando el con-
tenido de estos correos es publico y cuando es
privado, y por tanto cabria aplicar en ellos las
causales de reserva establecidas en la ley?

En principio, si hemos considerado a los correos
electrénicos como informacién no publica, no po-
dria encontrarse objeto de peticion. Pero de admi-
tirse la solicitud de informacion, la vulneracién de
los derechos a que hacen referencia los articulos 20
y 21 de la Ley N° 20.285 podria ser un motivo que
permitiria legal y legitimamente negar el acceso a la
informacion contenida en los correos electrénicos,
y no solo los derechos que parecieran mas intima-
mente relacionados con el caracter de los correos,
sino otros como por ejemplo la honra. Esto, en todo
caso, si una interpretacion acuciosa advierte que
tras la peticién de informacién no se desliza un
ejercicio de control social propio de una sociedad
democratica, sino un animo de vulnerar derechos.

La posibilidad de conocer los correos elec-
trénicos de autoridades y funcionarios publi-
cos ¢puede ser considerada un avance en ma-
teria de transparencia?

El verdadero avance es la superacién del se-
cretismo excesivo en que nos encontrabamos su-
midos, casi como un “reflejo condicionado” de la
actividad administrativa y la interpretacién de que
la informacion administrativa puede y debe ser co-

nocida por los ciudadanos, en un necesario ejerci-
cio de control social.

Sin embargo, no es un avance la apertura irres-
ponsable o irreflexiva hacia ambitos que deben
ser resguardados, como los casos de los correos
electrénicos entre funcionarios publicos. El dere-
cho de acceso a la informacién, al igual que otros,
tiene limites, los que se encuentran en el respeto
a los derechos fundamentales y a la indole de in-
terés publico derivados del sistema democratico y
que subyace a las causales de secreto o reserva
de la Ley N°20.285.

RAUL URRUTIA AVILA
Abogado

“LLos correos electronicos enviados

o recibidos por un funcionario

publico pueden llegar a constituir

actos administrativos”

Los correos electrénicos enviados o recibi-
dos por un funcionario publico ¢constituyen
actos administrativos y por tanto son publicos?
¢ 0 bien esta consideracién atentaria contra la
libertad de los funcionarios publicos?

La administracion publica y sus funcionarios uti-
lizan correos electrénicos a través de servidores
adquiridos o contratados por el Estado con recur-
sos publicos. Los correos electronicos enviados o
recibidos por un funcionario publico pueden llegar
a constituir actos administrativos o bien documen-
tos que sirvan de fundamento o que sean el sus-
tento o complemento directo de dicho acto admi-
nistrativo. Por ello el correo electrénico es publico,
a menos que el érgano publico requerido invoque
algunas de las causales de reserva o secreto con-
tenidas en el articulo 8° de la Constitucién Politica,
y reglamentadas en el articulo 21, del articulo pri-
mero, de la Ley N° 20.285. A su vez, el inciso se-
gundo del articulo 5°, del articulo primero de la Ley

REVISTA DEL ABOGADO 7



Rauil Urrutia Avila. Abogado.

de Transparencia, expresamente sefala “...que es
publica la informacién elaborada con presupuesto
publico y toda otra informacién que obre en poder
de los érganos de la administracion...”.

Si el 6rgano de la administracion del Estado no
invoca causal alguna de reserva o secreto, debe
entregar la informacion que obra en su poder, in-
cluidos los correos electrénicos que se han envia-
do o recibido en el ejercicio de la funcion publica y
a través de un servidor del Estado. Sera el Consejo
para la Transparencia quien deba calificar esa ne-
gativa de entregar la documentacion solicitada por
una persona, determinando si el contenido de los
correos electronicos puede vulnerar algun aspecto
de la vida privada de los funcionarios publicos.

El hecho de que se obligara a dar a conocer
los correos de los funcionarios publicos ¢po-
dria inhibir la comunicacién de las autoridades
con el resultado de lesionar el funcionamiento
de los servicios publicos?

Mantener en reserva o secreto los correos elec-
trénicos, seria eliminar uno de los avances mas
importantes en la modernizacion del Estado que
Chile ha realizado en los ultimos afos. En otros
paises también se ha discutido si los correos elec-
trénicos de los funcionarios de la administracion
publica deben ser entregados a los ciudadanos
que lo soliciten, y en ellos se adoptd la postura de
que sean publicos y de libre acceso a las perso-
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nas, con las limitaciones de reserva que cada pais
tiene en su legislacion.

¢Qué causales determinarian cuando el con-
tenido de estos correos es publico y cuando es
privado, y por tanto cabria aplicar en ellos las
causales de reserva establecidas en la ley?

Como ya hemos sefialado, si la autoridad o fun-
cionario publico requerido de informacién consi-
dera que lo solicitado puede afectar su funciona-
miento o impedirle tomar resoluciones adecuadas,
debe rechazar la solicitud fundada en algunas de
las causales establecidas en la Constitucion y
complementadas en la Ley de Transparencia.

En el caso especifico de los correos electronicos,
se puede invocar la causal de la letra b) del N° 1, del
articulo 21, del articulo primero de la Ley de Trans-
parencia N° 20.285, o bien, la del numeral 3 6 4 del
mismo articulo invocado anteriormente, que se re-
fieran a la seguridad o el interés nacional. También
la reserva puede estar contenida en otra ley, que el
constituyente exigi6 fuera de quérum calificado.

Por lo tanto, para los correos electrénicos tam-
bién se aplican las causales de reserva o secreto
que establecen la Constitucién y la ley. Pero esta
calificaciéon de reserva o secreto le corresponde
determinarla al Consejo para La Transparencia y
no a la autoridad o funcionario requerido.

La posibilidad de conocer los correos elec-
trénicos de autoridades y funcionarios publi-
cos ¢puede ser considerada un avance en ma-
teria de transparencia?

Indudablemente es un avance. Pero constituye
un retroceso admitir que estos medios de comu-
nicacién son reservados. Hemos hablado de los
correos electrénicos que envian o reciben los fun-
cionarios publicos en el ejercicio de sus funciones,
y no aquellos que envian en el &mbito privado. En
este Ultimo caso, deberian usar sus propios servi-
dores y no los del Estado.

El acceso a la informacién publica ha sido un
gran avance no solo en la modernizacion del Esta-
do, sino también ha fortalecido el propio actuar de
las autoridades y funcionarios de la administracion
publica, ya que los ciudadanos pueden saber cémo
éstos ejercen sus funciones, pudiendo ejercer una
funcion fiscalizadora. Finalmente, el acceso a la in-
formacion publica fortalece la democracia. &%
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EERECHO CoMERCIAL

Seguros contra terremotos
¢, Por qué el estado

Por Sergio Arellano lturriaga

Abogado

NO asegura sus bienes?
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Parece un contrasentido que el Es-
tado exija a contratistas y empresas
concesionarias la contratacion de se-
guros, pero no haga lo propio respec-
to de bienes que pertenecen a todos

los chilenos.

an transcurrido mas de dos
afos desde que un terremoto
de 8.8 grados asold la zona
central de Chile en febrero de
2010. Se tratoé del quinto sismo en intensidad
de la humanidad desde que existen registros
y el segundo mas intenso de Chile. El prime-
ro ocurrié en Valdivia en 1960. Es un triste
privilegio el de nuestro pais, pero esta expo-
sicion a fendmenos naturales nos ha obliga-
do a mejorar constantemente los niveles de
construccién, al punto que esta catastrofe
demostré que la edificacién ha alcanzado
uno de los mas altos estandares en el mun-
do. En el ultimo evento ello se reflejo en da-
fos estimados de 0.3% en el total de cons-
trucciones de menos de veinticinco afios.
Algunas lecciones han sido aprendidas,
pero otras no. Por una parte, sigue habien-
do viviendas en el borde costero, que han
estado alli por décadas y dificilmente pue-



den ser erradicadas, especialmente si pertenecen
a pescadores. Por otra parte, el Estado mantie-
ne inalterable su politica de no asegurar sus ins-
talaciones, a excepcion de puertos o inmuebles
de propiedad de empresas de capital fiscal. Pero
escuelas, hospitales y dependencias policiales no
cuentan con seguros, lo que ante una catéstrofe
como la vivida obliga al gobierno a destinar prio-
ritariamente los recursos disponibles a reconstruir
esos inmuebles, con la consiguiente postergacion
de la ayuda directa a las personas mas necesita-
das de esa asistencia. Asi, de una pérdida estatal
estimada en unos US$9.000 millones, no mas de
US$1.300 millones estaban amparados por segu-
ros y por cierto no se trataba de inmuebles nece-
sarios para hacer frente a los urgentes problemas
sociales provocados por la tragedia.

Un cambio cultural

Nuestra sociedad ha empezado a comprender
que los paises con mayor conciencia aseguradora
se recuperan mas rapidamente de las catastro-
fes naturales. Al inicio de 2010 la penetracion del
seguro en Chile llegaba a un 4.2% del PIB; esto
es el doble del promedio de América Latina, pero
menos de la mitad de los paises de OCDE, que
estaban en 8.5%. Sin embargo, el afio 2011 cerro
con un incremento de contratacién de un 14.5%,
tendencia que ha seguido aumentando durante
este afio, con lo que la tasa de aseguramiento ya
sobrepasé el 5% del PIB. Frente a 5.200 siniestros
denunciados con ocasion del sismo de 1985, con
indemnizaciones por US$90 millones, esta vez las
liquidaciones superaron las 200 mil y la pérdida in-
demnizable llegd a US$8.000 millones. En alguna
medida estas abismantes diferencias entre ambos
eventos se deben a la privatizacién de actividades
productivas e infraestructura, pero el factor princi-
pal ha sido un rotundo cambio cultural, unido a la
globalizacién de esta actividad.

La internacionalizacién del seguro ha permitido
distribuir los grandes riesgos entre centenares de
reaseguradores, o que permite a los mercados na-
cionales mantener su solvencia y responder ade-
cuadamente, ya que la mayor parte de los recursos
-en torno al 90% en coberturas de terremoto- pro-

EERECHO CoOMERCIAL

vienen de fuentes externas. Sin embargo, también
sorprende que los valores indemnizados por hu-
racanes de mediana intensidad en EEUU, como
Ike o Ivan, dupliquen los pagados en Chile con
motivo del sismo de 2010 -con Katrina estos va-

lores llegaron a US$ 60 mil millo-
nes-. La respuesta esta en la ma-
yor disciplina de aseguramiento,
lo que disminuye fuertemente el
costo fiscal y consiguientemente
el social.

De lo anterior surgen interrogan-
tes e inquietudes que, ya pasada
la emergencia, deben ser debida-
mente atendidas. Una de ellas es
por qué el Estado no asegura sus
bienes. Si los dafios experimenta-
dos por edificios publicos -particu-
larmente los mas indispensables
en la red de apoyo social- fuesen
resarcidos por el mercado rease-
gurador, ante una debacle como
las que hemos vivido -y las que se-
guiremos experimentando periodi-
camente- el gobierno podria prio-
rizar su accion hacia los sectores
mas desprotegidos de la sociedad.
Con la tranquilidad de que, al final
del dia la reconstruccion de los in-
muebles publicos se financiara con
recursos externos, lo que de paso
contribuye a dinamizar nuestra ac-
tividad econdémica.

El precio del seguro tendria que

Sorprende que los

valores indemnizados
por huracanes de
mediana intensidad en
EEUU, como lke o Ivan,
dupliquen los pagados
en Chile con motivo del

sismo de 2010.

incorporarse en el presupuesto nacional, o que
exige superar la banal comparacion del seguro
con la apuesta para asumir que se trata de una
medida indispensable para resguardar el patrimo-
nio nacional en sus areas mas sensibles. Parece
un contrasentido que el Estado exija a contratis-
tas y empresas concesionarias la contratacion
de seguros, pero no haga lo propio respecto de
bienes que pertenecen a todos los chilenos, mas
aun tratdndose de aquellos cuya recuperacion es
a tal punto esencial que supera como prioridad a

la ayuda social directa.
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¢, Seguros obligatorios?

Otro punto de reflexién radica en la convenien-
cia y viabilidad de seguros obligatorios. A me-
diados de 2010 la inquietud surgi6 en el seno del
gobierno y en el Senado, donde se present6é un
proyecto de ley en tal sentido. Lo mismo sucedi6
en la Camara de Diputados a comienzos del afio
siguiente.

En los ultimos afios ha habido tres lineas de
analisis. La primera, a partir de 2005, planteada
con motivo de la dictacion de la Ley N°20.010 -en
lo referente a responsabilidad civil de construc-
toras e inmobiliarias-, estuvo orientada a evaluar
la exigencia de seguros obligatorios asociados
a riesgos derivados de insuficiente calidad de
construccion. La mocién presentada en el Sena-
do después del terremoto contemplaba un segu-
ro obligatorio, subsidiado por el Estado, para las
viviendas de valor inferior a U.F. 2.000. La terce-
ra, surgida en la misma época en el Ministerio de
Vivienda, consideraba modificar la Ley N°19.537
sobre copropiedad inmobiliaria, extendiendo al
riesgo de terremoto la actual exigencia de seguros

de incendio para espacios comunes en edificios y
condominios.

No podemos perder de vista que todo seguro
obligatorio tiene también la lectura poco grata de
un gravamen, sea directo o indirecto. A ello se
unen otras dos circunstancias: se trata de segu-
ros costosos, precisamente porque en nuestro
pais involucran la transferencia de un riesgo alto,
lo que supone una suscripcion selectiva y consis-
tente; y son de caracter catastrofico, por lo que
su reaseguro debe estar muy diversificado, en una
cobertura que es casi integramente asumida por
los reaseguradores. Ello deja escaso margen para
disminuir su precio y dificulta su masificacion.

La primera opcién no prosperd, porque tan-
to las empresas inmobiliarias como la autoridad
coincidieron en la inconveniencia de incorporar a
la construcciéon un costo adicional para las edifi-
caciones nuevas, que ya estan sujetas a un alto
estandar de calidad.

El proyecto del seguro subsidiado no tuvo ul-
terior tramitacion, probablemente por la carga
tributaria que representaba y la incertidumbre de

Las conclusiones quedaran siempre sujetas a controversia, lo que no es motivo

para no plantearlas. Estamos convencidos de que el Estado tiene el deber social

de asegurar todos sus inmuebles.

Los darios ocasionados por el terremoto al Palacio de Tribunales de Santiago y al Hospital de Cauquenes grafican la conveniencia de asegurar
las instalaciones del Estado.

12 REVISTA DEL ABOGADO



contar con aseguradores y reaseguradores dispo-
nibles para contratar un riesgo complejo en forma
masiva.

La tercera alternativa, que parece conveniente
por exigir proteccion para bienes comunitarios,
esta en general referida a estratos medios y altos,
pero representaria para los propietarios un desem-
bolso muy superior al de la prima de incendio ac-
tualmente en vigor para esos inmuebles.

La experiencia externa

En otros paises expuestos al riesgo sismico, éste
ha sido también un tema recurrente. En 1966, el
gobierno japonés convoco al mercado asegurador
para constituir una reaseguradora local especiali-
zada, conocida con su nombre inglés de Japanese
Earthquake Reinsurance, la que cede parte de los
riesgos al Estado, el que garantiza su solvencia.
No habiéndose podido establecer un seguro obli-
gatorio, el actual seguro voluntario de terremoto
tiene un precio relativamente moderado, aunque
contempla elevados deducibles.

En Turquia se formé en el afio 2000 el Consorcio
Turco de Seguros contra Catastrofes, integrado
por un pool de aseguradores, que debia adminis-
trar un seguro obligatorio diferenciado por zonas
sismicas, con bajos montos base y contratacion
voluntaria en el exceso. Su resultado practico ha
estado virtualmente limitado a las areas estimadas
de mayor exposicion, con una baja penetracion, a
pesar de su obligatoriedad.

En Nueva Zelanda y en el estado norteameri-
cano de California existen entidades como New

EERECHO CoOMERCIAL
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En otros parlses expuestos al riesgo sismico, como Nueva Zelanda (izquierda) y Japdn (derecha), los seguros también han sido un tema recurrente.

Zeland Earthquake Comission y Ca-
lifornian Earthquake Authority, res-
pectivamente, las que coordinan
la contratacién y la administracion
de siniestros para un pool de ase-
guradores. En el pais oceanico ello
se complementa con un subsidio
estatal parcial para el primer tramo
asegurado de US$ 65.000, pero en
ambos casos la contratacidén es
voluntaria.

En este contexto, las conclusio-
nes quedaran siempre sujetas a
controversia, lo que no es motivo
para no plantearlas. Estamos con-
vencidos de que el Estado tiene
el deber social de asegurar todos
sus inmuebles. Es cierto que nunca lo ha hecho,
ni aun cuando contaba con una aseguradora cau-
tiva. Pero el desarrollo de esta actividad econo-
mica, asi como el comportamiento exhibido por
la industria con ocasion del terremoto de 2010 y
otras catastrofes naturales en otros paises en los
ultimos afios -junto a la conciencia de asegura-
miento que impera hoy en Chile y en el mundo-,
imponen un cambio de politica.

La imposicion de seguros obligatorios sera
siempre una decision compleja, pero la experien-
cia internacional nos muestra vias intermedias de
facilitacion y de administracién de costos varia-
bles. Lo Unico desaconsejable es no hacer nada,
en un pais que en este aspecto tiene una sola cer-
teza: tendremos nuevos terremotos. &

REVISTA DEL ABOGADO 13

Nuestra sociedad

ha empezado a
comprender que los
paises con mayor
conciencia aseguradora
Se recuperan mas
rapidamente de las

catastrofes naturales.
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Libre competencia

En busca

Por Julio Pellegrini Vial
Abogado

del perfeccionamiento

El informe recientemente presentado
por la Comisiéon Asesora Presidencial
contiene un conjunto de propuestas
que mejorara la institucionalidad en
esta materia, adecuandola a las nue-

vas exigencias del mercado.

n diciembre de 2011 se cred, por en-
cargo del Presidente de la Republica,
la “Comision Asesora Presidencial
para la Defensa de la Libre Compe-
tencia”, que reunié a un conjunto de profesionales
expertos en esa area, con la finalidad de revisar y
sugerir cambios a la institucionalidad vigente en
el campo de la libre competencia en nuestro pais.
El dia 17 de julio pasado la Comision Asesora
Presidencial entregd su propuesta al Ejecutivo, la
que incluye importantes sugerencias que podrian
cambiar de manera relevante la institucionalidad
de libre competencia actualmente vigente. Los te-
mas mas relevantes dicen relaciéon con el actual
sistema de control de operaciones de concen-
tracién, el régimen de sanciones, el perfecciona-
miento del mecanismo de delacién compensada y
los procedimientos seguidos ante la Fiscalia Na-
cional Econémica (FNE).
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Control de fusiones
y operaciones de concentracion

En lo que se refiere al sistema de control de ope-
raciones de concentracion, la legislacién vigente
(DL 211) establece un sistema de consulta volunta-
ria, de acuerdo al cual quien tenga interés legitimo
puede someter una fusion al conocimiento del Tri-
bunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC).
Dicho Tribunal puede adoptar una de tres resolu-
ciones: Autorizar la operacion pura y simplemente;
aprobarla condicionada al cumplimiento de medi-
das de mitigacién; o bien, proceder a su rechazo.

Si bien el objetivo original del sistema de con-



sulta voluntaria era disponer de un procedimiento
breve, declarativo, voluntario y que otorgue certe-
za juridica a los involucrados, lo cierto es que ha
resultado ser insuficiente frente a nuevas situacio-
nes que se han presentado en la practica.

Un buen ejemplo fue la decision que en enero
del 2011 tomd una Asociacién de Consumidores
de someter a consulta la fusion LAN-TAM. En esa
oportunidad el criterio aplicado por el TDLC -te-
niendo en consideracién el texto actual del DL
211- fue que pese a que la operacion de concen-
tracién no habia sido consultada por las empresas
intervinientes, si debia someterse a consulta. Lo
anterior, por cuanto el “interés legitimo” que exige
la ley para consultar no es privativo de la FNE ni de
las empresas involucradas, sino que también es
extensivo a los consumidores que podrian verse
afectados por las implicancias de una fusion. De
esta manera, la posibilidad de que terceros ajenos
a una operacion puedan someterla a consulta le
resta certeza a las empresas intervinientes, ami-
nora el caracter voluntario de dicho procedimiento
y puede demorar injustificadamente una fusion,
convirtiéndose asi en un mecanismo para entor-
pecer oportunistamente una operacion.

