[}
i

REVI%’M:{’ —

o

. 1 1! !

_ ~  Los peligros del
“Ojala lleguemos al dia : n activismo judicial
en que ningun nino

deba ser retirado de Reforma a Fonasa

su casa para ingresar El problema de
a una residencia” la salud en Chile




COLEGIO DE ABOGADOS

DE CHILE AG

INFORMATIVO
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Cotecio bE ABocaDOS
DE CHILE AG.

AcTiviDAD GREMIAL

Declaracion del
Colegio de Abogados de Chile

El Colegio de Abogados de Chile, en sesién de Consejo de fecha 8 de abril de 2019 acordo,
por la unanimidad de los consejeros presentes, sefialar que comparte la alarma publica que
se ha producido ante los graves hechos que se investigan en Rancagua, respecto de tres
ministros de esa Corte, de miembros del Poder Judicial y abogados que ejercen en esa
jurisdiccion. Con honda preocupacion comprobamos que, de confirmarse las acusaciones
y denuncias conocidas, resguardando la presuncién de inocencia y la garantia del debido
proceso, estariamos ante hechos de inusitada gravedad.

Destacamos positivamente que la Corte Suprema haya reaccionado con prontitud ante esta
situacion para determinar las responsabilidades de todos los funcionarios y ministros que
puedan aparecer involucrados.

Sin embargo, consideramos que los hechos deben ser evaluados a la luz de los desafios de
modernizacién que afectan al Poder Judicial y que vienen siendo materia del debate publico
desde hace mucho tiempo. El caso no solo amerita su total esclarecimiento y la aplicacién
de las sanciones que puedan resultar procedentes, sino que debe motivar una profunda
revision de la carrera judicial, lo que incluye el sistema de nombramientos, calificaciones,
capacitaciones y régimen disciplinario de los jueces.

Llamamos, ademas, a todos los abogados del pais a unirse de modo férreo a combatir el
abuso Yy la corrupcion y a colaborar con la ministra de la Corte Suprema designada para es-
clarecer a fondo cualquier irregularidad, cohecho, trafico de influencias o desviado ejercicio
de la funcién judicial.

Como colaboradores de la administracion de justicia, los abogados debemos contribuir
lealmente con la judicatura, lo que también supone estar siempre vigilantes frente a cual-
quier irregularidad o atisbo de corrupcién, en cualquiera de sus formas.

El Estado de Derecho tiene como uno de sus pilares esenciales la existencia de un Poder
Judicial, conformado por tribunales, que den plenas garantias de imparcialidad e indepen-
dencia, libres de cualquier influencia indebida.

Para prevenir futuros casos como los investigados en Rancagua, los abogados debemos
exigir que el Poder Judicial mejore y haga mas expeditos los canales de denuncias, a tra-
vés de los diversos mecanismos que prevé el ordenamiento juridico, garantizando siempre
la confidencialidad, sin perjuicio de lo cual estimamos que otro canal preferente debe ser
considerado por los respectivos colegios de abogados.

Finalmente, hacemos presente que, respecto de los abogados colegiados que resulten in-
volucrados en estos hechos, el Colegio iniciara de oficio el correspondiente proceso ético.

Santiago, 9 de abril de 2019

Consejo General
Colegio de Abogados de Chile
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Algo huele mal...

Esta conocida frase del drama
tragico “Hamlet”, escrito por William
Shakespeare en 1601, pareciera co-
brar una intensidad inusual en los
ultimos tiempos en nuestro pais;
dia tras dia se conocen nuevas si-
tuaciones de corrupcion, supuesta
prevaricacion, trafico de influencias,
pagos de dinero, menosprecio por
la responsabilidad y el sentido del
cumplimiento del deber, entre muchos otros.

Desgraciadamente el ambito juridico no ha podi-
do sustraerse a esta nueva forma de hacer socie-
dad; el lamentable suceso de una Corte de Apela-
ciones del pais ha constituido la gota que rebalsé el
vaso de la paciencia de la ciudadania. No hay dos
opiniones acerca de la gravedad de lo ocurrido; su
acaecimiento ha venido a mermar el ya debilitado
prestigio del Poder Judicial, horadando la confianza
que todo justiciable necesita sentir por este.

No debe olvidarse que la sociedad estima que
los jueces son depositarios del conocimiento y
ética suficiente para resolver las disputas que los
afectan.

Nos parece que dicha circunstancia amerita una
profunda revision de los estandares que se aplican
en dicho dmbito, sobre todo en lo que dice rela-
cion a la formacion y designacion de los jueces. Ello
debe ser fortalecido mediante la aplicacion de la
ética a todo nivel y la suficiente transparencia e im-
parcialidad de dichos procesos; solo de esa forma
se podra recuperar la necesaria sensacién de aire
limpio, credibilidad y confianza que tanto necesita
la ciudadania.

Nuestro Colegio no podia estar al margen de esta
circunstancia, por lo que emiti6 al respecto una de-
claracion que publicamos in extenso en este ndmero.

Buscando profundizar en temas
relevantes del acontecer juridico y
de la justicia, este nimero de nues-
tra Revista, junto a sus ya tradicio-
nales columnas, se encuentra foca-
lizado en la intencién de acercar el
conocimiento sobre diversas mate-
rias a nuestros colegiados.

En ese sentido contamos en esta
ediciéon con articulos sobre nuevos
desafios en el acceso a la justicia; el activismo de
los jueces; el origen y evolucién del Tribunal Consti-
tucional en Chile y la ley de delitos medioambienta-
les. También destacamos los interesantes cambios
que sustentan diversas reformas, en el ambito pro-
cesal civil, tributario, de seguridad social y de las
Pymes, asi como la importancia de la mediacion y
la eventual policializacion de las FFAA. Publicamos
ademas una nota con el discurso que el Presidente
de la Corte Suprema, don Haroldo Brito, pronuncié
en la ceremonia de juramento de nuevos profesio-
nales, en el que se refirié a la historia y relevancia del
Colegio de Abogados.

Muy especialmente nos permitimos destacar el
interesante perfil biografico de nuestro colega y hé-
roe nacional -de cuya gesta se conmemoran 140
afos-, don Arturo Prat Chacon, escrito por el au-
ditor general de la Armada de Chile. Creemos que
ello constituye una muestra de reconocimiento a un
representante de nuestra profesion, de quien ha de
destacarse su sentido de la ética y de cumplimien-
to del deber. Sus defensas juridicas avalan dichas
caracteristicas de su desempefio profesional, enri-
queciendo la figura del héroe con su experticia en
temas legales.&®

Héctor Humeres Noguer
Director
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Pueden los empleados publicos
demandar al estado por tutela laboral?