A fin de solucionar tal inconveniente y como me-
dida para conocer con certeza qué operaciones se
deben consultar obligatoriamente y cuéles pueden
ser sometidas de forma voluntaria a conocimiento
de la autoridad, la Comisién Asesora Presidencial
propuso establecer un “sistema mixto”. Esta mo-
dalidad -actualmente utilizada en Estados Unidos,
Japén y la Unién Europea- consiste en que deben
consultarse obligatoriamente sélo las fusiones que
superan ciertos umbrales o indicadores sobre los
que podria haber riesgo para la libre competencia,
siendo voluntaria en todos los demas casos. La pro-
puesta de la Comisién Asesora Presidencial es que
los umbrales (no sugeridos aun) sean claros y cuan-
tificables, y que estén relacionados a la magnitud
de la operacion que se desea implementar, medido
por los activos o ventas de las empresas participes.

Una segunda sugerencia respecto del sistema es
que, ya sea que se trate de las consultas obliga-
torias o voluntarias, éstas deben ser sometidas en
primera instancia al conocimiento de la FNE, esta-
bleciéndose al efecto un conjunto de etapas y pla-
zos breves que permitan a dicha autoridad dar una

rapida tramitacion a los casos
que no presentan riesgo com-
petitivo y analizar en mas deta-
lle aquellos que si poseen una
mayor complejidad. En una
primera etapa (que no debie-
ra exceder los 30 dias) la FNE
resolveria si aprueba la opera-
cién o si requiere de mayores
antecedentes. En este ultimo
caso seria necesaria una se-
gunda etapa -respecto de la
cual no se sugiere un plazo- en
la que la FNE podria aprobar
la fusion pura y simplemente,
aprobarla sujeta a medidas de
mitigacion, o bien rechazarla.
Luego, la decisiéon que adop-
te la FNE debe ser sometida
al consentimiento del TDLC,
el que en un plazo no supe-
rior a 15 dias se pronunciara
sobre las medidas acordadas.
De esta manera, el proceso
de consulta propuesto por la
Comision debiera ser signi-
ficativamente mas breve, en
contraste con los ocho meses
que en promedio toma actual-
mente.

En lo que se refiere a los ter-
ceros que estimen tener interés
legitimo, sélo podran manifes-
tarse aportando antecedentes
a la FNE dentro de los prime-
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Deben consultarse

obligatoriamente

solo las fusiones

que superan ciertos
umbrales o indicadores
sobre los que podria
haber riesgo para la

libre competencia.

ros 30 dias del proceso, lo cual impide que partes
ajenas a la operacioén actlen de manera oportunis-
ta, retrasando injustificadamente una operacion de
concentracion.

Sanciones

El DL 211 establece diversas sanciones de tipo
administrativo, que van desde la desinversion has-
ta multas con un tope de 20.000 UTA y de 30.000
UTA en el caso de los carteles. Sin perjuicio que
el actual texto legal no contempla penas privativas
de libertad (fueron eliminadas con la modificacion
que tuvo lugar el afio 2003) los articulos 285, 286 y
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El impacto publico que
han tenido los recientes
casos de colusion ha
abierto nuevamente

el debate acerca de la

conveniencia de tipificar

el delito anticompetitivo.
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287 del Cédigo Penal han permitido la intervencion
del Ministerio Publico en casos recientes de colu-
sion por “la alteracién del precio natural de un cier-
to bien o servicio”, o por constituir una “conducta
fraudulenta”. Ello ocurrié, por ejemplo, en el caso
de las farmacias, que concluyé con la formalizacion
de 17 ejecutivos en marzo pasado.

El impacto publico que han tenido los recientes
casos de colusién ha abierto nuevamente el debate
acerca de la conveniencia de tipificar el delito anti-
competitivo particularmente en el ambito de la libre
competencia y bajo la decisién de sus autoridades,
como una forma de producir un efecto inhibitorio
en este tipo de conductas.

A este respecto la Comisién Asesora Presidencial
sugirié no penalizar las conduc-
tas anticompetitivas, por cuanto
las reformas que recientemente
elevaron las multas y que poten-
ciaron las facultades de la FNE
han funcionado adecuadamente
y parecen ser una herramienta
inhibitoria suficiente para dismi-
nuir las conductas anticompe-
titivas a futuro. En linea con la
sugerencia anterior, la Comision
propuso derogar o modificar los
referidos articulos del Codigo
Penal, de forma de excluir de ese
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ambito los asuntos de libre competencia, por cuan-
to ello podria redundar en investigaciones paralelas,
con el riesgo de obtener sentencias contradictorias.
Adicionalmente, la aplicacién de esos articulos ha
impedido la correcta implementacion del sistema
de delacién compensada, pues las personas no
estan dispuestas a denunciar si ello les trae como
beneficio eximirse totalmente o parcialmente sélo
de la sancién administrativa, mas no de la penal.

En lo que se refiere a la determinacion de las
multas, actualmente la ley establece ciertos cri-
terios generales que permiten fundamentar y es-
pecificar los parametros de aplicacion de multas.
A este respecto la Comisién Asesora Presidencial
recomendd que las multas a las empresas envuel-
tas en practicas anticompetitivas sean establecidas
ademas de acuerdo a una estimacion de los bene-
ficios obtenidos como consecuencia de las mismas
(medido como un porcentaje de las ventas), mas un
monto adicional que actuaria como elemento disua-
sivo de conductas futuras.

Ademas la Comision propuso establecer inhabili-
dades para las personas naturales involucradas en
la elaboracion y/o puesta en practica de una colu-
sion, tales como la imposibilidad de ejercer cargos
directivos en toda clase de servicios y reparticiones
publicas o estatales, asociaciones gremiales y co-
legios profesionales, asi como también de cargos
de directores en sociedades andénimas abiertas y
en empresas publicas del Estado.

Perfeccionamiento
de la delacién compensada

Con la reforma del afio 2009 se incluy6 en el DL
211 la posibilidad de que las personas que estuvie-
sen participando o hubiesen participado en acuer-
dos colusorios pudiesen acceder a una reduccion o
exencién de multa, denunciando la colusién o co-
laborando con una investigacién o requerimiento.
Si bien la delacion compensada ha sido en otros
paises una herramienta muy eficaz para combatir
los carteles, en Chile no ha tenido la eficacia es-
perada. De hecho, recién el 10 de julio pasado el
TDLC resolvi6 el primer caso que desde la reforma
se inicié por delacién compensada, acogiendo el
requerimiento en contra de Tecumseh Do Brasil y
de Whirlpool S.A. por implementar un acuerdo para
incrementar el precio de ciertos compresores her-
méticos comercializados en el mercado chileno. En



el caso de Whirlpool la empresa fue condenada al
pago de una multa de aproximadamente US$10
millones, en cambio tratdndose de Tecumseh Do
Brasil fue acogida la peticion de exencioén de multa
por haber colaborado a través del sistema de dela-
cién compensada.

Segun constaté la Comisién en su informe, el
principal inconveniente que presenta el programa
de delacion compensada en Chile es que no pro-
vee de inmunidad penal efectiva para las personas
que decidan acercarse a la FNE a delatar o colabo-
rar. Dicha situacién se soluciona derogando o mo-
dificando los articulos 285, 286 y 287 del Cddigo
Penal, que han servido de base para la interven-
cion del Ministerio Publico en casos recientes de
colusion, o bien, elaborando algin marco juridico
que entregue inmunidad penal a quienes se acojan
al sistema de delacion compensada. A juicio de la
Comision Asesora Presidencial, ademas, el sistema
de delacién compensada debe reforzarse con una
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mayor divulgacion de la guia que elabord la FNE
para los procedimientos de delacién compensada.

Procedimiento administrativo ante la FNE

Aunque las tres materias anteriores son los prin-
cipales temas del informe de la Comision, en él
también se contienen sugerencias respecto de los
procedimientos ante la FNE. En concreto, la Comi-
sion propuso que las investigaciones que realiza la
referida autoridad se sometan supletoriamente en
su procedimiento a la Ley N° 19.880 y sugirio incor-
porar un plazo maximo de duracién no solo para
las investigaciones, sino también para el analisis de
denuncias, plazo que en todo caso podria ser ex-
tendido por el TDLC por razones fundadas.

Las propuestas de la Comisién Asesora Presi-
dencial, de ser implementadas, fortaleceran la ins-
titucionalidad de la libre competencia, permitiendo
que ella se adecue a los nuevos desafios que pre-
sentan los mercados. &%
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| STORIA Francisco Vargas Avilés
Abogado

Prat y Grau |
Una relacion de caballeros

Se conocieron en Chile dos ainos antes del Combate Naval de Iquique. No fueron
amigos, pero si se tuvieron respeto mutuo.

Miguel Grau no

era un extrafio a la
sociedad chilena,

ya que tenia amigos
marinos e incluso
parientes con
quienes mantenia
habituales relaciones.

xisten algunos hechos y circunstancias poco co-

nocidos de la historia de Chile. Entre ellos se en-

cuentra la relacion entre Arturo Prat Chacén y Mi-

guel Grau Seminario, personajes claves del Com-

bate Naval de Iquique. Ambos se conocian desde

antes de la tragica jornada en que debieron enfrentarse. No
tenian especial amistad, pero si respeto mutuo. Ambos habian
participado en el combate naval de Abtao en 1866 durante la
Guerra con Espana. Prat como teniente segundo en la Cova-

Tras su encuentro

con Prat en 1877 dongay Grau al mando de la corbeta Unioén, lo que les permitié
en Valparaiso, Grau tener un trato muy cercano durante las acciones.

reaccioné con nobleza Miguel Grau habia estado numerosas veces al mando del
y admiracion frente a la , , N K
muerte del héroe. Huascar en Valparaiso, donde no era un extrafio a la sociedad

chilena. Tenia amigos marinos e incluso parientes con quienes
mantenia habituales relaciones.
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Grau Seminario y Oscar Viel Toro, comandante
de la Chacabuco de la Armada Chilena durante la
Guerra, eran concunados. Estaban casados, res-
pectivamente, con las hermanas peruanas Dolores
y Manuela Cavero, descendientes de una familia
espafiola afincada en 1590 en Lima. Grau y Viel
eran, por lo demas, grandes amigos, por lo que el
almirante peruano pide al cielo en una carta que
lo libre de enfrentarse a la Chacabuco: “Para mi
seria la mas grande desgracia tener que combatir
con Viel, a quien tanto quiero”. A uno de sus hijos
Grau lo llamé Oscar por afecto a Viel, quien era,
ademas, padrino de otro de sus hijos, junto con
su cufiada.

En mayo de 1877 Grau estuvo por ultima vez
en Valparaiso para repatriar los restos de su pa-
dre, que estaban enterrados en el cementerio del
puerto, y darles sepultura en Lima. En esa ocasién
sefald a sus antiguos amigos de la marina chilena
que deseaba conocer el moderno blindado Blan-
co Encalada, recién llegado a Chile. La invitacién
fue cursada por el capitan de navio José Galvarino
Riveros, futuro jefe de la Escuadra Chilena durante
la guerra y, cosa curiosa, Arturo Prat, capitan de
corbeta, fue el encargado de mostrarle personal-
mente a Grau en detalle los adelantos e interiores
del navio. El mismo buque que dos afios después
participaria en la captura del Huascar en el com-
bate de Angamos, donde Grau perdio la vida.

Ese ocasional encuentro entre Prat y Grau, am-
bos marinos de profesién, caballerosos hombres
de mar, dio lugar a que este Ultimo tuviera poco
tiempo después una reaccién de admiracion y no-
bleza frente a la muerte de Prat. Segun cuenta la
historia, Grau quiso castigar al marinero que habia
asesinado a Prat al caer herido en la cubierta del
Huascar y dispuso conservar su espada y prendas
particulares de su valiente enemigo para hacerlas
llegar a su viuda.

La carta con que las acompafo (ver recuadro),
es una demostracioén clara del reconocimiento y
respeto hacia la persona de su antiguo comparie-
ro de armas. Por su parte, la hermosa respuesta
de dofia Carmela Carvajal de Prat, escrita en esas
dificiles circunstancias, en que agradece a Grau
su delicado gesto, y las palabras con que honra
la memoria de su esposo, perduran en el tiempo
como un ejemplo de entereza y dignidad. &z

Blistoria

Carta de Carmela Carvajal de Prat a Miguel Grau
Valparaiso, agosto 1° de 1879.

Serior Miguel Grau.
Distinguido sefior:

Recibi su fina y estimada carta fechada a bordo del Huascar
en 2 de junio del corriente afio. En ella, con la hidalguia del
caballero antiguo, se digna usted acomparnarme en mi dolor,
deplorando sinceramente la muerte de mi esposo, y tiene la
generosidad de enviarme las queridas prendas que se en-
contraron sobre la persona de mi Arturo, prendas para mi de
un valor inestimable por ser, o consagradas por su afecto,
como los retratos de familia, o consagradas por su martirio
como la espada que lleva su adorado nombre.

Al proferir la palabra martirio no crea
usted, sefior, que sea mi intento in-
culpar al jefe del Huascar la muerte
de mi esposo. Por el contrario, ten-
go la conciencia de que el distingui-
do jefe que, arrostrando el furor de
innobles pasiones sobrexcitadas por
la guerra, tiene hoy el valor, cuando
aun palpitan los recuerdos de Iqui-
que, de asociarse a mi duelo y de
poner muy alto el nombre y la con-
ducta de mi esposo en esa jornada,
Yy que tiene aun el mas raro valor de
desprenderse de un valioso trofeo poniendo en mis manos
una espada que ha cobrado un precio extraordinario por el
hecho mismo de no haber sido jamas rendida; un jefe se-
mejante, un corazon tan noble, se habria, estoy cierta, inter-
puesto, a haberlo podido, entre el matador y su victima, y
habria ahorrado un sacrificio tan estéril para su patria como
desastroso para mi corazon.

A este propdsito, no puedo menos de expresar a usted que
es altamente consolador, en medio de las calamidades que
origina la guerra, presenciar el grandioso despliegue de sen-
timientos magnanimos y luchas inmortales que hacen revivir
en esta América las escenas y los hombres de la epopeya
antigua.

Profundamente reconocida por la caballerosidad de su pro-
cedimiento hacia mi persona y por las nobles palabras con
que se digna honrar la memoria de mi esposo, me ofrezco
muy respetuosamente de usted atenta y afma. S.S.

Carmela Carvajal de Prat
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José Hipolito Julio Polo Nuinez
Zanartu Rosselot Abogado
Abogado

Registro de aguas
Duplicidad de inscripciones

El “derecho de aprovechamiento de aguas”
se ha confundido con el “derecho” que se
reconoce alusuario oregante enlaComunidad
de Aguas o en otra organizacion de usuarios.

Esto ha producido serias dificultades.
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n décadas pasadas, la constitucion masi-

va de organizaciones de regantes, deno-

minadas “Comunidades de Aguas”, sem-

bré el germen de un grave problema de

duplicidad de inscripciones en materia de

aguas, debido a la falta de acuciosidad de los intervi-
nientes y a la equivoca redaccion de las inscripciones
de tales organizaciones en numerosos conservadores
de Bienes Raices, al punto de confundir el “derecho de
aprovechamiento de aguas” con el “derecho” que se le




reconoce al usuario o regante en la Comunidad de
Aguas u otra organizacion de regantes.

Pese a existir escasa literatura sobre la materia,
las normas del actual Cédigo de Aguas son claras
en que se trata de derechos distintos, que recaen
sobre objetos juridicos diferentes.

Las aguas (en cuanto se encuentran en fuentes
naturales u obras estatales de desarrollo del recur-
so) son bienes nacionales de uso publico, confor-
me lo disponen los articulos 5° y 22 del Codigo de
Aguas y el articulo 595 del Codigo Civil. De acuerdo
a la clasificacion “primaria” respecto de los bienes
que hace la Constitucién (articulo 19 N° 23), estas
aguas son bienes “inapropiables” por los particula-
res. Sin embargo, la misma legislacion aclara que lo
que se concede respecto de ellas, a fin de facilitar su
utilizacién, es un derecho de aprovechamiento, que
incluso, tratandose de derechos consuntivos, habili-
ta a consumir totalmente las aguas objeto de dicho
derecho de aprovechamiento consuntivo en cual-
quier actividad (articulo 13 del Cédigo de Aguas). Es
decir, la facultad de disponer de las mismas.

Este derecho de aprovechamiento se define
como un derecho real (articulo 6 Cédigo de Aguas),
con lo cual pasa a ser una cosa incorporal (articulos
565, 576 CC), un objeto del derecho susceptible de
dominio (articulo 583 CC), garantizado por la propia
Constitucion (articulo 19 N°24 inciso 1y 11).

La inscripcion del derecho de aprovechamien-
to de aguas tiene por finalidad la titularidad de las
aguas (articulo 6 Codigo de Aguas y articulo 19 N°
24 inciso final Constitucién 1980). En tanto, la ins-
cripciéon de derechos en la Comunidad de Aguas
tiene por objeto las obras comunes para transpor-
tar y distribuir las aguas, desde el cauce natural
hasta el predio que se riega (articulos 186 y 202
Caddigo de Aguas).

El derecho en la comunidad recae siempre so-
bre una obra o acueducto artificial, en tanto el de-
recho de aprovechamiento recae sobre aguas de
una fuente natural u obra estatal de desarrollo del
recurso.

Los articulos 187 y siguientes del Cédigo de
Aguas se refieren a la forma de organizar a los dis-
tintos usuarios que extraen aguas desde un cauce
natural y las conducen por una misma obra artificial,
denominadas “Comunidades de Aguas”, lo que se
aplica -por extension y en lo pertinente- a las otras

EERECHO CiviL

agrupaciones de usuarios.
Lo comunitario es la obra
artificial (el canal); en tanto,
el derecho de aprovecha-
miento de aguas es de ti-
tularidad exclusiva de cada
propietario (regante).

Sea que se organicen por
via convencional o judicial,
dichas comunidades se en-
tienden propiamente organi-
zadas por su Registro en la
Direcciéon de Aguas (articulo
196 Codigo de Aguas). Lo
que se registra es la orga-
nizacion que se constituye,
no el derecho de aprove-

La constitucion masiva

de organizaciones de
regantes, denominadas
“Comunidades de Aguas”,
sembré el germen de

un grave problema de
duplicidad de inscripciones

en materia de aguas.

chamiento de aguas (articulo 114 N°1 Cédigo de
Aguas). Efectuado el registro de la comunidad en
la DGA, debe practicarse la inscripcion referida en
el articulo 114 N°1 y 2 (articulo 196 inc. 3 Cdédigo
de Aguas), esto es, en general, la inscripcion de la
Comunidad de Aguas en el Registro de Propiedad
de Aguas del Conservador de Bienes Raices res-
pectivo. No se trata de una inscripcién del derecho
de aprovechamiento de aguas, cuya titularidad la
conserva en exclusiva su propietario, sino simple-
mente de la inscripcion de la organizacion de usua-
rios. Cuestién similar a la inscripcién de la socie-
dad legal minera, que es diferente a la inscripcion
de la pertenencia minera misma (articulo 114 N°5y

articulo 122 inciso final Cédigo de Aguas).

En tanto, la inscripcion del derecho de aprove-
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chamiento de aguas esta afecta al régimen de po-
sesion inscrita (articulos 20, 112, 113, 114 N° 8, 115,
117 y siguientes Codigo de Aguas) y se le aplican
todas las disposiciones que rijan la propiedad raiz
inscrita contenidas en el Codigo Civil (articulo 21
y 121 Cédigo de Aguas y articulos 670, 676, 679,
686, 692, 700, 724, 728 y 2505 C. Civil).

Naturaleza juridica

La inscripcion del derecho de aprovechamiento
es la que configura posesion inscrita de este de-
recho. Por su parte, la inscripcion del derecho en
la comunidad es netamente “distribucional o ga-
rantistica”. Pero esta ultima en caso alguno con-
figura posesion inscrita, solamente la inscripcion
del derecho de aprovechamiento de aguas tiene la
calidad de inscripcién “posesoria”. La de una co-
munidad no lo tiene, sin perjuicio que pueda ser
un antecedente valioso para regularizar conforme
las normas de los articulos 1° o 2° transitorio del
Cddigo de Aguas.

Asimismo, la inscripcién de derecho de apro-
vechamiento es independiente del derecho en la
Comunidad de Aguas. En efecto, el articulo 122 in-
ciso 4° del Codigo de Aguas hace clara distincion
de unay otra, al sefialar que los notarios y conser-
vadores deben remitir a la DGA copia de “...ins-
cripciones y demas actos que se relacionen con las
transferencias y transmisiones del dominio de los
derechos de agua y organizaciones de usuarios...”.

Se utiliza la expresion “inscripciones” en plural y
se emplea la conjuncién “y” cuando se menciona
a los derechos de agua y a las organizaciones de
usuarios, porque son cosas distintas.

A su vez, el articulo 186 del Codigo de Aguas
plantea una “posibilidad”, al emplear la expresion
“podran”.

En consecuencia, la reglamentaciéon o constitu-
cion de una Comunidad de Aguas es una “posibili-
dad”. En cambio la inscripcion de los derechos de
aprovechamiento es una “necesidad” u obligacion,
porque el legislador emplea una expresiéon impera-
tiva, tales como: “deberan” o “se efectuara” (articu-
los 114 N° 8 y 117 Cdédigo de Aguas).

El articulo 190 del Codigo de Aguas se refiere a
la fijacion de los derechos de los comuneros “en la
Comunidad”, por lo que su inscripcién es relativa a
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ella. Por el contrario, el derecho de aprovechamien-
to es un derecho real y la inscripcidon es oponible
erga hommes (articulo 6 Cédigo de Aguas).

El articulo 193 del Codigo de Aguas expresa que
el derecho de los comuneros en el caudal comun es
el que conste en sus respectivos titulos. En conse-
cuencia, no seran aquellos que tienen su origen en
la propia inscripcion de la comunidad, sino previos
a ésta. Ademas, el articulo 194 del mismo cuerpo
legal dispone que el interesado que no haya com-
parecido en la escritura de constituciéon o al com-
parendo, siempre puede “acceder” a la comunidad.

El articulo 186 del Codigo del ramo estable-
ce como requisito esencial para constituir una
Comunidad de Aguas la existencia de “dos o mas
personas” que utilicen “un mismo canal”; pero no
necesariamente forman comunidad alguna cuando
el regante no comparte obras (canal) o simplemen-
te extrae directamente el agua del cauce natural
(articulos 21 y 115 Codigo de Aguas).

La existencia del derecho de aprovechamien-
to de aguas -inscrito o no inscrito en el Registro
de Propiedad de Aguas- siempre sera anterior a la
constitucién o regularizacion de la Comunidad de
Aguas. Por ende, mal podria afirmarse que de la
inscripcion de la comunidad se devenga la propie-
dad del derecho de aprovechamiento de aguas, ni
citarlo como inscripcion de dominio anterior. Esto
ultimo constituye un error comun, que provoca du-
plicidad de inscripciones sobre un mismo derecho.

Un estudio de titulos realizado en forma correcta
debe indicar claramente cual es la inscripcion po-
sesoria del derecho de aprovechamiento de aguas,
que debe tener como antecedente previo el titulo
originario, y cual es la inscripcion del derecho en la
organizacién de regantes.

Proteccién legal y posesion

La inscripcién del derecho de aprovechamiento
existente a nombre de un titular no se cancela por
el hecho de que un tercero obtenga reconocimien-
to de dichos derechos en la constitucién de una
comunidad (articulo 21 Cédigo de Aguas y articu-
los 724 y 728 C. Civil). En efecto, la inscripcion del
derecho de aprovechamiento es posesoria y solo
se cancela por medio del articulo 728 del Codigo
Civil: a) voluntad de las partes (tipico de la tradi-
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El derecho en la comunidad recae siempre sobre una obra o acueducto artificial, en tanto

el derecho de aprovechamiento recae sobre una fuente o cauce natural u obra estatal de

desarrollo del recurso.

cidn); b) por una nueva inscripcion en que el posee-
dor inscrito transfiere su derecho a otro; y c¢) o por
sentencia judicial. No hay otra forma, salvo aque-
llas dadas por la ley para prescribir contra titulo
inscrito y que se circunscriben en la letra c), como
es el caso del articulo 2° transitorio del Cédigo de
Aguas, y excepcionalmente por un acto adminis-
trativo, como es el DL 2695. Mientras la inscripcion
del “derecho de aprovechamiento” no se cancele,
rige plenamente su proteccion legal posesoria 'y de
dominio, conforme el mensaje del Cédigo Civil, que
en su parte pertinente reza:

“...La inscripcion serd desde entonces un titulo
incontrastable de propiedad, obteniéndose asi el
resultado a que otros querian llegar desde luego...
Son patentes los beneficios que se deberian a este
orden de cosas; la posesion de bienes raices, ma-
nifiesta, indisputable, caminando aceleradamente a
una época en que inscripcion, posesion y propie-
dad serian términos idénticos...”

Ademas, el articulo 724 del Codigo Civil es claro.
Si el bien es de aquellos cuya tradicién debe hacer-
se por inscripcién conservatoria (como en el caso
de los derechos de aprovechamiento de aguas
conforme al articulo 117 Cdédigo de Aguas), nadie
puede adquirir posesion si no es por dicho medio
(tradicion por inscripcién). Y no “cualquier inscrip-
cién”, sino que debe ser una inscripcion represen-

tativa de posesion, pues es la posesion la que se
adquiere. Es por ello que el articulo 924 del Cédigo
Civil, que se refiere a la prueba de posesion de
derechos que requieren inscripcién que sea repre-
sentativa de tradicion, dice que contra inscripcion
posesoria que subsista (o sea, esté vigente y por
el tiempo que se sefiala a lo menos) no se admite
prueba alguna para impugnarla. Por aplicacion del
articulo 117 del Cédigo de Aguas, los derechos de
agua si requieren inscripcion vy, por lo tanto, mien-
tras la inscripcién subsista -esto es, que no esté
cancelada por medios que sefala el articulo 728 ya
mencionado- no se admite prueba alguna de pose-
sion que pretenda impugnarla.

Respecto de los titulos traslaticios que deben
inscribirse en el Registro de Propiedad de Aguas,
el legislador distingue claramente entre: “los ac-
tos y contratos que constituyen titulos traslaticios
de dominio de los derechos de aprovechamien-
to...” y “los derechos de cada comunero o de
cada miembro de una asociacion de canalistas
que consten en los titulos constitutivos....”. Si el
legislador hace la distincion, es porque se trata de
derechos distintos. En el primer caso se trata de
la transferencia del “derecho de aprovechamiento
de aguas”; mientras en el segundo caso se trata
de la transferencia solamente del “derecho” en la
Comunidad de Aguas.
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La reglamentacién o
constitucién de una
Comunidad de Aguas es una
“posibilidad”. En cambio, la
inscripcion de los derechos
de aprovechamiento es una

“necesidad” u obligacién.
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Aprovechamientos inscritos y no inscritos

Habiendo quedado claro que no es lo mismo el
“derecho de aprovechamiento de aguas” y el “de-
recho en la Comunidad de Aguas”, debemos des-
tacar que el derecho de aprovechamiento puede
estar o no inscrito en el Registro de Propiedad de
Aguas. De estar inscrito, su inscripcién originaria
sera aquella que emana del acto administrativo
de constitucidn del derecho de aprovechamien-
to (articulo 20 Cdédigo de
Aguas), o de la asigna-
cién derivada del estudio
de distribucion de aguas
del SAG en caso de pre-
dios expropiados por la
CORA (articulo 5° transi-
torio Cddigo de Aguas), o
de la regularizacién de la
inscripcion de dominio (ar-
ticulos 1° y 2° transitorios
Cédigo de Aguas), ademas
de aquellos titulos inscritos
en forma previa a la dicta-
ciéon del actual Codigo de
Aguas, de manera tal que
estan sometidos al régi-
men de posesién inscrita
regulado por el Cédigo
Civil (articulos 21 y 117
Cédigo de Aguas). Lo an-
terior implica que cada
transferencia del derecho
de aprovechamiento, para
que sea valida, debe es-
tar concatenada y citar la
inscripcion de dominio an-
terior (articulos 686, 692,
724 y 728 C. Civil; articu-
lo 80 del Reglamento del
Registro Conservatorio de Bienes Raices).

De no estar inscrito el derecho de aprovecha-
miento de aguas, el titular debera regularizarlo me-
diante alguno de los modos contemplados por el
legislador en los articulos transitorios del Codigo
de Aguas. Pero en caso alguno la inscripcion de
la constitucion de la comunidad de aguas suple o
reemplaza la inscripcién del derecho de aprove-
chamiento. Ello, sin perjuicio que, eventualmente,
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tratandose de un derecho de aprovechamiento “no
inscrito”, pueda servir para posteriormente adquirir
por prescripcion judicialmente declarada.

Solamente la inscripcién de derecho de aprove-
chamiento de aguas practicada en el Registro del
Conservador de Bienes Raices tiene la calidad de
“inscripcion posesoria”, caracter que no poseen las
inscripciones derivadas exclusivamente de la cons-
titucion de una organizacion de regantes, llamese
Comunidad de Aguas o Junta de Vigilancia, ni aque-
llas practicadas en los registros privados de las mis-
mas organizaciones de usuarios ni en el Catastro
Publico de Aguas de la DGA (especificamente, el
Registro Publico de Derechos de Aprovechamientos
de Aguas), de acuerdo al claro tenor de los articulos
117,121 y 122 del Cédigo de Aguas.

La llustrisima Corte de Apelaciones de La Serena,
en el afio 2010, acogiendo la tesis contenida en
sentencia de la Excma. Corte Suprema contenida
en fallo de fecha 15 de noviembre de 2007 (autos
rol N°2911-2006), rechazé cuatro recursos de que-
ja disciplinaria contra el Conservador de Ovalle,
convalidando la actuacién del funcionario registral
que habia procedido a tomar nota marginal en las
inscripciones de constitucion de organizaciones
de usuarios (comunidades de aguas), en el sen-
tido de precisar que aquellas no correspondian a
inscripciones de derecho de aprovechamiento de
aguas e indicando la cita pertinente de la inscrip-
cién de dominio del derecho de aprovechamiento.
Asi vel6 por la seguridad juridica registral y previno
una eventual duplicidad de inscripciones respecto
del derecho de aprovechamiento de aguas propia-
mente tal, que los quejosos pretendian confundir
con el derecho comunitario en la organizacién de
usuarios o regantes.

El titulo inscrito del derecho de aprovechamien-
to de aguas en los registros conservatorios debe
sefalar la inscripcidén posesoria y, ademas, la ins-
cripcién de la comunidad.

La posesion del derecho inscrito se adquirira
por la nueva inscripcién, que sera competente al
hacer referencia a la inscripcion posesoria anterior
y, a su vez, los derechos en la comunidad, por la
inscripcion de la comunidad, pues no se justifica
ser comunero sin ser titular del derecho de apro-
vechamiento de aguas cuyas aguas se conduce
por la obra comun. &%
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RUBEN BALLESTEROS CARCAMO, Pdte. Corte Suprema

0S seres humanos

somos imperfectos”

Con una vida profesional que no ha estado exenta de polémi-

cas, debido a su participacion en Consejos de Guerra durante

el gobierno militar, defiende a brazo partido la independencia

del Poder Judicial, anuncia la creacién de una nueva contraloria

interna, que estara bajo la tuicion del pleno de la Corte Suprema,

y cuenta que recientemente almorzé con el Presidente Pinera,

reuniéon a la que también asistieron los ministros de Justicia y

Secretario General de la Presidencia.

Por Arturo Prado Puga y Deborah Con Kohan

Esto es lo que habrian
visto si hubiesen llegado
antes”, afirma Rubén Ba-
llesteros Carcamo, pre-
sidente de la Corte Suprema para el
periodo 2012-2013, mientras muestra
la foto que recientemente ha tomado
con su celular. Y es que su escritorio,
ahora perfectamente ordenado, una
hora atras estaba repleto de rumas
de carpetas, papeles y documentos
que esperaban por su revision, en una
jornada que ciertamente no da tregua
y que él comienza muy temprano, ya
antes de las 8 de la manana.
Nacido en Castro, chilote de origen y
corazon, hijo de campesinos y even-
tualmente comerciantes, es tanto el
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primer abogado de su familia como
-junto a sus tres hermanos-, la prime-
ra generacion de universitarios. “Para
mis padres educarnos fue un logro y
un tremendo sacrificio”, recuerda. En
su juventud quiso ser marino, mientras
estudiaba en Valparaiso las entonces
Humanidades, pero, ya se ve, la vida
tenia para él otro destino. En la década
del 60 estudi6 Leyes en lo que enton-
ces era la Escuela de Derecho Sede
Valparaiso de la Universidad de Chile,
de la cual se titul6 en 1968. Durante
algunos afios se dedicé en Chiloé al
ejercicio libre de la profesion y en 1972
ingreso al Poder Judicial, como secre-
tario del Segundo Juzgado de Letras
de Puerto Montt y luego relator de la

Corte de Apelaciones de esa ciudad.
Fue juez en Osorno y Valdivia, ministro
de la Corte de Apelaciones de Punta
Arenas, fiscal y luego ministro de la
Corte de Apelaciones de Santiago,
hasta que el afio 2005 fue nombrado
ministro de la Corte Suprema.

Con 72 afos, casado y padre de
dos hijos, lleva mas de 40 afos en la
masoneria y desde nifio es hincha de
Colo Colo, incluso al punto de que tie-
ne acciones de Blanco y Negro.

Interesado en que el Poder Judicial
mantenga buenas relaciones con to-
dos los sectores del quehacer nacio-
nal, asi como en acercarlo a la ciuda-
dania, cuenta con satisfaccion que el
pasado mes de mayo, durante el dia
del Patrimonio Nacional, el Palacio de
Tribunales fue visitado por casi tres mil
personas, a pesar de la lluvia y del frio.

-Es una actividad que nosotros he-
mos privilegiado, porque es necesario
que la gente sepa quiénes somos no-
sotros y qué cosas hacemos- explica.

-Sin embargo, a pesar de todos
los esfuerzos realizados, la ciuda-
dania continda teniendo una mala
imagen del Poder Judicial.

-Ocurre que entre la gente que acce-
de a los tribunales para defender sus
conflictos, siempre hay una parte que
pierde y una parte que gana. Segura-
mente quienes pierden no nos tienen



“En este asunto del Consejo de Guerra, yo me atuve absolutamente a la ley y creo que favoreci a mucha gente”.

mucha simpatia. Pero nosotros adverti-
mos claramente que en todos los pue-
blos donde las personas conocen a los
funcionarios y a los jueces, tienen muy
buena impresion de ellos. Quizas esa
relacion en provincias es mas directa 'y
amigable que en las grandes ciudades
como Santiago.

Influencia de los
medios de comunicacién

-Uno de los temas que mas recha-
zo produce es lo que se ha denomi-
nado la “puerta giratoria”.

-El sistema de enjuiciamiento proce-

sal penal de hoy se basa, entre otros
principios, en el principio de inocen-
cia, segun el cual una persona no es
responsable de un delito hasta que no
se dicta la ultima sentencia. Es decir,
desde que se inicia la investigacion
hasta que se termina el juicio, esta
persona debe ser considerada ino-
cente. Ese principio ha hecho que se
considere puerta giratoria a la deci-
sion de los jueces de no dar lugar a las
peticiones de prisién preventiva que
hacen los fiscales en general y muy
excepcionalmente algunos querellan-
tes en los juicios criminales. Suponga-

mos, por ejemplo, un delito de mucha
gravedad, una violacién con muerte
de la victima. Si el fiscal llega ante el
juez de garantia y no tiene anteceden-
tes de que el imputado particip6é de
alguna manera en ese delito, el juez no
va a decretar la prisién preventiva. El
principio de inocencia se lo impide ab-
solutamente. De ahi viene ese concep-
to de la puerta giratoria, porque ven
entrar al imputado, y luego lo ven salir.
-Este hecho ha sido un motivo de
roce constantes con los fiscales.
-Nosotros no tenemos ningin pro-
blema de oposicién con los fiscales
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Si un juez le dice

que no a un fiscal
ante una solicitud de
prision preventiva,

el fiscal no puede
sentirse ofendido

ni desagradado, no
tiene porqué haber

una situacion de

rencilla. , ,
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del Ministerio Publico, ni tampoco con
los abogados de la Defensoria Penal
Publica, que son los dos organismos
externos que intervienen en el proceso
criminal. No hay dificultades. Si un juez
le dice que no a un fiscal ante una soli-
citud de prision preventiva, el fiscal no
puede sentirse ofendido ni desagrada-
do, no tiene porqué haber una situa-
cioén de rencilla. En el Ministerio Publi-
co, los fiscales saben que para obte-
ner medidas extremas, como la prision
preventiva, tienen que llegar con los
antecedentes que el juez requiere.

-Pero en los medios de comuni-
cacioén se ve una situacion distinta,
pareciera que si hubiera una rencilla
constante.

-Yo no avalo ese parecer de los me-
dios de prensa, porque sucede que
pueden entrevistar a uno, dos, tres o
cinco fiscales, pero los fiscales estan
repartidos en el pais, de Arica a Maga-
llanes, y son muchos.

-¢,Qué opinién la merece la influen-
cia de los medios de comunicacion
en la aplicacion de la justicia?

-Ese es ya un problema nacional,
que las personas en opinion de la ciu-

dadania estan condenadas antes de
que se termine el juicio criminal y se
dicte sentencia por parte de los jue-
ces. Pero es una cuestion de la prensa
y nosotros no le damos mayor tras-
cendencia; los jueces siguen ejercien-
do su labor con independencia, dic-
tando sentencia sin tener para nada
en cuenta la opinién de los medios de
comunicacion.

-En un mundo interconectado como
el actual, ¢es posible sustraerse al in-
flujo de los medios de comunicacion?

-Los jueces no vivimos aislados, lee-
mos la prensa escrita, vemos las no-
ticias en la television. Los jueces son
profesionales universitarios, tienen un
titulo de abogado, han ejercido en el po-
der judicial durante muchos afios, tienen
preparaciéon especial en la Academia
Judicial. Hoy dia todos ellos, de Arica a
Magallanes, han aprobado el curso de
la Academia, y le aseguro que sea cual
sea la linea o la opinién que se manifies-
te en los medios de prensa, ellos no van
a estar influenciados por eso.

iLa naturaleza humanal
-Después de tantos ainos viendo lo
mejor y lo peor de las personas ¢cual
es su vision del ser humano?
-Siempre he dicho que los seres hu-
manos somos imperfectos, lo que se
comprueba facilmente viendo las no-
ticias en la television y leyéndolas en
la prensa nacional. Vea usted lo que
ocurrio recientemente en Lolol y otros
hechos delictivos que se cometen con
mucha frecuencia en el pais. Hay algo
en el ser humano que no esta funcio-
nando. Puede ser cosa de oportunida-
des, muchos no poseen acceso a la
educacion y no tienen la posibilidad de
un oficio que les depare un buen pasar
econdémico para ellos y sus familias.
Hay nifios en poblaciones de Santiago
que nunca tendran acceso a estudiar.
Eso revela también una imperfeccion
de nuestra sociedad, que no ha sido



capaz de entregarle a toda la gente
las mismas oportunidades. jCuantos
nifios se nos pierden dia a dia!

-Pero también hay personas que
contando con muchos medios y
oportunidades, igual delinquen.

-Eso lo explico siempre diciendo que
aquello corresponde a la naturaleza
humana. El hombre en algin sentido
no esta bien. La gente que ha tenido
oportunidades, personas que son pro-
fesionales, industriales y empresarios,
cometen delitos que preferentemente
son econdémicos. También se llevan
a cabo otros delitos que nacen de la
misma relacioén familiar que de repente
se rompe gravemente y la mujer termi-
na matando a su marido, o el marido
matando a su mujer.

-Usted ha dicho que el hombre
es producto de sus circunstancias.
En su propio caso, refiriéndose a su
actuacion como juez durante el go-
bierno militar.