Un polémico fallo del Tribunal Constitucional dejé sin poder acceder a esta posibilidad a los

trabajadores estatales. La sentencia del 6 de diciembre de 2018 generd un fuerte debate con

opiniones encontradas respecto a si este organismo sobrepasd sus atribuciones, o bien actué

conforme a las facultades que la ley le otorga.

ALEJANDRO CARCAMO RIGHETTI
Abogado

“Me parece que la decision del tribunal

constitucional recaida en la causa rol N°3.853

de modo alguno ha implicado un exceso en el

ejercicio de sus facultades”

1. ¢Considera que es procedente aplicar dere-
chos que son propios de trabajadores del sector
privado al area publica?

Si, en la medida que dicha aplicacioén se encuen-
tre expresamente prevista por el legislador. Lo pre-
ocupante es que en la actualidad, y desde ya hace
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algunos afios, derechos previstos en el Cédigo del
Trabajo han comenzado a ser aplicados extensiva-
mente a los funcionarios publicos a través de pro-
nunciamientos judiciales de nuestra Corte Suprema,
tendencia expansiva que ha desnaturalizado la regu-
lacién de la funcién publica en Chile.

Especificamente, en cuanto a la accion de tute-
la de derechos fundamentales, en la actualidad se
estd intentando solucionar el problema por via legal
-véanse boletines 12364-13 y 12365-13-.

2. En caso de estimar que estan afectados sus
derechos fundamentales, ¢los trabajadores del
sector publico tienen algin mecanismo legal al-
ternativo al recurso laboral?

El que los funcionarios publicos sean titulares de
derechos fundamentales no implica que necesaria-
mente deban ser cautelados a través de la accién
de tutela laboral, la cual, segun la historia fidedigna
del establecimiento de la ley, jamas se pens6 como
aplicable al sector publico.

Asi, nuestro ordenamiento juridico, tal y como lo
advierte el Tribunal Constitucional en las sentencias
definitivas pronunciadas en las causas roles N°2.926
y N°3.853, contempla diversos mecanismos que
pueden ser utilizados por los funcionarios publicos
que estimen vulnerados sus derechos fundamen-
tales por el Estado en el contexto de una relacion
estatutaria, tales como la accién de protecciéon de
garantias constitucionales, la accién de nulidad de



derecho publico y los reclamos de ilegalidad ante la
Contraloria General de la Republica previstos en los
respectivos Estatutos Administrativos.

3. Al establecer la Corte Suprema que los tra-
bajadores del sector publico tienen derecho a
la tutela laboral, basado en la interpretacion del
articulo 485 del Cadigo del Trabajo, ¢percibe us-
ted que existe una tendencia a la aplicabilidad de
todas las instituciones de dicho Cddigo a este
sector?

Si, ya que el raciocinio, para concluir en la aplica-
cion extensiva de la accion de tutela de derechos
fundamentales, parte del andlisis del articulo 1° del
Cddigo del Trabajo. De este modo, la Corte Supre-
ma constata que no existe en los cuerpos legales
estatutarios una accién similar a la accién de tutela
de derechos fundamentales prevista en el Codigo
del Trabajo y sostiene que ella no seria contraria a
la regulacién especial. No obstante, con ese criterio
no solo se hace aplicable la accion de tutela de dere-
chos fundamentales, sino ademas todas las normas
que regulan a los tribunales del trabajo.

Con la tesitura anteriormente resumida, y a par-
tir de la argumentacién que la justifica, se reconoce
competencia a los Juzgados de Letras del Trabajo
para conocer y resolver todo tipo de conflicto que
se suscite en la “relacion laboral” por aplicaciéon de
las “normas laborales” entre el Estado y su perso-
nal, ya que nuestra Corte Suprema no parece ver
obstaculo alguno en que sean los tribunales labo-
rales los que conozcan de acciones judiciales ejer-
cidas por funcionarios publicos contempladas en el
Codigo del Trabajo.

Es decir, el criterio que se viene comentando no
considera que en estos casos no se trata de hacer
efectiva una o mas normas del Codigo del Trabajo
en defecto de las disposiciones estatutarias espe-
ciales a que se encuentran sometidos los funciona-
rios publicos -supletoriedad-, sino de encuadrar la
situacion de los mismos en toda la normativa que
contiene dicho cuerpo legal, lo que contraria la regla
del mismo articulo 1° del Codigo del Trabajo.

4.- De generalizarse la extension sefialada ¢re-
presentaria esto un gasto fiscal de importancia?

Asi es, pero claramente es un factor o consecuen-
cia no ponderado por nuestra Corte Suprema. En el
ambito de la Administracién del Estado -derecho ad-
ministrativo- rige el principio de legalidad del gasto
publico, lo que se traduce en que todo desembolso
patrimonial de un organismo de la Administracion
Publica debe encontrarse previamente autorizado
por el legislador.

Dicho lo anterior, me parece evidente que la apli-
cacioén extensiva e indiscriminada de las normas del
Cédigo del Trabajo al sector publico puede llegar
a representar un gasto fiscal de importancia, en la
medida de que se masifiquen las acciones judicia-
les deducidas por los funcionarios publicos ante los
Juzgados de Letras del Trabajo, que es lo que pro-
gresivamente ha acontecido en los Ultimos afos.

5.- Al acoger el Tribunal Constitucional en di-
ciembre de 2018 un requerimiento de inaplicabi-
lidad respecto de un recurso sobre esta materia,
¢excedio sus facultades o realizé una interpreta-
cion abusiva?

La doctrina esta bastante dividida respecto a este
punto. En lo personal, me parece que la decisién
del Tribunal Constitucional recaida en la causa rol
N°3.853, de modo alguno ha implicado un exceso
en el ejercicio de sus facultades, ni tampoco me pa-
rece que pueda ser tachada de una interpretaciéon
abusiva.

Cabe sefalar que ya con anterioridad, en la cau-
sa rol N°2.926 -pese a que en aquella oportunidad
el requerimiento de inaplicabilidad fue rechazado-,
nuestro Tribunal Constitucional, de manera unani-
me, habia proporcionado contundentes argumentos
para descartar la aplicaciéon de la acciéon de tutela
de derechos fundamentales en el sector publico.
No obstante, nada de ello fue considerado en la ju-
risprudencia posterior de la Corte Suprema, la cual
mantuvo su tendencia expansiva.

Asi, no me parece que el Tribunal Constitucional
haya excedido sus facultades constitucionales al re-
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solver acogiendo el requerimiento de inaplicabilidad
deducido, ya que no comparto el criterio de que la
problematica planteada ante la judicatura constitu-
cional en la causa rol N°3.853 haya sido un tema de
exclusiva interpretacion legal que debia ser resuelta
por los tribunales de justicia, considerando inidoneo
el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad o la referencia al principio de juridicidad y

de supremacia constitucional como normas supra
legales infringidas.