-Lo dije a propodsito de que me pre-
guntaron por el periodo en que fui
presidente de un Consejo de Guerra
en Osorno. Yo era juez del Crimen en
el Segundo Juzgado de Osorno, y en
esa época en Osorno no habia auditor.
Cuando en esos lugares no hay audi-
tor, el Consejo de Guerra se conforma
con un juez, que lo integra como pre-
sidente y ademas tiene la obligacion
de redactar la sentencia. El general de
zona, que tenia su sede en Valdivia,
dicté un decreto y me designé presi-
dente del Consejo de Guerra de Osor-
no. Y yo debi asumir esa obligacion.
Esas son las circunstancias, si no hu-
biera estado en Osorno, podrian haber
nombrado a otro juez.

-¢Las circunstancias eximen el jui-
cio moral?

-No, eso es otra cosa. Yo era juez,
y como tal mi obligacion claramente
era cumplir las funciones que tanto el
Cédigo Organico de Tribunales como
los Codigos Procesales imponen a los

Entré a ser parte de un
Consejo de Guerray
actué como juez, teniendo
presente no solamente

las disposiciones del
Cddigo de Justicia Militar,

sino también las leyes de

procedimiento. , ,

jueces. En esa misma condicion entré
a ser parte de un Consejo de Guerra 'y
actué como juez, teniendo presente no
solamente las disposiciones del Codi-
go de Justicia Militar, sino también las
leyes de procedimiento. De tal manera
que yo no entré en un Consejo de Gue-
rra para ser presidente de ese Consejo
y actuar arbitrariamente fuera de la le-
gislacion vigente en ese momento.

-¢La ley y lo humano se oponen a
veces?

-Si, en un momento determinado
puede haber un divorcio de la ley con
aspectos humanos, asi como también
puede haber un divorcio de la ley en
cierto momento con la vivencia de la
gente, con la forma en que se compor-
ta, con su cultura de vida; puede que la
ley no esté acorde. El ideal es que la ley
vaya recogiendo las formas y modos
de vida de las personas. Ahora, en este
asunto del Consejo de Guerra, yo me
atuve absolutamente a laley y creo que
favoreci a mucha gente. Guardo los bo-
rradores de mis sentencias, y en mu-
chisimas de ellas soy quien esta dando
un voto por rebajar las penas. Ademas
que muchas veces lo consegui.

-Usted fue nombrado miembro de
la Corte Suprema por Ricardo Lagos

y posteriormente se reunié con él.
¢{Coémo fue el encuentro que sostu-
vieron?

-Don Ricardo Lagos tuvo una gen-
tileza conmigo, me invité a tomar té
a La Moneda; conversamos de todo,
de Chiloé, del Poder Judicial, de la
economia. Fue una reunién absolu-
tamente grata, él es un hombre ex-
traordinario, un gran estadista. Pocos
saben que un jueves del pasado mes
de julio también me invité a almorzar
el Presidente Sebastian Pifiera, estu-
vimos con el sefior Cristian Larroulet,
ministro Secretario General de la Pre-
sidencia, y el sefior Teodoro Ribera,
ministro de Justicia. Fue un almuerzo
muy agradable, una conversacion dis-
tendida y amigable; una reunién sin
pauta, en la cual hablamos de distin-
tos temas, entre ellos del aeropuerto
de Chiloé, que esta terminado, pero
no sabemos cuando van a empezar a
volar los aviones.

Independencia y
control del Poder Judicial

-¢,Qué le parece la creciente judi-
cializacion de conflictos sociales que
estamos viviendo a nivel nacional?

-Es un tema muy importante. Por
norma constitucional y por norma del
Cddigo Organico de Tribunales, los
jueces no pueden negarse a resolver
un asunto porque no tengan una ley
que les permita resolverlo. Aunque no
hay ley, el juez tiene que tramitar el jui-
cio. Hoy dia, en muchos casos nues-
tros tribunales estan resolviendo estos
asuntos que precisamente se encuen-
tran fuera de nuestra competencia
ordinaria. No sabemos si por descon-
fianza o por otra razén, la gente no re-
curre a la autoridad administrativa que
por ley esta destinada a resolver los
asuntos, y se va directamente a los tri-
bunales. En la cuenta publica de prin-
cipios de afo yo hice presente esta
circunstancia. Eso complica bastante
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a los tribunales, porque alli no sobran
los jueces, siempre faltan. Desde hace
ya mucho tiempo estamos viendo que
los grupos sociales de distinta clase
recurren a los tribunales, en lugar de
resolver sus asuntos con la autoridad
administrativa.

¢(Es partidario de la creacion de
tribunales especiales?

-No soy partidario de crear tribuna-
les que estan fuera de la érbita de la
supervigilancia y facultades correc-
tivas de la Corte Suprema. El Poder
Judicial debiera tener todos los tribu-

No sabemos si por

desconfianza o por
otra razén, la gente no
recurre a la autoridad
administrativa que por
ley esta destinada a
resolver los asuntos, y

se va directamente a

los tribunales., ,
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nales que existen en la nacién, con los
elementos materiales y humanos sufi-
cientes como para que los asuntos se
resuelvan de la mejor forma. Pero no
es una buena politica crear tribunales
cada vez que se dicta una ley sobre
una materia determinada.

-¢El Poder Judicial cuenta en la
actualidad con recursos suficientes
para realizar su labor?

-El Poder Judicial siempre va a ne-
cesitar mas recursos, porque los pro-
cesos judiciales y el requerimiento de
justicia de parte de la ciudadania no
disminuye: aumenta. Siempre lucha-
mos porque al Poder Judicial se le den
los recursos necesarios y no nos po-
demos quejar. Durante varios afios ya
hemos tenido un buen trato, tampoco
vamos a exigir presupuestos exagera-
dos, debemos tomar en consideracion
la situacién de las otras instituciones
del pais y del Legislativo y Ejecutivo.

-¢Qué opina acerca de que la Con-
traloria fiscalice al Poder Judicial?

-Si algun dia la Contraloria General
de la Republica fuera facultada por
ley para controlar los organismos del
Poder Judicial que manejan fondos
publicos, se termina la independencia
del Poder Judicial y se traslada toda la
institucion a la Administracion del Es-
tado. jlmaginese nuestros tribunales
siendo parte de la Administracién! La
independencia del Poder Judicial es
a tal nivel, que cada juez es indepen-
diente; una Corte de Apelaciones o un
ministro no pueden decirle al juez qué
es lo que tiene que resolver. Cada juez
tiene su propio mundo, y alli resuelve
de acuerdo a la ley.

-Sin embargo, recientemente hubo
una fuerte polémica debido a las
presuntas irregularidades detecta-
das en la Corporaciéon Administrati-
va del Poder Judicial.

- Cuando estos antecedentes sur-
gieron, algunos aspectos que podrian

constituir delito fueron derivados al Mi-
nisterio Publico, que inicié una investi-
gacion. Se resolvieron los anteceden-
tes que correspondia tratar adminis-
trativamente y se realizaron sumarios a
funcionarios, que se desarrollaron den-
tro del Poder Judicial. Algunos de los
funcionarios que se estimaron respon-
sables fueron removidos y otros san-
cionados con medidas disciplinarias.

-¢Como se esta abordando la ne-
cesidad de fiscalizacion y control?

-En el curso de este afio se han rea-
lizado dos licitaciones publicas. Una,
de auditoria para la Corporacidon Ad-
ministrativa del Poder Judicial, que fue
ganada por Deloitte. La otra licitacion
efectuada va tras el disefio de un orga-
nismo que sea la contraloria interna de
todo el Poder Judicial, independiente
de la Corporaciéon Administrativa y de
la Academia Judicial, que va a estar
bajo la tuicion del pleno de la Corte Su-
prema. Esto es una novedad, aunque
algo ya adelanté en la cuenta publica.

-¢La creacion de esta contraloria
fue idea suya?

-En el Poder Judicial nadie es pro-
pietario de las ideas, son cosas que
aparecen como necesarias cuando
se producen situaciones como la que
usted me sefialaba. Estamos absolu-
tamente preocupado de que hechos
COMO es0Ss ho ocurran nunca mas y
tengamos organismos de control ne-
cesarios, suficientes e importantes
para la tranquilidad de la ciudadania.

-¢Como le afectan las criticas?

- En primer lugar, yo reconozco que
la gente tiene derecho a expresarse.
Por otra parte, muchas veces los jue-
ces advertimos que estas expresiones
criticas no tienen causa, fundamentos
ni antecedentes. No las recibimos con
alegria, pero tampoco las juzgamos
tan importantes como para molestar-
nos. Y volvemos a lo que le decia an-
tes: somos imperfectos.si
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Abogado

Victimas de minas antipersonales
y crimenes de lesa humanidad

Una reparacion pendiente

¢Qué clase de responsabilidad tiene el
Estado al dejar abandonadas armas de
guerra sin tomar los resguardos necesarios
para que éstas no daien a las personas?
¢Debe responder material y juridicamente
por las personas fallecidas, heridas y
mutiladas accidentalmente por esta causa?
El presente articulo tiene como propoésito
instar a nuestras autoridades a legislar en
forma extraordinaria para reparar material
y psicolégicamente a todas estas victimas,

incorporando incluso el dano moral.

esde tiempos pretéritos, la mina te-

rrestre o personal ha sido utilizada

como un eficaz medio de defensa

ante la eventualidad de un ataque

bélico al territorio de un Estado. Esta

politica de defensa, exitosa para algunos, nefasta
para otros, ha provocado miles de muertos, heri-
dos y mutilados. El problema para la sociedad ha
sido el abandono de estas minas que inesperada-
mente explotan, hiriendo o matando a gran canti-
dad de personas que son las victimas inocentes
de estas armas. Cabe preguntarse si el abando-
no genera para el Estado responsabilidades para
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El problema para la
sociedad ha sido el
abandono de estas minas,
que inesperadamente
explotan, hiriendo o
matando a gran cantidad
de personas que son las

victimas inocentes de

estas armas.

con las victimas y si estamos frente a crimenes de
lesa humanidad, recordando que desde el Juicio
de Nuremberg el Derecho Internacional define los
crimenes contra la humanidad como "actos inhu-
manos cometidos contra poblacion civil antes de
la guerra o durante la misma”.

Los Estados, por accion u omision, aun no ter-
minan de reparar el dafo causado integralmente
por las minas terrestres. Sin lugar a dudas, se esta
frente a una funcién estatal licita, como es la defen-
sa; no obstante, el problema para los ciudadanos
es que las consecuencias son impredecibles. Ante
ello, surgen cuestionamientos en la sociedad res-
pecto al enorme dafio producido: ¢Esta clase de
actividad estatal, si es licita, puede ser perseguida
juridicamente? ¢Debe responder el Estado por es-
tos muertos, heridos y mutilados accidentalmente?
¢ Existe alguna norma nacional o internacional que
califique este tipo de actua-
cion estatal?

En Chile, el Ministerio de
Defensa Nacional ha re-
conocido por Oficio MDN.
GAB.(O) N°6855/3735 del
ano 2011, remitido a la co-
misién de DD.HH de la Ca-
mara de Diputados, que en
el pais existen mas de cien
victimas, civiles y militares,
de minas terrestres. En el
ambito internacional, la
Campana Internacional para
la Prohibicién de las Minas
(ICBL), creada en 1992, se-
fala que “hay hasta 500 mil
sobrevivientes de acciden-
tes de minas antipersonales
y restos explosivos de guerra en el mundo; este
numero se incrementa todos los afos”.

Antes de entrar en vigencia en 1998 la Conven-
cion de Ottawa sobre la Prohibicién del Empleo,
Almacenamiento, Produccioén y Transferencia de
Minas Antipersonal y sobre su Destruccién, rati-
ficada por Chile en 2002, en el mundo se habian
producido centenares de victimas de estos arte-
factos mortales. En esta Convencion se reconocio
su existencia y que los dafios producidos debian
ser reparados integramente, sefialando que “cada
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Estado Parte que esté en condiciones de hacerlo,
proporcionara asistencia para el cuidado y reha-
bilitacion de victimas de minas, y su integracién
social y econdmica, asi como para los programas
de sensibilizacion sobre minas”. Sin embargo, al
releer esta definicion, no se tiene claro qué signifi-
ca ser victima de estas armas letales.

El afo 2011, Chile ratifica la Convencién so-
bre Municiones de Racimo, que constituyen otro
tipo de armamento similar a las minas antiperso-
nales, las que también han sembrado de victimas
los campos territoriales en todos los continentes.
Aqui se declara que por “victimas de municiones
en racimo se entienden todas las personas que
han perdido la vida o han sufrido un dafio fisico
0 psicologico, una pérdida econdmica, margina-
cion social o un dafo substancial en la realizaciéon
de sus derechos debido al empleo de municiones
en racimo. La definicién incluye a aquellas perso-
nas directamente afectadas por las municiones en
racimo, asi como a los familiares y comunidades
perjudicados”.

Marco juridico

En lo referido a la protecciéon de las personas
y sus derechos, la humanidad fue paulatinamente
creando mediante la Organizacioén de las Naciones
Unidas (ONU) y otros organismos afines un abun-
dante marco juridico con el objeto de garantizar
el respeto a su dignidad. En la proteccion juridica
para las victimas y heridos a consecuencia de las
guerras y conflictos bélicos o para los prisione-
ros de éstos, aparece como gran rector juridico
el derecho humanitario internacional, que se ha
preocupado de dotar de estatutos juridicos a di-
chas victimas, con el objeto de procurar que sean
reparados sus dafios fisicos y mentales. Para las
victimas de las minas antipersonales se han crea-
do estatutos especiales, como el ya mencionado
Convenio de Ottawa.

Para proteger a las personas respecto de crime-
nes de alta connotacion como el genocidio, cri-
menes de guerra y lesa humanidad y su impres-
criptibilidad, el derecho internacional también se
ha preocupado de dotar a los organismos perse-
cutores de estatutos para la persecucion de estos
delitos, que fueron ratificado por Chile en 2009.
Visto lo anterior, cabe preguntarse cémo ha reac-



cionado juridicamente nuestro pais frente a la ins-
talacion de minas antipersonales en sus territorios
limitrofes, y si ha planificado recuperar este arma-
mento abandonado y compensar a las victimas a
través del tiempo.

Creemos que ésta aun es una tarea pendiente,
si bien se ha progresado producto de la entrada y
ratificacién de la Convencion de Ottawa y sus Pro-
tocolos y la creaciéon en 2002 de la Comision de
Desminado dependiente del Ministerio de Defensa
Nacional. Hoy esta planificacién se lleva a cabo
por dos vias. Para el desminado, se ha contratado
a una compainia internacional noruega a fin de que
ejecute este procedimiento en el norte de Chile.
Respecto de las victimas, se ha informado a la
ciudadania que se enviara un proyecto de ley que
repare a dichas victimas.

Con todo, todavia queda mucho por hacer, exis-
ten respuestas que el Estado debe entregar. Esta
actuacion, omisiva y culposa del Estado frente a
tanta victima inocente ¢podria constituir crimenes
de lesa humanidad? ¢ Tendréa el Estado responsa-
bilidad penal, civil y administrativa?

Para responder esa interrogante, debemos de-
terminar primero a qué érgano estatal se le entrega
la responsabilidad de manejar material de guerra.
Si revisamos el contexto juridico constitucional
y legal, constatamos que los Unicos que pueden
comprar, construir, manipular, instalar y retirar este
material de guerra (minas) son las Fuerzas Arma-
das (FF.AA.), las que de acuerdo al inciso segundo
de la LGBAE N° 18.575, son parte de la Adminis-
tracion del Estado.

La Constitucion Politica establece en el articu-
lo 101° que las FF.AA. dependen del Ministerio de
Defensa Nacional, que estan constituidas Unica
y exclusivamente por el Ejército, la Armada y la
Fuerza Aérea. El Ministerio encargado de la Defen-
sa Nacional o un organismo de su dependencia,
ejercera la supervigilancia y control de las armas
en la forma que determine la ley. Por su parte, el
articulo 103° declara que, “Ninguna persona, gru-
po u organizacién podra poseer o tener armas u
otros elementos similares que sefale una ley apro-
bada con quérum calificado, sin autorizacién otor-
gada en conformidad a ésta”.

Se puede inferir que frente a los accidentes que
sufren las personas al estallar una mina o al de-
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jar abandonado material de guerra Es un deber del
existe un responsable: el Estado.

Estado conservar su

Responsabilidad

penal, civil y administrativa  seguridad externa,

Para determinar las leyes que se

aplican y qué tribunal es compe- P€Ero eso, No lo exonera

tente, es necesario distinguir si el

accidente se produjo en un lugar de responsabilidad

militar o no militar. El primero ten-

dria que ocurrir en dependencias penal, ya que de todas

militares o bajo la esfera de cui-

dado de militares y, por lo tanto, Maneras hay cuasi

es aplicable el Cédigo de Justicia

Militar, aunque la victima sea civil. homicidio o lesion.

En el segundo caso se deberan

aplicar las leyes de Enjuiciamiento Penal, a través
del Ministerio Publico y los Tribunales de Garantia
y Oral en lo Penal.

De partida, debemos dejar en claro que se esta
actuando sin dolo, porque la misma Constitucion,
en el inciso segundo del articulo 24°, ha manda-
tado al Presidente de la Republica como supremo
administrador del Estado a la “conservacion de la
seguridad externa de la Republica, de acuerdo a
la Constitucion y las leyes”. Entonces, se esta ac-
tuando licitamente bajo un imperativo constitucio-
nal y legal, ya que es un deber del Estado conser-
var su seguridad externa, pero eso no lo exonera

Gentileza CNAD.
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Se han atropellado los
derechos humanos
consagrados en el derecho
internacional humanitario
de las victimas, sin tener
aun, después de mas de
10 afos de ratificada la
Convencién de Ottawa una
respuesta y una reparacion

integral del Estado.
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de tener responsabilidad penal, ya que, de todas
maneras, al haber victimas hay cuasi homicidio o
lesion en los términos sefialados en los articulos
490 y siguientes del Codigo Penal. ;Es aplicable
la prescripcion penal a estos accidentes? La regla
general indicada en el articulo 93° y siguiente del
Cdbdigo Penal, establece que la accion penal y la
pena prescriben a los 6 meses, 5, 10 y 15 afios.

Todo delito penal trae aparejado un delito o cua-
sidelito civil, cabe preguntarse: ;el Estado tiene
responsabilidad civil contractual o extracontrac-
tual por estos accidentes? Contractual no tiene,
pero si, claramente, extracontractual. Respecto
a este tipo de responsabilidad
¢cual es la persona legalmente
activa por el accidente sufrido?
Sin lugar a dudas, la victima
y/o sus familiares segun sea el
caso. En el ambito constitucio-
nal, la doctrina y la jurispruden-
cia han sefalado que nuestro
ordenamiento juridico les ase-
gura a las victimas el derecho
a accionar frente a la respon-
sabilidad extracontractual que
le cabe al Estado por todo el
dafo que les ha causado. Las
normas referidas las encontra-
mos en el numeral 3° del arti-
culo 19 y el inciso segundo del
articulo 38°, en relacién al inci-
so segundo del articulo 5° y al
articulo 7°, todos pertenecien-
tes a la Constitucion Politica de
la Republica.

En el ambito legal, la reparacién de todo el dafio
sufrido la encontramos a partir de los articulos
2314 y siguientes del Cddigo Civil. Aqui se esta-
blece que la victima debe ser reparada integral-
mente de todo el dafo, esto quiere decir, dafio
emergente, lucro cesante y moral, debido a que
la actuacion estatal en términos generales ha sido
poco diligente o derechamente negligente.

En cuanto a la responsabilidad administrativa, si
se comprueba eventualmente el dolo, o bien, sélo
culpabilidad (negligencia, poca diligencia o impru-
dencia), le corresponde asumirla a las jefaturas, a
las cuales deberan aplicarseles los sumarios que

34 REVISTA DEL ABOGADO

corresponden de acuerdo a los estatutos de las
FF.AA. vy, luego de eso, aplicarseles las sanciones
correspondientes.

Crimenes de lesa humanidad

Vistos los marcos juridicos nacionales e interna-
cionales, la tarea sera despejar si estos acciden-
tes provocados por el actuar culposo, pero licito
del Estado, pueden calificarse como crimenes de
lesa humanidad. La primera tarea sera identificar y
determinar el origen de este concepto juridico, es
decir, si esta tipificado en alguna norma o estatuto
juridico nacional o internacional.