Por otro lado, en mi opinién, desde el punto de
vista constitucional, la interpretacion realizada por
la Justicia Constitucional en la causa rol N°3.853 -y
con anterioridad, en la sentencia definitiva de la cau-
sa rol N°2.926- es acertada, habiendo simplemente
ejercido una atribucion que le es propia.m

CRISTIAN ROMAN CORDERO
Abogado

“El TC, a través de su sentencia N° 3.853,

excedié su atribucion para resolver sobre la

inaplicabilidad de un precepto legal”

1. ¢(Considera que es procedente aplicar dere-
chos que son propios de trabajadores del sector
privado al area publica?

Asi lo ha establecido la ley. Expresamente, respec-
to de institutos especificos (por ejemplo, normas de
proteccion a la maternidad, art. 89, i. 2°, del EA) y del
personal de algunos érganos de la Administracion,
como el Consejo para la Transparencia -art. 43 de la
Ley N°20.285-. E implicitamente, al conferirle al Codi-
go del Trabajo, respecto de los funcionarios publicos,
el caracter de supletorio, “en los aspectos o materias
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no regulados en sus respectivos estatutos, siempre
que ellas no fueren contrarias a estos ultimos”, con-
forme a lo previsto en su art. 2°, inciso 3°.

Con todo, ello parece hoy un imperativo, a la luz
de la igualdad ante la ley, en el entendido que los
trabajadores son tales, cualquiera sea su empleador,
razén por la cual debieran regirse por un mismo régi-
men juridico, o en caso de optarse por la existencia
de regimenes distintos, estos no debieran presentar
diferencias sustantivas.

2.- En caso de estimar que estan afectados sus
derechos fundamentales, ¢los trabajadores del
sector publico tienen algtin mecanismo legal al-
ternativo al recurso laboral?

Si, lo tienen: el recurso de proteccion (art. 20 de la
CPR). Y a él puede agregarse el reclamo de legalidad
al que se refiere el art. 160 del EA, del que conoce la
CGR, pues, conforme ha precisado en su dictamen
N°3.825-19 (que reitera el N°5.260-15), ella “posee
competencia para conocer y resolver de aquellos re-
querimientos de los servidores publicos por vulnera-
cion de lo que el Cédigo del Trabajo considera sus
derechos fundamentales”.

Con todo, ambos mecanismos, a diferencia de la
tutela de derechos fundamentales de los trabajado-
res (art. 485 y ss del Codigo del Trabajo), no permiten
condenar al pago de indemnizaciones.

3.- Al establecer la Corte Suprema que los traba-
jadores del sector publico tienen derecho a la tu-
tela laboral, basado en la interpretacion del articu-
lo 485 del Cadigo del Trabajo, ¢percibe usted que
existe una tendencia a la aplicabilidad de todas las
instituciones de dicho Cédigo a este sector?



Esa tendencia existe, aunque no con un alcance
tan amplio como el referido, y se ha venido en deno-
minar laboralizacién de la funcién publica. Ella tiene
lugar a través de la ley y de la jurisprudencia (a partir
del art. 1°, i. 3°, del Cddigo del Trabajo). Esta ultima
forma se constata muy especialmente respecto de
servidores publicos a contrata y a honorarios que,
hallandose aparentemente en tales categorias, exce-
den lo previsto al efecto por el EA (arts. 10y 11).

Cabe observar que este fendmeno no es extrafio
en el derecho comparado. Se aprecia incluso en pai-
ses caracterizados por un régimen cerrado de la fun-
cion publica, como Francia. Con todo, este tiende a
presentarse en forma inorganica, de suerte tal que es
preciso que el legislador lo encauce, tal como, en su
momento, acontecio en ltalia.

4.- De generalizarse la extension sefalada ¢re-
presentaria esto un gasto fiscal de importancia?

Claramente. Por ejemplo, por las indemnizaciones
que se deriven de las tutelas de derechos fundamen-
tales de los trabajadores acogidas, indemnizaciones
por afos de servicio, etc.

Pero el Estado no puede sino que ser un buen
empleador. Debe dar el ejemplo. Y esto tiene mucha
relevancia, pues cualquier régimen protector que el
Estado pretenda respecto de los trabajadores -y su
Administracion, por ejemplo, a través de la Direccién
del Trabajo-, pierde fuerza ante los empleadores si
estos advierten que ni aun aquel lo observa.

5.- Al acoger el Tribunal Constitucional en di-
ciembre de 2018 un requerimiento de inaplicabi-
lidad respecto de un recurso sobre esta materia,
iexcedio sus facultades o realizé una interpreta-
cion abusiva?

A mijuicio, el TC, a través de su sentencia N° 3.853,
excedid su atribucién para resolver sobre la inaplica-
bilidad de un precepto legal (art. 93, N° 6, de la CPR).

En efecto, teniendo presente que la gestion pen-
diente invocada fue un recurso de unificacién de
jurisprudencia (CS N°37.905-17), cabe observar: (a)
Que dicho recurso (art. 483 y ss del Codigo del Tra-
bajo), mediante el cual la CS resuelve en funcion de
las interpretaciones contradictorias de la ley laboral
sostenidas en una o méas sentencias firmes emana-

das de tribunales superiores (0 sea, se pronuncia so-
bre un conflicto de legalidad abstracto), al carecer de
caso concreto, no puede ser gestion pendiente para
la interposicion del requerimiento de inaplicabilidad,
ya que este es un control de constitucionalidad re-
presivo y concreto de la ley.

(b) A mayor abundamiento, en el especifico recurso
de unificacion de jurisprudencia, las interpretaciones
sobre las cuales la CS debe resolver -ain no se ha fa-
llado- son dos: los funcionarios publicos “si” pueden
0 “no” deducir tutela de derechos fundamentales de
los trabajadores. La primera de ellas -opcion “si”- se
funda precisamente en los preceptos legales inapli-
cados por el TC. Por ello, tales preceptos han sido
excluidos del plexo normativo conforme al cual la CS
debera resolver, razén por la cual, a prima facie, esta
deberia hacerlo por la opcién “no”.

De este modo, el TC, mediante esta sentencia, re-
solveria el conflicto de fondo -que es un problema de
mera legalidad, ajeno a sus atribuciones-, invadiria las
competencias de la CS y forzaria el quiebre de la linea
jurisprudencial de esta Ultima -opcién “si”’-, asentada
desde 2014 a través de sentencias dictadas en sede
de unificaciéon de jurisprudencia (CS N°10.972-13,
N°24.388-14, N°36.491-15 y N°52.918-16). Asi el re-
curso de inaplicabilidad resultaria desnaturalizado, y
se constituiria, en los hechos, en una suerte de re-
curso de des-unificacién de jurisprudencia.