En este andlisis, para definir el concepto de lesa
humanidad nos retrotraeremos en el tiempo. El
concepto aparece indicado en el Estatuto del Tri-
bunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de
agosto de 1945, y confirmado por las resoluciones
de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I)
de 13 de febrero de 1946 y 95 () de 11 de diciembre
de 1946. Aqui se declara en la letra (c) del articulo 6,
que “son crimenes contra la humanidad el asesina-
to, la exterminacion, esclavizacion, deportacion y
otros actos inhumanos cometidos contra poblacién
civil antes de la guerra o durante la misma”.

En ese mismo sentido y tiempo después, se es-
tablece en la letra b) del articulo 1° de la “Con-
vencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crime-
nes de Guerra y de Lesa Humanidad”, Resolucién
2391 (XXIIl), de 26 de noviembre de 1968, que los
crimenes de lesa humanidad son imprescriptibles,
cualquiera sea la fecha en que se hayan cometido,
“tanto en tiempo de guerra como en tiempo de
paz, siguiendo a la definicién dada en el Estatuto
del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de
8 de agosto de 1945 y confirmada por las resolu-
ciones de la Asamblea General de las Naciones
Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946 y 95 (I) de 11
de diciembre de 1946”.

Para que el hecho o el accidente que recae so-
bre las victimas cumpla con los estandares nor-
mativos nacionales o internacionales, el requisito
principal, de acuerdo al Estatuto Penal de Roma,
es que sea “un agravio a las personas (las victi-
mas), ya que les causa graves sufrimientos en su
vidas y su inhumanidad se irradia al conjunto de
todos los seres humanos”.

De lo anteriormente sefialado, las victimas de
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Chile no ha ratificado la “Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de

Guerra y de Lesa Humanidad”, Resolucion 2391 (XXIIl), de 26 de noviembre de 1968.

estas minas antipersonales son dafadas porque
estamos frente a una actuacién omisiva y culposa
del Estado, es decir, frente a un crimen de lesa
humanidad de acuerdo al Derecho Internacional,
el cual es imprescriptible segun los tratados inter-
nacionales. Si bien no todos éstos se encuentran
ratificados por Chile, su cumplimiento debe ser
observado por los Estados miembros de las Na-
ciones Unidas.

Chile no ha ratificado la “Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de Lesa Humanidad”, Resolucion 2391 (XXIIl), de
26 de noviembre de 1968, que lo consagra, pero
puede ser aplicable.

Aunque se reconozca la responsabilidad penal
del Estado y se aplique la imprescriptibilidad, el
problema sigue latente, ya que teniendo las victi-
mas el derecho a ser reparadas civilmente, esto no
tiene salida practica en nuestro ordenamiento ju-
ridico, debido a que la responsabilidad extracon-
tractual del Estado prescribe a los cuatro afios. En
suma, el resultado para ellas sigue siendo el mis-
mo, no seran reparadas integralmente, salvo que
una ley especialmente dictada al efecto se aplique
retroactivamente.

Finalmente, este articulo tiene como propésito
instar a nuestras autoridades a legislar en forma

extraordinaria para reparar integramente todas es-
tas vidas heridas y mutiladas, incorporando inclu-
so el dafio moral. De lo que se sabe al respecto, el
proyecto de reparacion noticiado por el Ejecutivo
no lo incorpora, lo que viene en ser un abuso mas
contra estas victimas.

Es necesario que las personas o sus familiares
victimas de estas atrocidades tengan una respues-
ta directa del Estado, tanto en lo material como en
lo psicoldgico. Recién en ese momento se podra
aseverar que se esta cumpliendo internacional-
mente con los tratados internacionales como lo
consagra el articulo 5° de nuestra Carta Magna.
El costo para el pais es infimo. El Ministerio de
Defensa Nacional ya tiene un catastro parcial que
considera que existen victimas desde hace mas
de veinte afios atras y muchas de ellas, como los
militares, ya han sido reparadas por las FFAA. El
problema para los civiles es mayor, porque el Es-
tado hasta ahora no los ha reconocido como tal,
incluso estando vigente la Convencion de Ottawa.

En otras palabras, se han atropellado los de-
rechos humanos consagrados en el derecho in-
ternacional humanitario de las victimas, sin tener
aun, después de mas de 10 afios de ratificada la
Convencion de Ottawa, una respuesta y una repa-
racién integral del Estado.&fs
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Maximo Pacheco Gomez

Un autéentico

Por Felizardo Figueroa Barrueco
Abogado

defensor de la vida

Fue un hombre inteligente y gentil. Abogado y profesor de excepcién, reconocido a nivel

mundial, se destacoé por su labor en pro de los derechos y la dignidad de las personas.

esulta muy grato recordar a quien
fuera mi guia y socio durante mas de
20 afios. Vayan aqui, para nuestros
amigos del foro, algunos pasajes de
la vida de don Maximo Pacheco Gé-
mez, quien nacio el 26 de octubre de 1924 y fallecié
recientemente, el 5 de mayo de 2012.

Fue un destacado alumno de la Escuela Publica
de Rengo, después del Instituto Nacional y también
de su querida Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Chile. Hombre inteligente y buscador de la
excelencia, sirvié a su pais desde distintas facetas,
como abogado, profesor de Derecho, ministro de
Educacién, senador y embajador de Chile, entre
otras multiples actividades. Podemos decir que
don Maximo fue una persona al servicio del Estado
de Chile, lo que hizo con la transparencia y honesti-
dad con que trabajan los hombres buenos.

Un emotivo recuerdo sera el entusiasmo con que
contaba su conversion a la fe catélica, durante sus
primeros afnos de estudiante de Derecho. Junto a
su ingreso a la Accion Catodlica, ademas de encon-
trar la fe, conoci6é a una joven que luego seria su
novia, después su sefiora y la madre de sus nue-
ve hijos: la querida Sra. Adriana Matte Alessandri.
También encontré alli a los amigos que lo acompa-
Aarian toda la vida: don Patricio Aylwin A. y su Sra.
Leonor Oyarzun; don Eugenio Cienfuegos B. y su
Sra. Anita Barros.

No se puede hablar de don Maximo Pacheco Go-
mez sin detenerse en la Sra. Adriana, su comparie-
ra por mas de 50 afos. Con ella parti6 a Roma a
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estudiar su especializacion en Filosofia del Derecho
con el destacado profesor Giorgio del Vecchio. Con
la Sra. Adriana y sus hijos se fueron de embajado-
res de Chile a Moscu, durante el gobierno de don
Eduardo Frei Montalva. Escuchar a ambos contar
sus anécdotas de su estadia entre moscovitas, era
un verdadero agrado y daba cuenta de la comuni-
cacién y complicidad existente entre ellos. Fueron
definitivamente una pareja de excepcion, lo que les



permitié formar una familia numerosa, calida y de
sélidos principios.

Desde la Comision de Derechos Humanos, du-
rante los afilos mas duros, tristes y dificiles de nues-
tra convivencia nacional, don Maximo fue un autén-
tico defensor de la vida, los derechos y la dignidad
de las personas -quizas el ejercicio mas noble que
puede tener un abogado-, donde su trabajo fue
fundamental y ampliamente reconocido. Vuelta la
democracia en Chile, fue 12 afios juez y vicepre-
sidente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Ya viudo de la Sra. Adriana y siendo embajador
de Chile en la Santa Sede, se cas6 con la Sra. Mer-
cedes Ignacia Pérez Campino. Ambos nos dieron
a todos una leccidn de que el amor siempre existe
y es capaz de reinventarse en las etapas maduras
de la vida.

Un gran maestro

Sus alumnos de su reconocida catedra de Intro-
duccion al Derecho recuerdan con afecto la calidad
de sus clases, su cercania con sus alumnos y la
capacidad que tenia para mantener el contacto con
ellos a través de los afios. No fui su alumno, pero
si puedo dar testimonio de que guardaba con él los
libros de asistencia y notas de todos sus afios de
profesor, como también de su alegria cuando pudo
regresar a su catedra en los afios noventa. Siempre
se sintié orgulloso de haber sido profesor de gran-
des actores de la vida nacional, como el Presidente
Ricardo Lagos E., senadores, diputados, ministros
de Estado, jueces, embajadores y religiosos.

Tal vez lo que mas le gusto intelectual y profesio-
nalmente fueron su Facultad de Derecho de la de
Chile -como él decia-, su catedra de Introduccion
al Derecho y, por supuesto, el trabajo realizado en
sus numerosos y famosos libros, que han sido y
seguiran siendo un clasico de los estudiantes del
Derecho. Fue un abogado y profesor de excepcion,
ocupo los mas altos cargos a que un ciudadano
puede optar y recibié honores de distintos paises.
Entre ellos, uno al que él daba un especial sitial: el
Doctorado Honoris Causa que le otorgo6 la Universi-
dad de Bolonia en ltalia, que cuenta con la Facultad
de Derecho mas antigua del mundo.

Posiblemente una de sus mejores cualidades era

la cercana relacion que lograba con las personas,
independiente de su posicién social, credo religio-
so, opciodn politica o actividad cultural. Su amabi-
lidad fue uno de sus grandes atributos, lo que no
obstaba a que fuese un pre-
cursor de la excelencia en
todos los proyectos en que
se involucraba, exigente,
estudioso y detallista como
pocos.

Para quienes trabajamos
con él durante afios, don
Maximo sera un recuerdo la-
tente. El era un elemento fun-
damental para un estudio de
abogados; siempre le daba
una mirada de mas altura al
problema cotidiano, lo que
permitia que los conflictos
y juegos de intereses de la
actividad diaria de los abo-
gados tuviesen una vision
diferente, ajena al dinero, al
agravio y a la descalificacion.
Privilegiaba siempre buscar
un camino de entendimiento,
en el que las partes en con-
troversia pudiesen sentir que
algunos de sus planteamien-
tos habian sido recogidos.

Fueron precisas las pala-
bras del padre Gustavo Fe-
rraris en su misa de despedi-
da, cuando hablandole a él,
dijo: “Maximo, que contento
debes estar, aqui estan todos quienes a ti te hu-
biese gustado que viniesen”. Y es que estuvieron
todos, su familia en pleno y sus amigos de siem-
pre. No en vano recibié los honores de cuatro ex
presidentes de la Republica: don Patricio Aylwin
A., don Eduardo Frei R-T., don Ricardo Lagos E.
y la Sra. Michelle Bachelet J., como también del
actual mandatario, Sebastian Pifiera E.

Se decretd un dia de duelo nacional en su honor
y recibié un emocionante homenaje de senadores
de distintos sectores politicos en el Senado de la
Republica. &

y honestidad

buenos.
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Por Rodrigo Winter Igualt
Abogado

Por la ruta de los colegas Grimm

En busca de sus origenes, nuestro cronista
emprende un viaje por Alemania, donde es
seducido por exquisiteces como chucrut, sal-
chichas, huevos revueltos y enormes pedazos
de pan, mientras de paso descubre que los

Hermanos Grimm fueron abogados.
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emos tomado la decisién de hacer un viaje

de casi tres semanas a Alemania, con el ob-

jetivo de reencontrarme con los origenes de

mi octavo de sangre teutona. La idea es visi-

tar Flrth, el pueblo mitico del que partié por razones des-
conocidas don Ludwig, mi bisabuelo, pueblo cuyo nombre
no me atrevo a pronunciar en aleman, ya que un leve error
de pronunciacion puede hacerlo significar también gas in-
testinal. Debo confesar que no hablo una palabra de la
lengua de mi ancestro, y que aparte de mi aficion por
la cerveza, el chucrut y los embutidos alemanes, no hay



rastros en mi de ese octavo de sangre germana.

El viaje es preparado minuciosamente por mi
mujer, quien me refriega en reiteradas ocasiones el
generoso aporte econdmico con que ha contribui-
do a su financiamiento, ninguneando el mio que
incluird los gastos de estadia, los que no seran
poca cosa, pues viajaremos con nuestras dos hi-
jas menores -Ximena y Magdalena, llamadas Xime
y Mandy en jerga familiar- y en plena época de las
liquidaciones de verano, tentacion irresistible para
el alma femenina.

Esta vez decido planificar el viaje con calma y
disciplina. Me propongo no incurrir en los errores
del pasado, el peor de los cuales ha sido tratar
de terminar en la semana previa todo el trabajo
acumulado durante meses, lo que me deja ex-
hausto, requiriendo varios dias para recuperarme
del esfuerzo. Asi, empezaré con tiempo a terminar
todo lo pendiente para que la ultima semana sea
placida y pueda irme descansado y con la con-
ciencia laboral limpia. Ademas, esta vez resistiré
las tentaciones de la comida y la bebida, sobre
todo al embrujo de los desayunos buffet de los ho-
teles, en los que suelo hartarme de huevos revuel-
tos, queso, cecinas y pasteles, lo que me provoca
unas modorras incontenibles. jjNo!! Ahora sera un
viaje sano, en el que cuidaré mi salud y permane-
ceré atento y lucido para retener hasta la ultima
palabra de las interesantes explicaciones de los
guias turisticos.

Asimismo, viajaré con la ropa minima y una ma-
leta pequefa, y obligaré a mi mujer y a mis hijas
a hacer lo propio, para no sufrir con las tarifas ex-
propiatorias que cobran las aerolineas por los ki-
los de exceso de equipaje.

Pues bien, mientras la fecha se va acercando, la
ley de Murphy se manifiesta en toda su magnitud,
ya que durante las dos ultimas semanas sufro una
arremetida de trabajo que me impide terminar lo
pendiente, y agrega montafias de asuntos nuevos.
Asi, el ultimo dia me sorprende sin haber tenido
tiempo siquiera de preocuparme de hacer la male-
ta, con un cansancio feroz producto de haber tra-
bajado como un perro, y con las tareas pendientes
en un nivel ya peligroso.

Desasimiento

Hago la maleta con las ultimas fuerzas que me
quedan, y sin darme cuenta, ésta se abarrota de
ropa que de seguro no usaré, pero mis neuronas
estan ya tan desgastadas que no tengo fuerzas
para rehacerla y seleccionar sélo lo imprescindi-
ble. Cuando llega el momento de partir, descubro
que mi mujer y mis hijas intentan traspasar el um-
bral de la puerta de calle con unas maletas desco-
munales, en las que acumulan carteras, zapatos y
ropa para todas las ocasiones. No tengo fuerzas ni
descaro para recriminarlas, pues la mia va a la par.

En el aeropuerto, el peso descomunal de las ma-
letas no es observado por la linea aérea, pero por
experiencias anteriores sé
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que el problema se presen- Debo confesar que no

tara a la vuelta, ya que éstas

siguen una estrategia similar  hablo una pa|abra de la

al “pase adelante por favor”,

que le susurra la arafia a la  lengua de mi ancestro, y

mosca para que avance ha-
cia su red.
Ya nos hemos despren-

que aparte de mi aficion

dido de las maletas y esta- poOr la cerveza, el chucrut

mos instalados en el avién

que ha despegado sin ma- Y los embutidos alemanes,

yor novedad, dejando una

sensacion exquisita, a la N0 hay rastros en mi de ese

que utilizando un término

juridico he bautizado como OCtavo de sangre germana.

el “desasimiento”, es decir,

la tranquilidad que produce el hecho de que du-
rante varias horas no tendremos contacto con el
mundo exterior y nuestra Unica actividad consis-
tira en decidir lo que tomaremos y beberemos de
las menestras que nos ofrezca la linea aérea, o si
dormiremos o permaneceremos despiertos.

El relajo del momento me produce una som-
nolencia profunda, por lo que opto por lo ultimo,
mientras la Clarita intenta iniciar una animada
conversacion. Despierto con mi mujer amurrada,
y una bella azafata que me zamarrea dulcemente
para preguntarme si prefiero pollo o pasta para la
cena. Decido cumplir mi propésito de vida sana 'y
comer frugalmente, sin atiborrarme de la comida
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Esta lloviendo a cantaros
y sopla un viento frio que
cala los huesos, por lo que

regresamos a comprar

unos paraguas

nuestras tenidas ligeras por

la poca ropa abrigada que

hemos llevado.

indigesta de los aviones. Pero no bien abro el pa-
pel metalico que cubre el plato de pasta, surge un
olor irresistible que seduce mi olfato y descubro
que tengo un apetito feroz que me hace comer no
s6lo todo el contenido de la bandeja -incluyen-
do por supuesto el pan, la mantequilla y la racién
de queso-, sino también todo lo que ha sobrado
en las bandejas de mi mujer y de mis hijas. In-
mediatamente caigo en un nuevo sopor que soélo
se interrumpe con el aterrizaje en el aeropuerto de
conexién, donde después de una espera durante
la cual también duermo, tomamos un nuevo avién
que nos llevara a nuestro destino final: Berlin.

Ya en el hotel, cuando me disponia a dormir
nuevamente, la Clarita me pregunta con ironia si
viajara con un zombie o si
en algun momento desper-
taré de este estado de hi-
bernacion. Con un tremen-
do esfuerzo, abro los ojos,
y recién me entero del iti-
nerario: tendremos algunos
dias libres en Berlin para
incorporarnos después en
un tour, denominado con el
poco viril nombre de “la ruta
de las hadas” que nos lle-
vara por unos encantadores
pueblecitos de la Alemania
rural donde se gestaron los
cuentos recopilados por los
colegas Grimm.

Al dia siguiente, después
de haber dormido varias horas, me levanto a des-
gana, elijo una tenida ligera que estimo adecuada
al verano europeo, y me encamino al comedor del
hotel con el propésito de ingerir un desayuno fru-
gal compuesto de café y frutas. En el recinto, me
topo con un escenario maravilloso: una mesa dis-
puesta con todo tipo de panes y tentaciones. La
visidbn me genera un hambre avida, y de pronto me
sorprendo llenando el plato de huevos revueltos,
salchichas, jamoén serrano y queso, ademas de
dos trozos enormes de pan negro aleman, todo lo
cual devoro con fruicion ante la mirada de repro-
che de la Clarita. No bien termino, voy ahora por
un trozo de kuchen, el cual una vez despachado

y a cambiar
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es seguido por un plato de futas y un yogur exqui-
sito que contiene unos trozos de frutilla. Salgo del
comedor con unas ganas irresistibles de dormir
una siesta que el cuerpo me pide desesperada-
mente para digerir este pantagruélico desayuno.
Apenas saliendo del hotel, descubrimos que lo del
verano europeo es una falacia -al menos en Ale-
mania- ya que esta lloviendo a cantaros y sopla
un viento frio que cala los huesos, por lo que re-
gresamos a comprar unos paraguas y a cambiar
nuestras tenidas ligeras por la poca ropa abrigada
que hemos llevado.

Unos cuentos nada de inocentes

Mi mujer, con una energia inagotable, elige des-
tinos turisticos hacia los cuales nos dirigimos y yo
hago un esfuerzo por disfrutarlos, pero el cansan-
cio acumulado es una tenaza que no me suelta y
mi cuerpo sigue solicitando dormir y dormir. Asi,
visito como sonambulo el famoso zoolégico de
Berlin, donde divisamos a lo lejos a los pobres ani-
males, los que capean el temporal de lluvia guare-
ciéndose al fondo de sus jaulas.

Los dias pasan volando en Berlin, una ciudad fas-
cinante y moderna, dejando recuerdos del Museo
de Pérgamo y del Neues Museum, donde esta la
famosa Nefertiti, bautizada como “Nefersil” por la
Mandy, y ya se inician los dias de tour donde reco-
rreremos la mentada “ruta de las hadas”. Rezo para
que no se les ocurra ponernos alitas o proveernos
de varitas magicas para ambientar el paseo.

Cuando subo al bus que nos trasladara, llevo
ya varios dias de desayunos pantagruélicos y una
panza generosa comienza a asomar a los lados
del botdn cercano al ombligo que esta a punto de
reventarse. Si bien me creo recuperado de la fati-
ga previa al viaje, nuevamente el sopor me asalta
y no bien arranca el motor, estoy durmiendo nue-
vamente, para despertar con la voz de la guia en
un acento espafiol muy fuerte que nos explica que
seguiremos la ruta de los cuentos de los herma-
nos Grimm, quienes recopilaron cuentos popula-
res transmitidos por tradicién oral, y cuya versién
original debié ser modificada para no espantar a
los nifios, ya que era espantosa. Para compro-
barlo, anuncia que nos leera la version original
de la Caperucita Roja, Hansel y Gretel y la Bella



Durmiente. No bien nombrar la Caperucita Roja,
la Xime empieza a recitar la Caperucita al revés,
un clasico escolar, llamado la “Tacirupeca Jarro”,
quien se dirige al bosque a visitar a la “talibuea” y
es digerida por el “bolo”.