Con todo, hay posibles soluciones: (a) Que la CS,
en el recurso de unificacién de jurisprudencia que
sirvié de gestidn pendiente, siguiendo su linea ju-
risprudencial -opcién “si”-, dicte sentencia, funda-
da en preceptos legales distintos a los que fueron
inaplicados por esta sentencia del TC y/o en princi-
pios generales del derecho (ej.,los de igualdad y se-
guridad juridica), y especialmente del derecho del
trabajo (por ejemplo, el in dubio pro operario); y (b)
Que se acoja el recurso de proteccion que una aso-
ciacion de funcionarios dedujo en contra de esta
sentencia del TC (CA de Stgo. N°566-19), mismo
que se encuentra actualmente en tramitacion y que
la CS estimo admisible, pues en él “se han mencio-
nado hechos que eventualmente puedan constituir
la vulneracién de garantias de las indicadas en el
articulo 20 de la Constitucion Politica de la Repu-
blica” (CS N°2.800-19). &%
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DErecHO CONSTITUCIONAL
Carlos Pena Gonzalez
Abogado
Rector UDP

Los peligros del activismo judicial

Algunas decisiones de la Corte Suprema parecen animadas por el proposito de corregir -sobre
la base de consideraciones de justicia material- el alcance del derecho vigente. Se trata de una

actitud incorrecta que, si se generalizara, deterioraria el valor de las reglas.

Uno de los rasgos que se advierte en la practi-
ca jurisprudencial de la Corte Suprema lo constituye
el activismo judicial, es decir, la convicciéon de que
los jueces deben ir por delante de la ley proveyendo
soluciones alli donde esta Ultima calla o donde las
que provee les parecen a los jueces insuficientes o
injustas.

Para mostrar la persistencia de ese rasgo, bastaria
citar las decisiones de la Corte en cuestiones de po-
liticas publicas de salud, algunas medioambientales
u otras relativas al control constitucional.

¢ Es correcta esa actitud de los jueces o hay razo-
nes para corregirla?

Se trata de una actitud incorrecta que, si se gene-
raliza, amenaza el valor de las reglas.

La sociedad es un sistema de reglas

Bien mirada, una sociedad no es mas que un sis-
tema de reglas que establecen los limites de la inte-
raccion social y a la vez configuran las bases de la
cooperacion (fue lo que subrayé Kant cuando dijo
que el principio del derecho consistia en hacer posi-
ble la igual libertad de todos). Para cumplir esas im-
portantes funciones, las reglas deben existir ex ante
el comportamiento que regulan y no establecerse de
manera sorpresiva. Cuando ocurre esto Ultimo, los
actores en la vida social no saben a qué atenerse y
entonces o toman resguardos excesivos a la hora de
interactuar o se inhiben de cooperar entre si.

Como lo muestra una abundante literatura (desde
Durkheim o Weber hasta Luhmann y entre nosotros
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Millas) una de las caracteristicas de las sociedades
modernas, y que explica el bienestar que alcanzan,
es que lograron proveerse de los mecanismos ins-
titucionales para que las reglas cumplieran esas
funciones que aumentan la previsién en la vida so-
cial. Entre esos mecanismos hay dos que poseen la
maxima importancia. Uno de ellos es el surgimiento
de la dogmatica juridica, el otro es la aparicién de
jueces profesionales.

Examinar ambos ayuda a entender por qué el acti-
vismo judicial deteriora el valor de las reglas.

Las reglas y la doctrina

A menudo se presenta a la dogmatica juridica
como una disciplina que ensefia, sin mas, apegar-
se a las reglas en una especie de tosco positivismo.
Esa forma de concebirla es, sin embargo, un error. La
dogmatica juridica es una técnica que permite hacer
decir a las reglas mas cosas de las que aparente-
mente ellas dicen. Por eso Niklas Luhmann (quien
ha escrito uno de los textos mas agudos sobre
este problema) sefiala que la dogmatica “aumenta
la libertad en el trato con los textos”. Para alcanzar
ese objetivo sin introducir incertidumbre en la vida
social, la dogmética estabiliza, por decirlo asi, la in-
terpretacion posible de las reglas. En suma, si bien
la dogmatica ensefia a apartarse de la literalidad de
las reglas (Unica forma que las reglas absorban la
complejidad de la vida social), establece al mismo
tiempo patrones interpretativos que las estabilizan.

Cuando Fabres en el diecinueve o Claro Solar o
Alessandri en el veinte escribian sus textos, esos
textos que hoy nos parecen inverosimiles por la eru-
dicion y la agudeza que exhiben, no estaban ape-
gandose al Cédigo Civil, sino que en alguna medida
estaban preparando un sedimento de conceptos,
reflexiones, criterios y dudas que permitirian al tex-
to redactado por Andrés Bello decir mas cosas de
las que en apariencia contenia. Y si bien al llevar-
lo a cabo hacian también contingente al Cédigo, a
cambio estaban constituyendo una disciplina, la del
derecho civil, que con sus conceptos, criterios, re-
flexiones y dudas contribuyé a racionalizar la vida
social, haciéndola a la vez flexible: entregada a la
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autonomia de los individuos, y sin embargo predeci-
ble, susceptible de planificacion. Y lo que se dice del
derecho civil, con las figuras de Alessandri o Fabres,
puede decirse también del derecho publico con Jor-
ge Huneuus en el diecinueve o Silva Bascufian en
el veinte.

Por eso una decision juridica bien fundada exige
justificarse al interior de un amplio cuerpo de doc-
trina. Y es que las reglas son un texto de autoridad
cuyo significado se obtiene me-
diante una técnica contenida en
la tradicion dogmatica de la que
no es posible, sin sacrificar impor-
tantes bienes como la seguridad,
apartarse sin mas. Este rasgo del
derecho impone significativos gra-
vamenes intelectuales a los jueces
y a los juristas que sugieran apar-
tarse de las soluciones admitidas
por la tradicion. Para estar a la
altura de ese gravamen no basta
con invocar un vago sentimiento
acerca de lo que es materialmente
justo en cada caso.

Pero, como dije anteriormente, no es solo la dog-
matica la que configura el derecho de las socieda-
des modernas: también estd la profesionalizacion
del papel de los jueces.

Los jueces profesionales

El otro rasgo del derecho moderno esta constitui-
do por la aparicion de un cuerpo de jueces profesio-
nales a cuyo cargo esta la aplicacién y la custodia
de las reglas.

Una profesiéon es un quehacer que se ejecuta en
base a roles previamente definidos y supone el ma-
nejo de una técnica certificada y un conjunto de va-
lores que se promueven cuando se la ejercita. En el
caso de la profesion de juez, la técnica es la dogma-
tica y los valores son el apego al derecho y la inde-
pendencia e imparcialidad a la hora de administrarlo.

Max Weber, en su monumental Economia y socie-
dad, emplea, para mostrar la aparicion de ese cuer-
po profesional, una comparacién con la justicia del
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El precio que las sociedades
pagan cuando la dogmatica
deja de cumplir sus

funciones es el aumento de la
contingencia; es la politizacion
de la justicia, la entrada al
trabajo del jurista de la public

policy, de los intereses o de las

consecuencias.

Cadi. Weber utiliza la figura del Cadi como el tipo ideal
de un derecho administrado en base a principios de
justicia material que radican en la subjetividad del
juez. El tipo ideal del Cadi es exactamente opuesto
al del juez profesional de las sociedades modernas.
Este Ultimo en vez de resolver los casos que ante él
comparecen en base a su particular intuicion de la
justicia material, o hace sobre la base de las reglas y
las soluciones que es posible obtener a partir de ellas
mediante la técnica de la dogmatica. Mientras el tipo
ideal del Cadi supone el despliegue de la subjetividad
(en su caso mediada religiosamente), el tipo del juez
profesional supone en cambio
una represion de la subjetividad a
favor de las reglas. Por eso We-
ber, en uno de sus giros favoritos,
tomado de TAacito, caracteriza el
quehacer profesional del funcio-
nario como una labor sine ira et
studio.

El juez Holmes (Oliver Wendell
Holmes Jr.) es, quizd, quien mejor
representa esta distancia entre
las convicciones privadas y los
deberes publicos, entre la subje-
tividad y las reglas. “Ha sido un
gran placer para mi -dijo alguna
vez- sostener la constitucionali-
dad de leyes que considero ma-
las por completo, porque de esa manera he ayudado
a marcar la diferencia entre lo que yo prohibiria y lo
que permite la Constitucion”.

Las amenazas a las reglas

A menudo pensamos que las amenazas a las re-
glas provienen de la torpeza, la ignorancia o la le-
nidad de quienes las producen. Pero también las
reglas se ven amenazadas cuando quienes las ad-
ministran echan mano a los sentimientos de justicia
material para terminar apartandose de ellas.

Cuando ello ocurre, cuando el jurista piensa que
su tarea es la satisfaccién de la justicia material -y
echando mano a ella se las ingenia para apartarse
de las reglas- la dogmatica y las importantes fun-
ciones que, hemos visto, ella cumple en la vida so-
cial comienzan facilmente a disolverse. El precio que
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las sociedades pagan cuando la dogmatica deja de
cumplir sus funciones es el aumento de la contin-
gencia; es la politizacion de la justicia, la entrada al
trabajo del jurista de la public policy, de los intereses
o de las consecuencias.

En ello, por supuesto, no solo tienen responsabi-
lidad los jueces, sino también los juristas y los pro-
fesores de derecho que ensefian, con algo de apre-
suramiento, que la mejor manera de interpretar el
derecho consiste en recurrir a una jurisprudencia de
valores o de bienes finales o al analisis econémico
de las reglas. Ambos puntos de vista acaban dete-
riorando las reglas y para advertirlo bastan un par de
sencillos ejemplos.

Uno de ellos, quizd el méas alarmante, lo consti-
tuye lo que es conocido como eficacia directa de
los derechos fundamentales. Cuando ello ocurre y
los derechos fundamentales (y el texto constitucio-
nal) se esgrimen como una razén final entre parti-
culares o contra el Estado, el derecho legislado (el
derecho civil o administrativo y la trabajosa doctrina
que lo configura) se hacen irrelevantes, porque si el
derecho fundamental, en vez de ser un mandato de
ponderacién, se concibe como un bien que debe
conferirse a ultranza ¢qué razén podria derrotarlo?
Algo de esto se ha visto en la practica jurisprudencial
chilena en los casos en que el derecho a la vida se
ha empleado para incidir judicialmente en la configu-
racion de politicas publicas de salud.

El otro ejemplo, igualmente alarmante, lo constitu-
ye un criterio interpretativo que, disfrazado de ana-
lisis econdmico, aconseja a la hora de interpretar la
ley preferir la solucién que mas contribuya al bienes-
tar agregado de la sociedad. Se trata de otro error en
el que a veces se incurre y que sustituye la justicia
correctiva que es propia del derecho, por criterios
gruesos de bienestar social.

Un desafio de todos

Si, como vengo diciendo, el activismo judicial es un
deterioro de las reglas y del propio derecho, entonces
detenerlo o contribuir a evitarlo es una tarea de los
abogados, de los propios jueces y especialmente de
las escuelas de derecho. A fin de cuentas, qué dere-
cho tenemos es un asunto que todas esas profesio-
nes, en su quehacer cotidiano, ayudan a responder.&f
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Pablo Guerrero Valenzuela
Abogado

Arbitraje forzoso
Las deudas del sistema

Marta (54) es madre solte-
ra y ejerce como cosmetoéloga en
una peluqueria de Puente Alto. Su
mama3, viuda y residente en esa co-
muna, fallecié dejando una propie-
dad avaluada en $40 millones. No
pasd mucho tiempo hasta que los
cuatro hijos comenzaran a discutir
sobre el destino de la propiedad.
Dos de ellos abogaban por arren-
darla, otro por ocuparla y Marta
proponia venderla para asi repar-
tirse el precio y, en su caso, poder
inscribir a su hija en la universidad.
Tras un afo intentando ponerse de
acuerdo, decidié acudir a la Corpo-
racion de Asistencia Judicial para
lograr una particién, el Unico or-
ganismo publico que atiende esta
necesidad. Alli se enter6 de que el
proceso de designacion de arbitro
partidor ante los tribunales civiles
podria tomar hasta un afio y medio,
requeriria el patrocinio de un abo-
gado y en el proceso de particién,
que podria tomar hasta dos afos,

La inaccesibilidad a este mecanismo impacta en los niveles de ¢lla y sus hermanos tendrian que
pagar honorarios profesionales al

pobreza, por lo que facilitar los caminos para que sea gratuito  arbitro. Asi, pese a la urgencia de
generar liquidez, con sus ingresos
mensuales de solo $300 mil, la so-
a la justicia. Pero solo hay centros de Mediacion y Arbitraje en  lucion legal le resulta impensada y

) L o, L poco efectiva para el proyecto fa-
Santiago y Rancagua y las clinicas juridicas e instituciones pro  jjiar de enviar a su hija a la edu-

=

es una deuda pendiente con el fin de permitir un acceso efectivo

cacion superior, por lo que termina
desechando esta posibilidad y la
excluida a una parte importante de la poblacion. de vender la propiedad.