Yo aprovecho de contar el viejo chiste de la Ca-
perucita que regresa del bosque de madrugada,
desgrefiada, con la blusa desabotonada y halito al-
coholico, enfrentando los retos de su mama, quien
le enrostra su irresponsabilidad por el peligro del
lobo que acecha en el bosque. La Caperucita so-
porta el reto muy molesta y le replica: “Mama, ya
no hay peligro. De ahora en adelante nunca mas me
digas caperucita, ahora me llamo Sefiora de Feroz”.

Pues bien, las versiones originales de los cuen-
tos son crudisimas, sobre todo el de la Bella
Durmiente, en el cual el principe, tentado por la
belleza y alentado por el estado exanime de la
durmiente, no se limita solo a darle un beso sino
-Rumpy dixit- avanza varios grados mas alla.

El tour se desarrolla visitando una seguidilla de
pueblecitos y ciudades cuyos nombres no logro
retener en mi memoria, ya que las neuronas estan
embotadas por el colesterol de los desayunos y de
las salchichas alemanas que los jarros de cerveza
no logran disolver. Entre los pocos que recuerdo
esta Kassel, donde existe un museo de los herma-
nos Grimm en el cual me entero con sorpresa que
ambos eran abogados y discipulos de von Savigny.
Quizas de alli viene aquello que a los abogados nos
acusen de “cuenteros”.

Llevado por la alegria de descubrir que los her-
manitos compartian esta noble profesion, decido
rebautizar al tour como “la ruta de los cuentos de
los colegas Grimm”, el que me parece mas varonil
y adecuado que aquel de las hadas.

El regreso

El viaje transcurre con las sesudas explicacio-
nes de los guias, y compruebo una vez mas que
mi ignorancia es infinita. Regreso con una mara-
fa confusa de lugares, nombres, reyes, guerras y
dinastias que danzan cadéticamente en mi mente.

De vuelta, me enfrento al problema de que cuan-
do me preguntan el detalle del viaje, debo lidiar con
el olvido de los nombres y la confusion de lugares,
con lo cual doy la peor de las impresiones. Para no

angustiarme por estar sufriendo los primeros sinto-
mas del Alzheimer, elaboro la teoria de que todo es
culpa del chucrut, el que he comido profusamente,
y que los gases que provo-
ca su digestion han subido
hasta el cerebro, lo que en
conjunto con los triglicéridos
y el colesterol de salchichas
y huevos revueltos me han
provocado una amnesia tem-
poral de la que me recobraré
algun dia.

Y ya estamos de regreso.
Desgraciadamente se ha ter-
minado el “desasimiento” y
del viaje ha quedado sola-
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mente un lindo recuerdo, va- Existe un museo de los

rios kilos de mas, y una gran

perforacion en la billetera, hermanos Grimm en el cual

por la que se han escurrido

los euros que he debido pa-  me entero con sorpresa que

gar por el exceso de equipa-

je. Pero por sobre todo, he ambos eran abogados y

aprovechado de varios dias

de pololeo con la Clarita y de discipu|os de von Savig ny.

regaloneo con mis hijas. En

cuanto al propésito original - Quizas de alli viene aquello

-conocer el pueblo de don-

de partié don Ludwig- no se que a los abogados nos

cumplié en absoluto, pero

quedara pospuesto para un gcusen de “cuenteros”.

proximo viaje, el que me pro-

pongo planificar escrupulo-

samente y con la debida anticipacion para partir
descansado, llevar una maleta minima, comer
frugalmente, y retener las interesantes explicacio-
nes de los guias, para después contar con lujo de
detalles los lugares que he visitado y su entorno
histérico y cultural. “iSiempre que los gases del
chucrut te lo permitan!”, me acota mi mujer y co-
lega. “Callate talibuea”, le replico, aludiendo a su
condicion de abuela, a lo que duplica: “No me lla-
mes abuelita. Desde que nacié nuestro nieto soy
sefiora de Feroz”, aludiendo al grosero apodo de
lobo feroz que me han puesto mis amigos desde
que nacié mi nieto, sosteniendo que a partir de
ese suceso me estoy comiendo a una abuelita.&®
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Fallecimiento de Mario Papi Beyer
y Felipe Edwards Ross

Dos sentidos fallecimientos ocurridos recientemente tiene que
lamentar nuestra Orden. Producto de un cancer, murié en mayo
Mario Papi, quien durante su trayectoria profesional fue senador
radical por la Regién del Maule, decano de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Miguel de Cervantes, presi-
dente del directorio de Televisién Nacional, miembro del Consejo
Nacional de Televisién y consejero del Colegio de Abogados. “Era
un hombre generoso, un gran servidor publico, de esos que hacen
hoy dia falta”, sefial6 el Presidente Sebastian Pifiera al recordarlo.

Lamentamos también el prematuro e inesperado fallecimiento de
Felipe Edwards Ross, acaecido en junio, quien fue el corredor de
seguros del Colegio de Abogados y de sus asociados desde 1987
ala fecha de su deceso. A través de su gestion nuestro Colegio ha
mantenido alianzas con diversas compafias de seguros, con be-
neficios para los asociados. Su hijo Juan Pablo, abogado, seguira
con el trabajo de su padre.
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Ministra
Sonia Araneda
se acogio a retiro

Luego de cinco afios de desem-
pefio en la Corte Suprema y
mas de 45 de trayectoria ju-
dicial, Sonia Araneda Briones,
ministra de la Tercera Sala del
maximo tribunal, se retiré del
Poder Judicial tras cumplir el
limite legal de edad para per-
manecer en el cargo.
Abogada de la Universidad de
Chile, de la cual se tituld en
1965, la ministra Araneda ha
tenido una destacada trayec-
toria profesional, que comenzo6
en 1966 como secretaria del
Juzgado de Letras de San Ja-
vier y a lo largo de la cual sirvio
todos los cargos del antiguo
escalafon judicial.



Derecho mercantil internacional
La unificacion del derecho privado

Maria Fernanda Vasquez Palma / José Carlos Fernandez Rozas
Editorial Abeledo Perrot / Thomson Reuters, Chile, 2012, 615 pdginas
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a tendencia hacia la inter-

CIOPAL

contratos que ya no se someten a ningu-

nacionalidad de las transac-
ciones mercantiles ha origi-
nado un aumento espectacular de
los protagonistas en presencia, junto
a la existencia -ciertamente discuti-
da- de un ordenamiento juridico y la
consolidacién de peculiares procedi-
mientos de controversias al margen del
Estado. Pero también ha propiciado un
acercamiento entre los ordenamientos
interno e internacional y, en ocasiones, £
la unificacion de las legislaciones estata-
les (civiles y comerciales).

En la actualidad se habla de una nueva lex merca-
toria y con ello se alude a un ordenamiento juridico
que, pese a los profundos cambios experimentados
en la estructura de la sociedad internacional desde
la Edad Media hasta nuestros dias, posee ciertos
elementos inherentes al derecho comun de los co-
merciantes en aquel periodo. El desenvolvimiento
de esta nueva ley -de proyeccién universal- consti-
tuye uno de los aspectos estructurales mas impor-
tantes en las mutaciones que experimenta el deno-
minado derecho privado de la economia, como via
para superar las insuficiencias del “método clinico”
de los conflictos de leyes y los modestos resultados
alcanzados por el “método preventivo” de la elabo-
racién de un derecho mercantil uniforme.

Esta nueva lex se configura como un derecho es-
pontaneo, un nuevo ordenamiento autbnomo, crea-
do por los propios comerciantes con el propdsito
fundamental de evitar en sus transacciones inter-
nacionales la aplicacion, siempre conflictiva, de las
legislaciones locales de sus respectivos paises. Por
eso las empresas multinacionales celebran entre si

na jurisdiccion nacional ni a ningun dere-
cho material nacional.

La consecuencia de este lento y cons-
tante proceso ha sido la introduccién en
la préactica internacional de una extensa
red de instrumentos normativos y de

clausulas de estilo que, con apoyo en la

voluntad de las partes contratantes, y

de los propios Estados, vacia de con-

tenido -en muchos casos- a buena
parte del derecho privado contenido
en los cédigos decimonodnicos.

Evidentemente se ha establecido aqui una prac-
tica juridica que funciona al margen de los 6rdenes
juridicos nacionales y de las convenciones interna-
cionales, con un sistema normativo y una jurisdic-
cion propia que no pueden ser ubicados dentro de
la jerarquia normativa clasica entre el derecho na-
cional y el derecho internacional. Lo novedoso es
que se sustraen de la pretension reguladora de am-
bos ordenamientos y aspiran a un nivel regulador
autonomo. Se trata de un escenario en el que surge
una ley comercial global, independiente de cualquier
legislador nacional, si bien dependiente de institu-
ciones legales y judiciales existentes desde hace
tiempo por cuanto las decisiones arbitrales pueden
ser exigidas y perseguidas en tribunales nacionales.
Esta dinamica trasciende la sede internacional para
influir también la legislacion interna.

En tal contexto, este libro es un aporte para la re-
visién y comprensién de diversas materias actua-
les relacionadas con el derecho mercantil interna-
cional, desde un enfoque general y particular que
reune valiosas contribuciones de autores chilenos
y esparioles. &%
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EL DERECHO
AMBIENTAL,
PRESENTE Y PASADO
Rafael Valenzuela
Fuenzalida

Edlitorial Juridica,
22 edicion actualizada,
abril 2012, 448 paginas.

Este libro es el fruto de
treinta y cinco afos de
docencia e investiga-
cion del autor, quien
ensefo a varias genera-
ciones de alumnos desde su cate-
dra en la Escuela de Derecho de la Universidad
Catolica de Valparaiso.
Consta de 14 capitulos que abarcan diversas
materias, como el derecho ambiental ante la en-
sefianza, causas de la pérdida de la biodiversi-
dad, los problemas ambientales en la politica de
urbanismo, la contaminacién marina, el recurso
de proteccioén, analisis del principio “el que con-
tamina paga”, la responsabilidad civil por dafio
ambiental, la contaminaciéon atmosférica y el
tratado de libre comercio con Estados Unidos,
entre otros temas de interés.

DERECHOS FUNDAMENTALES

sumado a este homenaje.
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DERECHO URBANISTICO CHILENO

José Fernandez Richard

Felipe Holmes Salvo

Ediitorial Juridica, 32 edicion actualizada, abril 2012,
392 paginas.

Analiza con rigor y precision las diversas fuen-
tes del derecho urbanistico, desde la normativa
constitucional, la frondosa legislacion, la juris-
prudencia y la doctrina, abordando el estudio
de la abundante normativa contenida en la Ley
Organica de Municipalidades, Ley General de
Urbanismo y Construcciones, asi como en di-
versas leyes especiales y sectoriales. Destaca
la importancia de la planificacion urbana y exa-
mina la tramitacién y modificacién de los planes
reguladores y demas instru-

mentos de planificacion terri-
torial, los limites urbanos, las
diversas clases de subdivisio-
nes prediales, los permisos de
edificacion, los conjuntos ar-
monicos y los procedimien-
tos de reclamo.

Libro homenaje al Prof. Francisco Cumplido Cereceda.
Asociacion Chilena de Derecho Constitucional
Ediitorial Juridica, 12 edicion, marzo 2012, 575 paginas.

Contiene veintitrés trabajos referidos a los mas diversos temas de actualidad que
hoy presentan los derechos fundamentales, preparados por profesores que culti-
van el derecho constitucional. Entre estos temas se cuentan cinco monografias

correspondientes a colaboraciones de constitucionalistas extranjeros, que se han



Arte Minoico

Carolina Seeger Caerols |
Abogado
Licenciada en Estética

Destellos primigenios de nuestro espiritu

ejos...alrededor del 2.000 A.C., en laisla

de Creta, en pleno mar Egeo, existio una

cultura que gustaba de los detalles, de la
armonia, del ritmo y del color. Una sociedad don-
de, a juzgar por su arte, la exhibicién de la belle-
za y la vanidad del hombre eran aspectos de la
vida diaria. Nada sabriamos de aquella vida, y el
tiempo la hubiese silenciado completamente, si
no hubiese sido por el arquedlogo inglés Arthur
Evans, quien a principios del S. XX desenterr6 el
Palacio de Cnosos y con ello sacé a la luz la “Ci-
vilizacion Minoica” (o Cretense), germen de toda
la cultura occidental y precedente que anuncia el
espiritu griego.

La pintura mural y la orfebreria cretense se
encuentran ligadas a los palacios, en ellos se
tomaba el vino en copas de oro con relieves fi-
gurativos, y cada pared estaba ocupada por un
fresco pintado con pigmentos minerales disuel-
tos en agua. A veces, el tema era la naturaleza circundan-
te, golondrinas, antilopes, campos de azafran; otras, las
costumbres profanas o sagradas (por ejemplo, el “salto del
toro”, que se cree fue un ritual religioso).

No se sabe quién es el personaje en “El Principe de los
Lirios”, pero se piensa que pudiera ser el rey Minos. El rey-
sacerdote camina erguido luciendo sus adornos: una tiara
con plumas, un collar y esclavas en ambas mufecas. La
piel masculina solia pintarse ocre, no asi la femenina, que
era siempre blanca. Aunque la pintura cretense es bidi-
mensional, la composicion de las escenas logra transmitir
la sensacion de movimiento. Aqui parece circular el aire
entre los lirios, acentuado ello por la mariposa que revolo-
tea, por el pelo largo que se eleva y por una zona de color
amarillo palido que envuelve un conjunto de tres lirios en
armonia cromatica con aquel lirio solitario delante del rey.

Las mujeres en Creta se descubrian el pecho en ceremo-
nias religiosas, hacian gala de sus joyas y mostraban ela-

Damas en Azul

i o b i G L | e

El Principe de los Lirios Delfines de Cnosos

borados peinados; ello ha quedado documentado en “Da-
mas en Azul”. Percibimos aqui, como en la anterior obra,
una estética delicada, que incluye ritmos y contrastes: dos
mujeres miran hacia la derecha y una tercera lo hace hacia
la izquierda; dos manos sobresalen levantadas mientras
que otras dos, a altura media, juntan pulgar e indice. La
pintura minoica denota influencias del arte egipcio, pero lo
mas interesante es su contemporaneidad, tanto es asi que
a ratos vemos también al cubista Picasso, o figuraciones y
trazos ondulantes propios del Art Nouveau.

En “Delfines de Cnosos” existe sin duda una mirada de
ternura hacia la naturaleza, una observacién detenida de
los mares y su fauna.

Luego de este viaje hacia el pasado, podemos constatar
que no hemos cambiado mucho, que seguimos valorando
inmensamente la esbeltez, la belleza corporal, y el brillo,
sin embargo, hay algo que hemos perdido: ya no tenemos
el tiempo de contemplar con detencidn la naturaleza. 5
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Por Oscar Kolbach Correa
Abogado

Misterios de perfeccion sonora

esde los albores de la
civilizacién es un hecho
por demas conocido
que el hombre siempre
tratd de producir alguna clase de
sonidos que no necesariamente
consistian en meros ruidos, sino
en manifestaciones acusticas
gratas a sus primitivos oidos. De
ahi a la época de las primeras
civilizaciones, el hombre antiguo
tomé conciencia de la existencia
de esa manifestacion artistica tan
sublime como lo es la Musica,
que desarrollé en paralelo con
sus rituales religiosos, en edificios destinados a dichos cultos.
Con posterioridad, en la época medieval se inicia en Europa
la construccién de una serie de iglesias y catedrales, donde
sus arquitectos empiezan a considerar algo que puede pare-
cer impensable para aquellos tiempos: la adecuada acustica
de dichas edificaciones. Para ello se tuvo en cuenta tanto la
necesidad de contar con una buena audicién de la palabra de
los sacerdotes, como de los coros que interpretaban cantos
ambrosianos y gregorianos, para lo cual, intuitivamente, quie-
nes construyeron tales iglesias y catedrales utilizaron procedi-
mientos técnicos increibles para aquella época.

Con el correr de los tiempos, y coincidiendo con la aparicién
de la épera, cuyos principales creadores fueron, entre otros,
Jacob Peri y Claudio Monteverdi, sucedié que este ultimo am-
plié el nUmero de instrumentistas y cantantes en su famosa
obra “Orfeo”. Ello hizo necesaria la busqueda de locales mas
adecuados, lo que significd la necesidad de construir teatros
destinados a dicho efecto. En aquellos tiempos la musica sélo
se hacia en las iglesias, las cortes y las casas particulares,
pero no existian locales o edificaciones dedicados al publico
en general, lo que hizo necesaria la pronta construccién de
muchos teatros en toda Europa, en vista del creciente interés
de las clases sociales a la saz6n emergentes.

En atencién a que el tamario de las construcciones se hizo
insuficiente, y debido a la aparicion de geniales compositores,
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Musikverein de Viena: una de las tres salas de concierto con mejor
acustica del mundo.

cuyas obras requerian de orques-
tas de mayores dimensiones,
los principales arquitectos de la
época debieron disefar edificios
de mayores dimensiones y de
acustica mejorada. Asi nacieron
los teatros de la Opera de la Sca-
la de Milan, de la ()pera de Viena
y de la Opera de Paris. También
se construyeron nuevas salas de
conciertos, entre las cuales cabe
destacar las que son considera-
das en forma unanime por los es-
pecialistas como las tres mejores
en acustica de todo el mundo,
esto es, el Musikverein de Viena, el Concertgebouw de Am-
sterdam y el Symphonic Hall de Boston, en ese mismo orden.

Constituye hasta la fecha un profundo misterio para los
cientificos acusticos determinar con qué conocimientos con-
taban los arquitectos del Musikverein para lograr una acustica
tan transparente, definida y cristalina, que ha obtenido desde
siempre como resultado ideal que el publico asistente escu-
che perfectamente la musica, cualquiera sea el lugar en que
se encuentre ubicado. Otro misterio inexplicable de perfec-
cién sonora es la acustica excepcional del Teatro de Epidauro,
Grecia, situado a 120 kms. de Atenas, que fue construido en
el aflo 330 A.C., con una capacidad para 14.000 personas y
en el cual se representaban obras de teatro en honor al dios
Dionisio. Por razones que se desconocen tiene una acustica
tan increible que estando edificado en la ladera de un cerro y
teniendo 70 metros de altura, todos los asistentes incluso los
que se ubicaban en los mas elevados asientos, escuchaban
perfectamente las voces de los actores y la musica de los ins-
trumentistas que se encontraban ubicados en la parte mas
baja de dicho teatro, denominada “orchestra”.

Todo lo anterior es absolutamente demostrable en la ac-
tualidad, atendido el excelente estado de conservacion del
teatro, que diariamente es visitado por miles de turistas que
personalmente han podido comprobar la increible capacidad
acustica de tan antigua construccién helénica. £



La cura hablada
(Un Meéetodo Peligroso)

or fin algo de qué ha-

blar que no sean su-

perhéroes en calzonci-
llos largos y dibujos animados.
Como diria Jerry Seinfeld: “No
que haya nada malo en ello”,
pero la verdad es que uno ne-
cesita una minima variedad.
David Cronenberg, el director,
nos tenia mas habituados a
explorar la repulsién que senti-
mos cuando nuestro cuerpo es
desmembrado y violentado. Al
respecto baste recordar la transformacion del protagonista
en un insecto en el remake de “La Mosca” (“The Fly”,1986)
y mas recientemente la pelea de dos maleantes en un piso
de marmol en “Promesas Peligrosas” (“Eastern Promises”
2007). Ahora curiosamente nos entrega una pieza de ca-
mara para tres, en la que si no fuera por las escenas (mo-
destas) de sadomasoquismo, pareceria otra produccion
mas de Merchant-lvory (“Lo que Queda del Dia”-“The Re-
mains of the Day”).