bono tampoco han podido expandirse a otras regiones, dejando
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Si bien el arbitraje forzoso
surge como una forma de
abordar expeditamente
situaciones que en la
justicia ordinaria se
podrian eternizar, su
disefio ha generado

un problema grave de

acceso a la justicia.
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Su caso es uno mas de los miles que viven per-
sonas de escasos recursos, quienes por los costos
que implica la justicia arbitral no pueden optar a este
mecanismo de resolucion de conflictos, y el que por
su caracter obligatorio las deja en absoluta indefen-
sién. Si bien el arbitraje forzoso surge como una for-
ma de abordar expeditamente situaciones que en la
justicia ordinaria se podrian eternizar, su disefio ha
generado un problema grave de acceso a la justicia,
asi como una masa critica de personas cuyas nece-
sidades han quedado a la deriva al verse obligadas
a abandonar el arbitraje a mitad de camino por la
imposibilidad de pagar, o simplemente resignarse a
no poder comenzarlo. De este modo se ha ido ge-
nerando un desencuentro entre la legislacién y la
realidad, con consecuencias que aln no podemos
dimensionar y que vale la pena revisar desde algu-
nas falencias socio-juridicas.

La mas prevaleciente de ellas es la colision del
sistema con el ejercicio de las
garantias fundamentales de ac-
ceso a la justicia, afectandose los
principios de libertad, igualdad
y tutela judicial efectiva. Que la
resolucién de casos tan recurren-
tes en la poblacion como la par-
ticipacion de bienes heredados
y liquidaciones de comunidades
quedadas frente a la disolucién
de una sociedad conyugal sea
poco accesible, debilita el po-
der y a la vez la obligacion inde-
legable que tiene el Estado de
asegurar el derecho de acceso a

w
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sus organos jurisdiccionales y a la prestacién que
ellos entregan. En esa linea, se descuadra ademas
de las obligaciones que imponen a los Estados los
organismos internacionales en derechos humanos y
justicia. Tal como sefala la Corte Interamericana de
DDHH, cuando hay imposibilidad de que las perso-
nas puedan recurrir a la proteccién de los érganos
jurisdiccionales para ejercer los derechos que la
Convencion les garantiza por su situacién econémi-
ca, estamos ante un escenario de discriminacién y
desigualdad ante la ley.

En este contexto, para aportar al fortalecimiento
del sistema y a los procesos de modernizacién del
mismo, en el 2008, de forma pionera, en Fundacion
Pro Bono nos aliamos con la Universidad Diego Por-
tales, el Centro Nacional de Arbitraje y la Corpora-
cion de Asistencia Judicial para crear un Programa
de Arbitraje Pro Bono. Esta unién entre sector publi-
co, academia y sociedad civil ha permitido que ex
alumnos de dicha casa de estudios, en conjunto con
abogados pro bono, generen una red de 60 jueces
arbitros, asumiendo al 2018 mas de 80 casos, 46 de
ellos ya finalizados. Asi se ha ampliado el acceso de
personas vulnerables a un servicio que a nivel esta-
tal solo es gratuito a través de los Centros de Me-
diacién y Arbitraje de la Corporacién de Asistencia
Judicial. Y aqui surge un nuevo obstaculo en el sis-
tema: la brecha territorial. Los Centros de Mediacién
y Arbitraje estan presentes solo en Santiago y, desde
2016, en Rancagua. Las clinicas juridicas e institu-
ciones pro bono tampoco han podido expandirse a
otras regiones, dejando asi excluida a una parte im-
portante de la poblacion.

El caso de Ana asi lo demuestra. Con casi 82 afios,
lleva cinco intentando reali-
zar la particion de una co-
munidad compartida con
sus hermanos, quienes vi-
ven en Concepcién, lo que
ha dilatado todo el proce-
so. Solo entre la realizacion
de la posesion efectiva tes-
tada y el inicio de juicio de
designacion de arbitro, el
que ha implicado el envio
de multiples exhortos a esa
ciudad, han pasado mas



de cinco afios. Todo ello sin contar los otros dos que
probablemente tomara el proceso de particion.

El arbitraje requiere de revisiones y mejoras que
consideren en su disefo la realidad que viven millo-
nes de chilenos, y si bien perfeccionarlo es viable,
solo sera posible cuando contemos con data siste-
matizada que nos permita diagnosticar el funciona-
miento histérico y el estado actual de las necesida-
des de particién y del sistema de arbitraje. Hoy no
tenemos datos publicos ni integrados entre los dis-
tintos actores del sistema, por lo cual desconocemos
la cantidad total de requirentes de arbitraje, de trami-
tacion de causas y de finalizacion de estas, al igual
que del total de personas en comunidad de bienes.

Esclareciendo esa area gris e intercambiando la
experiencia acumulada, podremos caracterizar la
actual situacion de indefensién y profundizar en so-
luciones que vayan rellenando este socavon juridico.
Las politicas publicas deben dar respuestas efica-
ces a las necesidades mas basicas de las personas,
garantizando el acceso a la justicia y las posibilida-
des de desarrollo de las futuras generaciones en el
verdadero ejercicio de sus derechos. Los problemas
que se generan de una comunidad hereditaria que
por afios es indivisible o por una sociedad conyugal
irresoluta, no solo perjudican a las partes en cuestion
sino también a sus descendientes, acrecentando los
circulos de pobreza, como en el caso de Marta.

Desregulacion de los
honorarios de los arbitros

La revision del sistema también amerita fortalecer
el acceso a la informacién en torno al arbitraje. Al
recurrente desconocimiento que tiene la poblaciéon
sobre las tramitaciones legales, como el caso de la
posesion efectiva, se suma el escaso uso de herra-
mientas masivas de comunicacién para difundir la
existencia y beneficios de los mecanismos alternati-
vos de resolucién de conflictos, asi como de la exis-
tencia de organismos publicos y privados que brin-
dan este servicio de forma gratuita. De alli se explica
que la creencia popular sea que todos los conflictos
deben resolverse por los tribunales ordinarios.

Mejorar el acceso a la informacion permitiria cons-
truir demanda, crear exigencia ciudadana y forta-
lecer el sistema, abordando otro factor critico del
mismo y que amerita un debate de caracter juridico
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y ético: la desregulacion de los
honorarios de los arbitros. Cono-
cido es el cobro excesivo de ar-
bitros sobre el valor de las comu-
nidades en cuestion, que puede
rondar el 10% de las mismas, y
de otros que incluso se contabi-
lizan como un heredero mas al
finalizar el proceso de particion,
practica que especialmente en
contextos de vulnerabilidad roza
en el abuso. Por otra parte, si nos ponemos en el
caso de una familia cuyo patrimonio a repartir es de
muy bajo costo ¢qué incentivo tiene un arbitro para
asumir la causa? No obviemos lo desgastante y de-
mandante que puede ser un proceso extenso como
este, en el que normalmente hay una alta cantidad
de comuneros en discordia.