La pelicula esta basada en la obra escrita para el teatro
de Christopher Hampton (“The Talking Cure”, 2003), que
a su vez estd inspirada en el libro de John Kerr (“A Most
Dangerous Method”, 1993) que relata los resultados de su
investigacién sobre la relacién entre Sigmund Freud, Carl
Jung y Sabina Spielrein y su incidencia en el nacimiento de
la nueva “ciencia” del psicoanalisis. Sabina Spielrein (Keira
Knightley) es una joven que adolece de un agudo caso de
histeria con gritos, convulsiones y deformaciones faciales
tan agudos que hacen empalidecer la sobreactuacion de
Natalie Portman en el “Cisne Negro”. Sin embargo, pronto
vemos a la paciente mejorar en las habiles manos (literal y
figurativamente) del doctor Carl Jung (Michael Fassbender)
a través de una serie de sesiones de psicoterapia inspira-
das por las teorias de Sigmund Freud (Viggo Mortensen),
con quien Jung procede a su vez a consultarse a través de

Por Juan Francisco Gutiérrez Irarrazaval

Abogado

una nutrida correspondencia.

La pelicula no logra (¢,no pre-
tendia?) ilustrar correctamente
sobre las causas de las dispu-
tas entre Freud y Jung, o sobre
cudl fue exactamente el apor-
te de Spielrein al avance de
la psicologia, pero sirve para
hacernos reflexionar sobre
cdmo se generan y propagan
las ideas en el imaginario co-
lectivo. A la imagen tradicional,
al menos para los no iniciados,
de un psicoanalisis habitado por doctores frios y distan-
tes que escuchan desapasionadamente a sus pacientes
relatar sus deseos e inseguridades, la méas de las veces
inconfesables, nos encontramos con que el trio fundador
del psicoanalisis estaba en seria necesidad de tratamiento.

El caso de Spielrein es particularmente sérdido, aunque
el director le da un tratamiento discreto, al menos en lo vi-
sual. Pero Jung resulta ser otro de tantos que mantiene su
matrimonio mientras aprovecha su posicion de autoridad
para enredarse con sus pacientes, y genera una relacion
estable con su colaboradora 13 afios menor, Toni Wolff (a
quien llamaba su “segunda mujer”).

Freud, por otra parte, elaboré las bases del psicoanalisis
mientras fue un consumidor regular de cocaina (para 1900
la habria dejado), con una inseguridad agudizada quizas
por sus origenes modestos (que la pelicula deja entrever),
lo que le llevé a ver enemigos en todas partes, incluyendo
a Jung que, entre otras cosas, nunca acepto la vision atea
de Freud sobre el hombre.

Parece que Cronenberg sigue desarrollando el género
del horror pero, mas acorde con su edad, reemplazando la
sangre y rotura de tejidos por un sufrimiento que aparece
en las interminables notas que se escriben los protagonis-
tas, mientras sus cuellos almidonados y los chalecos de
sus fracs permanecen inalterables. m
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ofa Anag
Héd,erra D

sta destacada jurista, nacida en Talca el 2 de
julio de 1908, tuvo el mérito -entre otros- de
ser la primera mujer que como catedratica tuvo
asiento en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Chile.

Hizo sus estudios primarios y secundarios en el Colegio
del Sagrado Corazon de su ciudad natal y en el Colegio
Universitario Inglés de Santiago. Mas tarde, contrariando el
deseo de su familia e impulsada por una marcada vocacion,
ingresé a la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile,
lo que no era usual en esa época.

Como estudiante se destacd por su excelencia y hondas
inquietudes intelectuales, interesandose no sélo en el Dere-
cho, sino también en la filosofia, la historia y la literatura. Al
término de sus estudios obtuvo el Premio Eleodoro Gormaz
por haber sido la licenciada mas sobresaliente en el bienio
1931-1932, grado académico que obtuvo con distincién
maxima. Su memoria de prueba para optar a él, que fue
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calificada con nota siete, se titul6 “Régimen de Aguas” y
comprendié un acabado y profundo analisis de todo nuestro
sistema juridico que regula la tenencia y uso de este recurso
natural, de capital importancia econémica.

En 1934, por concurso, fue nombrada ayudante del Se-
minario de Derecho Privado de su casa de estudios, cargo
que desempefid con mucha eficiencia hasta el afo 1940, en
que fue designada jefe de Trabajos del mismo. En su cargo,
colaborando estrechamente con su director, el gran profesor
don Luis Barriga Errazuriz, fue de una laboriosidad inagota-
ble, penetrada de un auténtico espiritu universitario.

En sus funciones se caracterizd por su generosidad para
entregar sus conocimientos y vasta experiencia. Merced a
sus abnegados desvelos, muchos alumnos egresados se
beneficiaron con sus valiosos consejos y ayuda para elabo-
rar la memoria exigida para obtener el grado de licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales.

En 1940 fue nombrada profesora de la antigua catedra de



ACTIVIDAD

Derecho Industrial y Agricola, en la que se impartia la ense-
fanza de la legislacion de aguas, tema en la cual era una gran
experta. Durante el desempefio de su catedra, por alrededor
de veinte afios, tuvo oportunidad de colaborar estrechamen-
te con el recordado decano don Arturo Alessandri Rodriguez
en la preparacion de la primera edicion del Cédigo de Aguas.
Asimismo, dirigio la importante obra “Comentarios al Cédigo
de Aguas”, realizada como memoria por nueve candidatos a
licenciados; maciza obra en dos voliumenes, que luego fue
publicada por la Editorial Universitaria y constituyé un aporte
fundamental para el estudio de sus cuerpos de leyes.

Ejercié libremente su profesion en Santiago, aunque por
breve tiempo, en el bufete del prestigioso abogado don Lindor
Pérez Donoso. En 1940 viaj6é a profundizar sus estudios en

la Universidad de Carolina del Norte. A su regreso se dedico | ENCUENTRO CON PRESIDENTES
por completo, y exclusivamente, a la investigacion juridica y DE COLEGIOS DE ABOGADOS DE
a la docencia, actividades que fueron la pasion de su vida,
siempre en la Escuela de Derecho de su Universidad de Chile. REGIONES

La Anita, como se le llamaba con afecto, permanecié sol- Una sesiéon ampliada a presidentes de Colegios de
tera durante toda su vida, entregando una parte importante Abogados de regiones fue convocada en junio por el
de su existencia y sus esfuerzos a la Facultad de Derecho de Colegio de Abogados de Chile. Al encuentro asistio el
la Universidad de Chile, de la que por afios fue la Unica mujer ministro de Justicia, Teodoro Ribera, quien expuso a

miembro. Por sus condiciones personales fue muy estimada
y oida por sus pares de la Facultad y por los alumnos que
en gran numero acudian a ella en pos de consejo y ayuda, a
todos los cuales siempre brind6 benévola acogida.

Fallecié en Santiago el 26 de junio de 1983, casi al cumplir
los ochenta afios.&f%

los asistentes acerca de Reforma Procesal Civil y de la
Ley N° 18.216. En su conferencia abordé temas como
la modernizacion de las céarceles, las penas alternati-
vas y el uso de brazalete electrénico, entre otros.
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CURSO DE DERECHO
DE MINERIA

Samuel Lira Ovalle
Editorial Juridica, 62 edicion
actualizada, junio 2012, 382
paginas.

Con la experiencia propia
de la catedra universita-
ria y del brillante ejercicio
profesional del autor, esta
obra desarrolla y comen-
ta el derecho minero nacional,

dando una vision integral y sistematizada de
esta disciplina juridica, desde sus raices consti-
tucionales hasta el analisis de la normativa legal
vigente comprendida en el Cédigo de Mineria

PSIQUIATRIA FORENSE

Hernan Silva Silva

Editorial Juridica, 12 edicién junio 2012, 500 pa-
ginas.

La psiquiatria forense es una rama de la me-
dicina legal de extraordinaria importancia, ya
que estudia aspectos de la mente humana que
pueden resultar definitorios al momento de la
apreciacion del juez para determinar la respon-
sabilidad penal de un sujeto, lo que hace inne-
gable la estrecha vinculacion existente entre la
psiquiatria forense y el derecho penal. Esta obra
constituye un exhaustivo y profundo estudio de
todos los aspectos que comprende esta mate-
ria, desde sus origenes conceptuales hasta los
avances contemporaneos, teniendo a

y sus leyes complementarias, junto a nociones
generales sobre la industria minera chilena. Se
aportan ademas los antecedentes histéricos y
doctrinarios que lo han inspirado.

Esta sexta edicion actualizada se enriquece con
las modificaciones legales y nuevas citas juris-
prudenciales, conservando la precision y cla-
ridad de exposicién que caracteriza a la obra
para facilitar la consulta de abogados, jueces,
empresarios y, particularmente, de estudiantes
de Derecho.

la vista los mas recientes
descubrimientos psico-
I6gicos y cientificos que
inciden en la psiquiatria.
Finaliza con el analisis de
la responsabilidad penal
del médico, el ejercicio ile-
gal de la profesion de médi-
co y el secreto profesional,
ilustrado todo esto con inte-
resantes casos de actualidad.

LA COMPENSACION ECONOMICA EN EL
DIVORCIO Y LA NULIDAD MATRIMONIAL
Joel Gonzalez Castillo

Editorial Juridica, 12 edicion junio 2012, 172 paginas.

criterios interpretativos que han existido para la
determinacion del monto de la com-
pensacion, atendiendo a elemen-
tos como la situacion patrimonial
de los cényuges, la duracion de la
vida en comun, las posibilidades de
reinsercion en el mundo laboral vy,
asimismo, la eventual posibilidad de
renunciar a la compensacién econé-
mica o la modificacién por el tribunal
del monto acordado por las partes.

A varios afios de aplicacion de la ley, esta obra
ofrece un completo andlisis de la nueva normati-
va, la doctrina desarrollada, los problemas sur-
gidos y la copiosa jurisprudencia que ha ge-
nerado la aplicacion de la compensacion eco-
némica por nuestros tribunales de justicia.
Con agudeza, el autor advierte los diferentes
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Escritura Publica. Infraccion a

las normas reguladoras de la
prueba. Valoracion y tasacion de

la confesion ficta como medio
probatorio.

La impugnacién radica, por una parte,
en que no se valoré la confesional fic-
ta lograda en autos, y por otra parte,
en que ésta no habria sido tasada en
conformidad a la ley. Si el actor consi-
dera que la referida prueba no fue va-
lorada en modo alguno por el tribunal,
debid recurrir oportunamente mediante
la interposicion de un recurso de nuli-
dad formal en contra del fallo que in-
currié en dicho vicio, y que en el caso
de autos estaria dado por el del tribunal
de primera instancia -a juicio del recu-
rrente- el que fue confirmado por la
corte respectiva. Luego, si bien es cier-
to se dedujo recurso de casacion en la
forma en contra del fallo confirmatorio,
lo cierto es que aquel fue declarado
inadmisible por no haberse reclama-
do del vicio oportunamente y en todas
las instancias de conformidad a lo dis-
puesto por el articulo 769 del Codigo
de Procedimiento Civil. Es decir, por no
haberse impugnado el fallo de primer
grado por medio del referido recurso.

Cabe precisar que si bien es efec-
tivo que se tuvo por confesos a los
absolventes, dicha absolucion debe
analizarse al tenor no sélo de las po-
siciones planteadas, sino también en
relacion a las causales de nulidad en
que se fundo la accidén tanto respecto
de la escritura publica como respecto
del acto o contrato propiamente tal.
De esta forma, el actor centra su im-
pugnacion relativa a la no valoracion
en conformidad a la ley de la prueba
confesional en el hecho que, de no
haberse cometido tal yerro juridico,
se habria tenido por acreditada tanto

la concurrencia de causa ilicita como
de objeto ilicito, la primera por el ani-
mo defraudatorio manifestado por los
absolventes y el segundo, por cuanto
adquirieron para si -utilizando a la so-
ciedad- bienes de su mandante.

Corte Suprema, 12 de enero de 2012,
Recurso de casacion en la forma y en el
fondo (inadmisibilidad de la forma y se
rechaza el fondo).

(Gaceta Juridica (379): 122-139, enero,
2012)

Cuidado personal. Titularidad del
cuidado personal. Inhabilidades
para el ejercicio de su cuidado.

El interés superior del nifio constituye
un principio fundamental en nuestro
ordenamiento juridico y de mayor rele-
vancia para la decision en este tipo de
materias. Dicho principio, aunque difi-
cil de conceptualizar, queda claro que
alude al pleno respeto de los derechos
esenciales del nino, nina o adolescente
y su finalidad cubre el desarrollo de las
potencialidades del menor y la satisfac-
cion de sus necesidades en los diferen-
tes aspectos de su vida. En este caso,
se advierte que dicho interés ha sido
vulnerado, puesto que al ser oido por el
tribunal a quo y al ser examinado por los
peritos, ha manifestado expresamente
cuadl es su interés: vivir con su padre.

Asi las cosas, se puede observar que el
interés superior del nifio hace aconse-
jable que éste pueda lograr el maximo
desarrollo de sus habilidades, dentro
de las cuales se encuentran aquellas
ligadas a las emociones, las cuales cla-
ramente no lo han sido por la separa-
cion que obligadamente ha debido su-
frir respecto de su padre. Viéndose ex-
puesto a situaciones de vulneraciéon de
derechos al ser golpeado por la madre,
quien ademas, influye de modo negati-

vo en el nifo privilegiando su satisfac-
cion propia a la del mismo.

El articulo 225 del Cédigo Civil esta-
blece como norma general que si los
padres viven separados, correspon-
de a la madre el cuidado personal del
nifo, salvo que se hayan acreditado
condiciones de riesgo o inhabilidades
de ésta, cuestion ultima que a juicio de
estos sentenciadores, ocurre en la es-
pecie, toda vez que se estima que su
comportamiento, falta de habilidades
parentales, alienacion parental, el inci-
tar a la mentira como forma de solucién
de conflictos y en especial la forma de
correccion conductual, pone en riesgo
al nifio, tanto fisica como psicolégica-
mente, afectando su desarrollo sicoso-
cial, cuestién que se presume bajo el
cuidado del padre no ocurrira.

Sin perijuicio de ello, y aun en el caso
que no se hubiese estimado la inhabi-
lidad ya sefialada, el principio del inte-
rés superior del nifio se encuentra por
sobre la norma referida. Ello, porque
se encuentra inserto dentro de la Con-
vencion Internacional de Derechos del
Nifo, la cual se entiende incorporada
a nuestra Constitucidn por disposicion
del articulo 5° de la Carta Fundamental,
de suerte tal que jerarquicamente tiene
un rango superior al estatuto conteni-
do en el articulo 225 del Cédigo Civil,
de modo que es razén suficiente para
otorgarle el cuidado personal al padre,
toda vez que el interés superior del nifio
apreciado por esta Corte, asi lo indica.

Corte de Apelaciones de Arica, 25 de
enero de 2012. Recurso apelacion (aco-
gido).
(Gaceta Juridica (379): 176-182, enero,
2012)
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Bien familiar. Requisitos para que
un inmueble sea declarado bien
familiar.

Es preciso tener en consideracion lo
establecido en el articulo 141 del Cé6-
digo Civil que establece que el inmue-
ble de propiedad de cualquiera de los
conyuges que sirva de residencia prin-
cipal de la familia y los muebles que
la guarnecen, podran ser declarados
bienes familiares. De ello es posible
concluir que la exigencia genérica que
establece esta norma concurre en la
especie y, por lo tanto, la demandante
se encuentra habilitada para hacer la
solicitud que formula.

Desde luego, la necesidad de tener
que invocarse un peligro real o cierto
que pudiera afectar al bien respec-
to del cual se hace la solicitud, no es
una exigencia que contemple la ley, en
tanto que el hecho que pesen sobre
el mismo inmueble gravamenes como
los que menciona el demandado, tam-
poco es un obstaculo para formular
la solicitud, razones por las que estas
alegaciones no resultan idéneas para
sustentar la oposicién a lo pedido.

Corte de Apelaciones de San Miguel, 26
de enero de 2012. Recurso apelacion
(acogido).

(Gaceta Juridica (379): 183-186, enero,
2012)

Diseminacion de gérmenes
patégenos. Origen y medio de
propagacion de brote

infeccioso a pacientes.

A pesar que los impugnantes sosten-
gan que la negligencia del profesional
fue la causa de la diseminacién del
germen al establecer una clinica on-
cologica sin autorizacion sanitaria, lo
que rebasaria el riesgo permitido por
el ordenamiento juridico en el ambito
médico, exponiendo a los pacientes a
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infecciones en atenciéon a su delica-
do estado de salud, lo cierto es que
en la sentencia absolutoria los jueces
que hicieron mayoria no afirman tales
planteamientos. Ello, porque aunque
se haya comprobado la existencia de
la infraccion reglamentaria, la via del
contagio del virus, de entre las diversas
formas de trasmisién existentes, no se
determind, como tampoco algun hecho
que permita imputar al doctor una in-
fraccion concreta y debidamente fijada
o situada en fecha o época precisa con
respecto a algun paciente en particular.

En sintesis, afirman que a partir de la
genérica imputacion efectuada no se
ha establecido de manera convincente
la relacién de causalidad entre ella 'y el
efecto producido. Més aun, ni siquiera
se alcanzo certeza sobre la forma en
que el virus pudo llegar al recinto ni la
data de la primera contaminacion, que
incluso pudo producirse antes del afio
2002, en la consulta o en otro lugar.

Entonces, no es posible imputarle ob-
jetivamente el resultado dafioso, como
se pretende, sin que a lo menos la
atribucion de responsabilidad penal al
doctor surja de la plena comprobacion
del nexo de causalidad entre ese re-
sultado y aquello que fue ejecutado u
omitido por el acusado.

Corte Suprema, 19 de enero de 2012.
Recurso de Casacion en la Forma y en el
Fondo (rechazado).

(Gaceta Juridica (379): 195-217, enero,
2012)

Delito de cohecho

activo o soborno.

Se ha estimado que para que se con-
figure el delito de cohecho, el tipo
objetivo del cohecho activo o sobor-
no, basta que el particular intente la
corrupcion del empleado publico me-

diante el ofrecimiento de una retribu-
cion, siendo independiente de su ma-
terializacion.

En el considerando séptimo de la sen-
tencia se expreso por el tribunal “...
que la actividad desplegada por el
acusado no puede catalogarse como
estimativa de un delito de cohecho por
cuanto la pretendida omision que éste
esperaba respecto del gendarme para
evadir la sancién administrativa, dado
el contexto en que se dio, la cuantia
exigua de lo ofrecido, el funcionario a
quien fue dirigida la oferta que como
ya se dijo, no estaba en condiciones
de detener el procedimiento sancio-
natorio iniciado, tenia nula posibilidad
de efectividad y por ello, de afectar el
bien juridico protegido, lo que lleva a
concluir que la conducta descrita no
revistié la entidad necesaria para ser
objeto de reproche penal...”.

Como queda de manifiesto, los sen-
tenciadores introducen como exigen-
cias del tipo penal algunas circuns-
tancias que son del todo ajenas a él.
En efecto, aludir a la cuantia de lo
ofrecido, al grado jerarquico del fun-
cionario, con escaso o dudoso poder
de influencia o decisién, importaria
aceptar que solo dentro de determi-
nados limites como lo seria el monto
de la prebenda o la posicién de poder
del funcionario publico, podria llegar
a consumarse el delito. Ciertamente,
estos criterios nada tienen que ver con
lo que la ley ha tenido en vista al san-
cionar este tipo de conductas, que es
cautelar el correcto y probo desempe-
fo de la funcion publica.

Se incurrié asi en una errénea aplica-
cion del derecho que fue determinante
en lo dispositivo de la sentencia, confi-
gurandose de esta manera la causal de
nulidad contemplada en el articulo 373



letra b) del Codigo Procesal Penal, que
conlleva la nulidad de la sentencia y del
juicio que le sirvié de antecedente.

Corte de Apelaciones, 24 de enero de
20172. Recurso de Nulidad (acogido).
(Gaceta Juridica (379): 267-270, enero,
2012)

Nulidad del despido.

Contrato de honorarios

en la administracion publica.

La situacion de la actora se rige por
las disposiciones de su propio contra-
to, desde que fue contratada no para
una labor accidental, pero si para un
cometido especifico. Sin embargo, la
circunstancia que el personal retribui-
do con honorarios por una municipali-
dad esté al margen de las normas de
la citada ley N° 18.883, ciertamente no
significa que se les aplique el articu-
lo 7° del Cédigo del Trabajo ni ningun
otro precepto de este cuerpo legal
como erroneamente se ha decidido en
el fallo recurrido.

Los funcionarios de los municipios es-
tan precisamente sometidos al Estatu-
to que contiene la mencionada Ley N°
18.883, salvo el personal que ejecuta
“las actividades que se efectian en for-
ma transitoria en municipalidades que
cuenten con balnearios u otros secto-
res turisticos o de recreacion...” o que
se desempefie en servicios traspasa-
dos desde organismos o entidades del
sector publico y que administren direc-
tamente las municipalidades, quienes
se rigen por el Codigo del Trabajo. Al
tenor de lo que dispone el articulo 3°
del mismo Estatuto Administrativo, re-
sulta que las personas contratadas a
honorarios por una municipalidad para
cumplir cometidos distintos a estas
Ultimas labores no pueden ser asimi-
ladas al régimen del Cédigo Laboral,
sin violentar tanto lo ordenado en los

articulos 3° y 4° de la Ley N° 18.883
como lo preceptuado en el articulo 1°
del Cédigo del Trabajo.

Corte Suprema, 03 de enero de 2012. Re-
curso de Casacion en el Fondo (acogido).
(Gaceta Juridica (379): 278-283, enero,
2012)

Concepto de terceria de dominio.
Tradiciéon de cosa corporal mueble.
La terceria de dominio es la reclama-
cién que hace un tercero en un juicio
ejecutivo, alegando dominio sobre los
bienes embargados, para que se alce
el embargo y se le reconozca su dere-
cho. Correspondera al tercerista o de-
mandante incidental probar su derecho
de dominio sobre los bienes embarga-
dos. La doctrina sefiala que el terceris-
ta debe probar que la cosa embargada
es la que reclama, y precisar la iden-
tidad de ella en tal forma que lleve al
convencimiento del juez que lo que se
reclama y le pertenece es precisamen-
te el objeto embargado y no otro.

Las diversas maneras en que el legis-
lador admite la tradicion de una cosa
corporal mueble, denota que la en-
trega material de los bienes muebles
materia de la terceria de autos no era
imperiosa, por lo que la circunstan-
cia que no fuese entregado desde un
inicio al comprador —tercerista- no se
constituye en un hecho que permita
descartar que la tradiciéon haya efec-
tivamente ocurrido. En consecuencia,
teniéndose por acreditada la existen-
cia de una compraventa de cosa mue-
ble entre el tercerista y la ejecutada,
documento en el cual se dejé cons-
tancia de la entrega de los bienes al
comprador, habiéndose realizado la
tradicion denominada “longa manu”,
incurren en error de derecho los jue-
ces del grado al considerar que no se

realiz6 la tradicion de los bienes objeto
de la compraventa y de la incidencia
en esta causa, por el solo hecho de
encontrarse éstos en el domicilio de la
vendedora y ejecutada al momento de
la traba del embargo y con posteriori-
dad a la suscripcién de la compraven-
ta, entendiendo asi que la Unica forma
de tradicion posible es la denominada
real o verdadera, apartandose del te-
nor literal del articulo 684 del Codigo
Civil. Corresponde, entonces, acoger
la terceria de dominio y alzar el embar-
go en relacién a los bienes singulariza-
dos en la demanda.

Corte Suprema, 08 de julio de 2011. Re-
curso de Casacion en el Fondo (acogido).
(Gaceta Juridica (380): 180-189, febrero,
2012)

Responsabilidad contractual

por acto médico.

Los requisitos para que proceda la res-
ponsabilidad contractual, son: existen-
cia de un contrato o, a lo menos, una
obligacién anterior; que el dafio sea
causado por una de las partes en per-
juicio de la otra, y que el dafio provenga
de la inejecucién de ese contrato u obli-
gacion. El primer elemento de la res-
ponsabilidad contractual requiere nece-
sariamente la existencia de un contrato,
o de una obligacién anterior de las par-
tes, en atencion a que no es mas que
una sancion a su incumplimiento. Ahora
bien, si entre la ofendida y el autor del
dafo no hay vinculo obligatorio ningu-
no, evidentemente la responsabilidad
del individuo sera delictual o cuaside-
lictual, segun que el hecho de donde
emane sea doloso o culpable.

Como segundo requisito de la aludida
responsabilidad, es menester que el
dafio sea causado por una de las par-
tes en perjuicio de otro, por accién u
omisién; de manera que si el perjuicio
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lo sufre un tercero ajeno al contrato,
aunque hubiere sido causado por el in-
cumplimiento de una de las obligacio-
nes estipuladas en él, la responsabili-
dad en pro de ese tercero sera delictual
o cuasidelictual. El tercer elemento de
la responsabilidad en estudio, es que
el dafio debe provenir de la inejecucion
del contrato u obligacion preexistente
que liga a las partes, lo que significa
que el hecho ilicito esta constituido
precisamente por el incumplimiento de
ese contrato u obligacién. Si el hecho
ilicito generador del dafo no tiene re-
lacion con el contrato o con la obliga-
cidn preexistente que une a las partes,
aunque se haya cometido con ocasion
de uno u otro, la responsabilidad sera
delictual o cuasidelictual.

Corte de Apelaciones de Valdivia, 25 de
julio de 2011. Recurso de Apelacion (re-
chazado).

(Gaceta Juridica (380): 233-236, febrero,
2012)

Cobro de impuestos.

Prescripcion de la accion
fiscalizadora es equivalente

a la de la accion ejecutiva.

El articulo 177 del Codigo Tributario
—ubicado en el titulo V del libro Il del
expresado Codigo, que trata del cobro
ejecutivo de las obligaciones tributarias
de dinero- autoriza al ejecutado para
oponer la excepcidon de prescripcion,
sin distinguir entre la prescripcion de
la accion fiscalizadora y la prescripcion
de la accién ejecutiva, como lo preten-
de el recurrente, razén por la que debe
estimarse que la prescripcion alli con-
tenida puede alegarse tanto en el juicio
de reclamacién como en el procedi-
miento ejecutivo de cobro.

Del tenor de los articulos 200 y 201
del Cddigo Tributario resulta claro que
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el plazo para computar la prescrip-
cién que prevén ambos preceptos se
cuenta desde la data en que debid
efectuarse el pago del impuesto co-
rrespondiente, por lo que a la fecha
en que se efectuaron y notificaron los
respectivos giros, habia transcurrido
en exceso el término de tres afios es-
tablecido en la primera de las normas
mencionadas. Es decir, habia operado
la prescripcion de la accién del Fisco
para perseguir el cobro de los impues-
tos objetos de auto.

Corte Suprema, 27 de abril de 2012. Re-
curso de Casacion en el Fondo (recha-
zado).
(Gaceta Juridica (382): 267-273, abril,
2012)

Primacia del derecho a la vida

y a la integridad fisica por

sobre el ejercicio de derechos
patrimoniales.

Si bien la recurrida ha actuado dentro
del marco establecido en el articulo 5°
de la Ley N° 19.537, su actuar pone
en riesgo efectivo el derecho a la vida
del ocupante del departamento del
recurrente, pues es evidente que los
implementos tecnolégicos que utiliza
para recibir alimentacion requieren de
suministro eléctrico.

Asi, el legitimo derecho de la recurrida
para acudir a instancias de coaccion
a fin de cobrar los dineros que se le
adeudan no puede prevalecer sobre
los superiores intereses y necesidades
de una persona gravemente enferma.

Corte Suprema, 28 de marzo de 2012.
Recurso de Proteccion (acogido).
(Gaceta Juridica (381): 67-69, marzo,
2012)

Procedencia de la compensacion
economica en casos de
convivencia. Principio de equidad
en ausencia de regulacion legal.
Es advertible, a la luz de los hechos
asentados por los jueces de la ins-
tancia y el andlisis que de los mismos
efectuaron, que no se trata aqui de
valorar y otorgar efectos a una preten-
sion fuera del ambito que la rige, como
sostiene el recurso al intentar introducir
la resolucién del asunto bajo el prisma
de las normas respectivas de la Ley de
Matrimonio Civil, sino de reconocer un
derecho a quien no ha sido excluido
necesariamente por el alcance de la
ley, a fin de amparar beneficios patri-
moniales, pero en tutela de especiales
intereses de orden social.

El sentenciador no puede constrefir
su andlisis mediante la extensién al
concubinato de soluciones que sdlo
se amparan en la legislacién positiva
civil, particularmente, en los derechos
y obligaciones que se consagran para
los conyuges, puesto que justamente
ello comporta la aplicacién de normas
que suponen un presupuesto factico
con efectos juridicos diversos. Empe-
ro, ello no obsta al reconocimiento de
la legitimacién de la concubina para
efectuar el reclamo en su caracter de
damnificada por un hecho que genera
una obligacién reparatoria.

El fundamento para reconocer una in-
demnizacioén, radica en la existencia
cierta del perjuicio personal y en su
nexo causal con el obrar imputado al
demandado, lo que lleva a sostener,
incluso, que en el caso de la indem-
nizacion para la concubina, la legiti-
macioén para efectuar el reclamo no se
funda en su caracter de tal, sino en su
condicion simple de perjudicada por el



hecho que origina la reparacion. Por lo
tanto, el damnificado puede serlo “de
facto” y no exclusivamente “de iure”.

El concubinato es un hecho social,
entendido como la unién permanente,
con apariencias de matrimonio, con fi-
delidad de parte de los integrantes de
la pareja, con aportaciones economi-
cas -o susceptibles de poseer un valor
econémico-, con notoriedad, y desde
luego con hijos en comun -cuando los
hay-, y constituye titulo mas que sufi-
ciente sobre la base de la equidad y de
la solidaridad social para legitimar a la
concubina a fin de que pueda efectuar
una reclamacioén indemnizatoria que le
ha causado un dafio.

Corte Suprema, 27 de marzo de 2012.
Recurso de Casacion en el Fondo (re-
chazado).

(Gaceta Juridica (381): 173-197, marzo,
2012)

Dafno moral. Comunicacion a
Dicom de factura y crédito que se
encontraban pagados.

En lo que respecta al primer agravio
que, segun el recurrente, la sentencia
habria causado a su parte, debe de-
cirse que esta corte comparte lo razo-
nado por la juez de primer grado en
orden a que la factura N°405543 por la
cantidad de $26.345 fue pagada el 26
de enero de 2009 por el actor median-
te transferencia electrénica de fondos
por igual suma hacia la cuenta corrien-
te de la demandada. Transferencia de
fondos que ha sido reconocida por
esta Ultima, si bien alega que lo fue a
otras facturas impagas, lo que no fue
debidamente probado.

A mayor abundamiento, cabe sefalar
que la factura en cuestion, como en ella
se indica, es la Ultima de doce cuotas en
que se dividié el pago de los servicios

de publicidad prestados por la deman-
dada. Factura cuyo vencimiento esta-
ba fijado para el I° de febrero de 2008,
segun en ella se lee, de manera que es
evidente que el pago mediante la trans-
ferencia electrénica de fondos efectua-
da el 26 de enero de 2009, esto es, casi
un afo después, ha tenido que necesa-
riamente imputarse a la mentada factura
y no a otras, que la propia demandada
admitié que fueron pagadas.

El dafio moral que la indebida comu-
nicacién a la base de datos de Dicom
le ha ocasionado al actor es evidente,
pues tratandose de una base de datos
de acceso publico, ha quedado regis-
trado como una persona incumplidora
de sus compromisos comerciales, ce-
rrandosele inmediatamente el acceso
al crédito y a la realizacién de cualquier
tipo de negocios, aun el mas simple,
como el pago de sus compromisos
con cheques, que desde luego no le
seran aceptados. Con todas las inco-
modidades, molestias, verglienzas y
sinsabores de todo orden que esa si-
tuacion indudablemente le ha provoca-
do, transformandolo en un sujeto poco
confiable, como es lo normal y notorio
en el medio nacional, pues, tratandose
de una operaciéon econémica cualquie-
ra que trate de realizar, lo primero que
hace la contraparte es consultar sus
antecedentes personales y comercia-
les, lo que indudablemente frustrara
cualquiera iniciativa en ese sentido.

Corte de Apelaciones de Concepcion,
16 de marzo de 2012. Recurso de Ape-
lacion (rechazado).

(Gaceta Juridica (381): 233-238, marzo,
2012)

Recurso de nulidad.
No obstante el defecto de interposicion
que contiene el recurso de nulidad en

estudio, cabe examinar si efectivamen-
te el fallo impugnado incurre en la cau-
sal de nulidad invocada, pues el vicio
fundante del recurso es de aquellos de
tal gravedad, que por su ocurrencia, re-
sulta nula no sélo la sentencia sino tam-
bién el juicio. Y por otra parte conforme
lo dispone el inciso final del articulo
379, este Tribunal esta facultado para
acoger de oficio un recurso de nulidad
a favor del imputado por causal dife-
rente de la invocada por el recurrente,
con mayor razén cabe acoger de ofi-
cio un recurso de nulidad fundado en
una causal del articulo 374, en que sélo
existe error en la peticién concreta.

Corte de Apelaciones de Valparaiso, 30
de marzo de 2012. Recurso de Nulidad
(anula de oficio).

(Gaceta Juridica (382): 198-202, aburil,
2012)

Practicas antisindicales.
Beneficios extendidos.

La disposicion contenida en el articulo
314 bis del Cédigo del Trabajo, es clara
en cuanto a que los instrumentos sus-
critos sin sujecién a las reglas minimas
alli establecidas, no producen el efec-
to de convenios colectivos, sino que
se transforman, por el solo ministerio
de la ley, en contratos individuales de
trabajo, lo que importa, sin duda, que
el empleador ha extendido los benefi-
cios obtenidos en la negociacién co-
lectiva reglada a trabajadores no sin-
dicalizados, lo que lo obligaba a hacer
los descuentos correspondientes vy, al
no hacerlo, ha incurrido en la practica
antisindical establecida en el articulo
289 letra g) del Codigo del ramo.

Corte Suprema, 24 de abril de 2012. Recur-
So de Casacion en el Fondo (rechazado).
(Gaceta Juridica (382): 212-217, abiril,
2012) &%
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Por Deborah Con Kohan

UN NINO AFORTUNADO. De prisionero de Auschwitz
a Juez de la Corte Internacional

Thomas Buergenthal

Plataforma Editorial, Barcelona, 2008, 285 paginas.

¢Por qué algunas personas logran vencer la adversidad y torcerle
la mano al destino? La légica indicaba que Thomas Buergenthal,
nacido en 1934 en Checoslovaquia, hoy Eslovaquia, hijo de padres
judios, debia haber muerto en el ghetto de Kielce, en Polonia, o
en uno de los varios campos de concentracion en que pasé una
infancia de pesadilla. Pero su extraordinaria voluntad y capacidad
de esperanza, junto a una serie de circunstancias afortunadas que
motivan el titulo del libro, permitieron que sobreviviera al horror del
nazismo y su crueldad sin limites, emergiendo como un hombre
consciente de la necesidad de no replicar el odio y servir a la hu-
manidad a través de la defensa de los Derechos Humanos. Abo-
gado, docente de prestigiadas universidades

de Estados Unidos y juez de la Corte Inter-

nacional de La Haya, escribié este relato

q s q ~
autobiogréfico ya en la madurez de la vida. ?/f,', i |
Aqui tiende hacia el pasado una mirada lU- Yy, ;";Jiﬂf =
cida y conmovedora, pero exenta de sen- M e @,

timentalismo, para dejar testimonio de su
vida en la Europa nazi, los primeros afios -
de su emigracion a Estados Unidos, en r y
1951, y su decisién de estudiar Dere- & e
cho. Sus reflexiones sobre la justicia

mundial y la imperiosa necesidad de
evitar nuevos holocaustos, seran de
especial interés para quienes ejercen
la abogacia.

GENTE LETAL. John Locke. Ediciones B, Barcelona, 2012, 321 paginas.

Algo tiene este libro, no en vano llega precedido por el récord de su autor, un escritor independiente
que logré vender un millén de eBooks a través de Amazon. Por supuesto, ni siquiera en suefios po-
driamos calificar a este thriller de literatura, de esa que confronta al hombre consigo mismo, con la
historia, con sus semejantes, y sin embargo algo hay en estas paginas que se leen de un tirdn, sin
pausa, mientras los buenos se confunden con los malos y los tejemanejes de los servicios secretos
y la policia de Estados Unidos quedan al descubierto. Tal vez esa haya sido una de las principales
motivaciones del autor, reirse de la sociedad norteamericana, de sus pseudo valores, sus preten-
siones y aspiraciones. El relato avanza al ritmo de las andanzas de Donovan Creed, exagente de la
CIA y asesino a tiempo parcial, un héroe poco convencional, invencible en el arte del ataque y la
defensa, enamoradizo pero fatal con las mujeres, quien se rodea de estrafalarios personajes como
un gigantén, un enano y mafiosos de diversa laya. “Gente letal” es el primer volumen de una saga
que continda con las aventuras de Creed, aun no traducida al espafiol.

CRIMENES

Ferdinand Von i s[| E.‘ﬁl{ﬂ?.
Schirach VON SCHIRACH
Salamandra,

Barcelona, 2009,

187 paginas.

Los 11 cuentos que

componen este libro

se inspiran en la vasta

experiencia de su au-

tor como abogado pe-

nalista en Berlin. Ase- P

sinos, ladrones, pros-

titutas, emigrantes y

reputados profesionales pueblan estas historias,
protagonizando casos criminales donde la mayor
parte de las veces, sino siempre, son las circuns-
tancias las que llevan a las personas a delinquir.
La tesis del autor es que las apariencias ocultan
la verdad y que conceptos como culpa, castigo
y justicia no son absolutos, sino relativos. Von
Schirach es un habil narrador, utiliza un lenguaje
conciso, estructura bien sus historias y en ellas
no falta el humor. Sin duda estos relatos no pa-
saran a la posteridad como clasicos, ya que sus
personajes son estereotipados y no se logra ver
en ellos la profundidad del alma humana, pero
se trata de cuentos que entretienen y sorprenden
por la creatividad e imaginacién con que fueron
concebidos.

Gentileza f.:: FERIA CHILENA DEL LIERO http://www.feriachilenadellibro.cl/
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COLEGIO DE ABOGADOS %
DE CHILE AG EL MERCURIO

ESPECIAL COLEGIO DE ABOGADOS

El Colegio de Abogados de Chile en conjunto con El Mercurio estan preparando una

edicién especial, que circulara el dia jueves 22 de noviembre de 2012, a nivel nacional.

El objetivo de la publicacién es informar las tareas que desarrolla el Colegio de la Orden
para dignificar la profesion de Abogado y dar a conocer al publico, quienes son los

abogados colegiados que comparten sus estandares de recto ejercicio de la profesion.

Para ser incluido en la publicacién, las cuotas gremiales deben pagarse hasta el lunes
23 de Octubre de 2012. Invitamos a todos nuestros colegiados a participar de esta edi-

cién especial.
El pago puede ser realizado a través de las siguientes modalidades:

1. Directamente en nuestra sede de Ahumada 341, Piso 2°, o enviando cheque cruzado

y nominativo a la orden del Colegio de Abogados de Chile.

2. Con tarjeta de crédito a través del sitio www.abogados.cl, link
WebPay de transbank

3. Transfiriendo o depositando directamente a la Cuenta Co-
rriente del Colegio, Banco Scotiabank Sudamericano N° 71-
07001-02, Rut: 82.598.500-K. Luego de realizada la tran-
saccion le agradeceremos informarlo para aplicar el pago

recibido a su cuenta e incluirlo en la publicacion.
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LO ’QUE EL MUNDO EMPRESARIAL NECESITA,

TU LO PUEDES OBTENER

PROGRAMAS Bl INFORMACIONES
Macarena Topali T.
mtopali.cdem@uandes.cl

Master en Derecho de la Empresa (MDE)

e Master en Tributacion de la Empresa (MTE) Tel: (56 2) 618 1254
e Diplomado en Tributacion Corporativa General (DTG) (56 2) 618 1661
. Av. San Carlos de Apoquindo 2.200,

Diplomado en Sociedades y Financiamiento (DSF)
Las Condes.

Diplomado en Derecho Laboral de la Empresa (DLE)

Diplomado en Derecho Inmobiliario de la Empresa (DIE)

Diplomado en Tributacion Corporativa Avanzada (DTA)

CDEM

CENTRO DE DERECHO DE LA EMPRESA
UNIVERSIDAD DE LOS ANDES

Universidad de Facultad de

los Andes | Derecho

T www.cdemuandes.cl