La inaccesibilidad al arbitraje impacta en los nive-
les de pobreza y lo vemos diariamente en quienes
llegan a las oficinas de Fundacién Pro Bono. Las
personas de escasos recursos, quienes mas ne-
cesitan liquidez inmediata, son las mas expuestas
a aumentar o mantenerse en su condicién de vul-
nerabilidad cuando se marginan o se obstaculizan
de los procesos de particion por sus altos costos.
No poder dividir una comunidad hereditaria o liqui-
dar una sociedad conyugal determina su posibilidad
de inscribir o no a un hijo en la universidad; pagar
deudas o postular a un subsidio, por lo que facilitar
los caminos al arbitraje gratuito es hoy una deuda
pendiente ante una necesidad social aiin no dimen-
sionada, pero vital para hablar de acceso efectivo a
la justicia.&f
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DerecHo PRocEsaL CiviL
José Pedro Silva Prado

Abogado

Reforma Procesal Civil
Renovadas expectativas

El tiempo que se ha tardado en sacar adelante esta reforma no debe dar espacio al desanimo,
sino todo lo contrario. El proyecto plantea cuestiones de alta complejidad que no se agotan con la
dictacion de un nuevo Cdédigo Procesal acorde con las necesidades del siglo XXI. Se requiere de
un nuevo modelo organico, proyectos de ley complementarios, normas adecuatorias y decisiones

relevantes en multiples materias, con el fin de permitir el acceso a una mejor justicia.

;-!! Han transcurrido casi catorce afios desde que

! las facultades de Derecho de las Universidades Ca-
télica de Chile y de Chile, en una iniciativa simulta-
nea, relevaron ante la comunidad juridica nacional
la necesidad de llevar a cabo una reforma radical a
nuestra justicia civil, habida cuenta de las transfor-
maciones ya operadas a esa fecha en los ambitos
penal, laboral y de familia. Resultaba un contrasenti-
do que el ordenamiento procesal civil, general y su-
pletorio de los demés dérdenes procesales, hubiera
sido relegado a un pretérito lugar, generando una
tension insoluble con los principios y estructuras de
los procedimientos reformados.

La necesidad surgia desde muchos puntos de vis-
ta, pues la obsolescencia del sistema procesal civil
basado en el texto matriz del Cédigo de Procedi-
miento Civil de 1903, con procedimientos escritos,
desconcentrados, sin inmediacién y con fuertes ri-
gideces probatorias entre otros males, era y sigue
siendo dificil de sostener, en un mundo en que los
avances de la ciencia procesal, y con ello de los de-
rechos de los justiciables de acceso a una mejor jus-
ticia, ya habian sido recepcionados en casi todos los
paises de Iberoamérica.

A partir del Codigo Modelo elaborado por el Insti-
tuto Iberoamericano de Derecho Procesal hace casi
30 afos, incorporando procedimientos por audien-
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cias, una estructura basada en principios procesales
y con una ordenada y coherente reglamentacion de
los derechos y actuaciones procesales, se sucedie-
ron multiples iniciativas legislativas en modernos cé-
digos, entre los que destacan, desde luego, los de
Uruguay (1989), Espana con su LEC 1/2000, Peru
(2003), Argentina (2006), Colombia (2012), Bolivia
(2013) y Ecuador y Brasil en 2015.

Chile, en cambio, parecia no atender a estos cam-
bios, permaneciendo anclado en su viejo Cddigo de
1903, que en realidad era expresivo de la mirada
esencialmente procedimentalista (mecanicista) pro-
pia de la segunda mitad del siglo XIX, superada por
una realidad politica, social y econdmica que reque-
ria y requiere de nuevas técnicas procesales basa-
das en una concepcion profunda y sistematica de
los derechos humanos, de la necesidad de acceso
real a una justicia oportuna y de calidad, que atienda
a una litigacién de masas muy diferente a la litiga-
cion limitada y elitista de aquella época; en fin, de
sinnimeros avances procesales que dignifican a la
persona humana y que sittan al Estado a su servicio.

Desde el surgimiento de esta iniciativa reforma-
dora, se han sucedido cuatro gobiernos que han
manifestado estar dispuestos a asumir este desafio,
casi una decena de ministros de Justicia corrobo-
rando este propodsito, multiples y diversas instancias
de trabajo como el Foro Procesal Civil (2005-2009),
y distintas comisiones con participacién del Poder
Judicial, las universidades y colegios de abogados,
socializandose este proceso con la comunidad ju-
ridica a través de numerosos seminarios, charlas y
coloquios. Adicionalmente se cuenta con mas de 26
estudios licitados por el Ministerio de Justicia sobre
temas relacionados con la Reforma.

Fruto de este trabajo se elaboré un segundo Pro-
yecto de Codigo Procesal Civil (Boletin N°8197), que
ingresé a tramitacion legislativa en marzo de 2012 y
culminé su aprobacién por la Comisién de Constitu-
cién, Legislacién y Justicia de la Camara de Diputa-
dos, quedando suspendida su tramitacion en el se-
gundo tramite constitucional. La Camara excluyé de
su aprobacién basicamente el Recurso Extraordinario
sustitutivo de la Casacion y los procedimientos ejecu-
tivos, estimando que la figura del Oficial de Ejecucién
(propuesta a base de la exitosa experiencia europea)
y dicho recurso requerian de una nueva formulacion.

DeErecHO PRrRocEsaL CiviL

El Senado, por su parte, manifest6 la necesidad de
que previo a continuar la tramitacion del Proyecto de
Cadigo, se contara con la estructura organica que le
daria sustento, asi como se relevaran los costos de
la reforma, cuestiones ambas dificilmente reprocha-
bles, aun y cuando la idea del ejecutivo de la época
era avanzar en paralelo en esas cuestiones.

Mas sentido social

Las actuales autoridades, lideradas por el minis-
tro de Justicia, Hernan Larrain, han manifestado que
dentro de las politicas publicas prioritarias para el
sector justicia esta la de dar impulso y sacar adelan-
te esta reforma, compromiso asumido por lo demas
desde el Programa de Gobierno
ofrecido al pais, aspirando que
ella se haga realidad hacia fines
de este periodo presidencial y se
aplique de manera progresiva,
en un proceso que ciertamente
debera concluirse en gobiernos
sucesivos.

El tiempo que se ha tardado
en sacar adelante esta reforma
no debe dar espacio al desani-
mo, sino todo lo contrario. El
Proyecto de Reforma a la Jus-
ticia Civil plantea cuestiones de
alta complejidad que no se ago-
tan en la dictacién de un Codigo
Procesal acorde con las necesi-
dades del siglo XXI, sino que requiere de un nuevo
modelo organico que le dé sustento; proyectos de ley
complementarios; normas adecuatorias y decisiones
relevantes en materia de nimero de jueces y funcio-
narios y su capacitacion; nueva infraestructura; ra-
cionalizacion de los servicios; cobertura territorial; y
estudios de costos y rentabilidad social que legitimen
y justifiquen objetivamente esta iniciativa.

Para todo lo anterior el tiempo ha sido un aliado,
pues se ha logrado trabajar profundizando varios as-
pectos relevantes. Desde luego, se ha profundizado
el sentido social de la reforma, entendiendo que, si
su proposito es estar al servicio de los ciudadanos,
resulta indispensable fortalecer el acceso a la justi-
cia de sectores sociales para los que la justicia civil
representa un bien de dificil acceso. De esta forma
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Resultaba un contrasentido
que el ordenamiento procesal
civil, general y supletorio de
los demas o6rdenes procesales,
hubiera sido relegado a un
pretérito lugar, generando

una tensién insoluble con los
principios y estructuras de los

procedimientos reformados.
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Se ha profundizado el

sentido social de la reforma,
entendiendo que, si su
propodsito es estar al servicio
de los ciudadanos, resulta
indispensable fortalecer

el acceso a la justicia de
sectores sociales para los que
la justicia civil representa un

bien de dificil acceso.
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se han introducido indicaciones con procedimientos
simplificados que permitan resolver los conflictos
vecinales, comunitarios y de pequefias cuantias que
agobian a parte importante de nuestros ciudadanos
de menores recursos. Se ha in-
troducido la mediaciéon como una
forma alternativa de respuesta
del sistema judicial para resolver
conflictos juridicos sobre la base
del consenso, la armonia y la
contribucién a la paz social, que
representan mecanismos enfoca-
dos en dar sustentabilidad a las
relaciones de largo plazo entre
los justiciables.

Asimismo, y dentro de los as-
pectos funcionales, se han redac-
tado indicaciones que se hacen
cargo del sistema de ejecucion
civil y del recurso de casacion,
cuyas propuestas originales no
suscitaron acuerdo en la Camara
de Diputados. En relacién con la
ejecucioén se opta por su manten-
cién dentro del tribunal civil, pero
separando -como era el propdsi-
to original- las funciones adminis-
trativas de las propiamente juris-
diccionales. Se crea una Unidad
Administrativa especializada a
cargo de la ejecucion, de suerte
que el titulo se ingresa y discier-
ne en esa sede, fortaleciendo su
caracter presuncionalmente in-
dubitado, de manera que sea el deudor quien deba
demandar de oposicién a su acreedor sobre la base
de ciertos motivos taxativos. En tal caso interviene la
jurisdiccion, asi como en todos los demas actos del
procedimiento que supongan un conflicto o la afec-
tacién de los derechos de las partes o de terceros.

En materia de ejecucion también se introduce
fuertemente la tecnologia, creando un sistema de
subasta electrénica a nivel nacional para los bienes
raices y a nivel local para los bienes muebles a car-
go de martilleros publicos. En esa direccion se con-
templan sistemas de embargo electrdnico de bienes
afectos a registros publicos, asi como de dineros en
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cuentas corrientes, acciones y valores, todo ello por
conducto y con la colaboracién de los respectivos
érganos fiscalizadores.

En relacion con el Recurso Extraordinario que
planteaba el proyecto original, esencialmente cen-
trado en la generacion de precedentes a partir de
un sistema de filtros positivos, como en el certiorari,
conforme al cual la propia Corte Suprema seleccio-
naria los casos sujetos a su revision, se vuelve al re-
curso de casacion con filtros negativos, fusionando
en un solo instrumento -como también se hace en
sede de apelacion- los motivos in iudicando de los
in procedendo. Especiales resguardos se adoptan
para dar estabilidad y coherencia a la doctrina juris-
prudencial de dicha alta magistratura, armonizando
los fines privados -ius litigatoris- de los publicos -
ius consitutionis- por la via de elevar los qudrums
para modificar la doctrina jurisprudencial, controlar
el respeto a esta Ultima en sede de admisibilidad y
potenciar una supra doctrina generada por el Pleno
a base de causas que por su naturaleza o circuns-
tancias deban ser conocidas por esa instancia, Uni-
ca que a futuro podria cambiar de manera fundada
sus propios precedentes.

Desde el punto de vista organico, los futuros tribu-
nales civiles se organizaran, al igual que en los sec-
tores reformados, como 6rganos de composicién
multiple, pero de ejercicio jurisdiccional individual,
apoyados por unidades administrativas. Destaca
entre estas Ultimas la incorporacién de nuevos ser-
vicios como los de atencion de publico, recepcion,
evaluacion y derivacion de los conflictos civiles, los
de mediacién que ya mencionamos y la Unidad de
Notificaciones, sin abolir la figura del receptor judi-
cial al cual las partes podran igualmente acudir.

El trabajo del Ministerio de Justicia y el de la Co-
mision Asesora de la Reforma Procesal Civil que
me corresponde coordinar, ha intentado abordar y
despejar de manera seria y sistematica todos los as-
pectos que con cierta razonabilidad obstaculizaron
el proceso legislativo. En este sentido hemos recibi-
do con mucha satisfaccion la decision del Gobierno,
expresada a través del actual ministro de Justicia y
de su subsecretario, de retomar este afio el tramite
legislativo, con vistas a que nuestro pais cuente con
una justicia civil que la ciudadania espera y requiere
con urgencia. &%
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Héctor Humeres Noguer
Abogado

Reforma Previsional
En busca de pensiones dignas

Existe consenso sobre la necesidad de un cambio, pero las distintas visiones hacen pre-
ver una ardua y extensa tramitacion parlamentaria. El mayor debate se ha centrado hasta
ahora tanto en la posible division del proyecto en dos lineas de trabajo diferentes, una de

las cuales considere el aumento de las pensiones solidarias, como en el incremento de

la tasa de cotizacién basica.

iR

EI tema de las pensiones ha constituido un punto
central de los debates ciudadanos de nuestro pais
por mas de 95 afos, sin que nunca haya sido posible
alcanzar una solucién adecuada para la gran mayoria
de la poblacion.

El antiguo sistema se basaba en un régimen de re-
parto y el cruce perverso de sus bases estructurales
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-esto es, la decreciente natalidad y el alza sostenida
de las expectativas de vida-, lo que condujo a una
aguda e incontenible critica en su contra, dado sus
malos resultados. Las Unicas excepciones fueron
las llamadas “pensiones perseguidoras” -que eran
equivalentes al 100% o 75% de la Ultima renta- y que
correspondian a las personas que habian detentado
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altos cargos en la administracién publica.

Su posterior reemplazo por el actual Sistema de
Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP),
fundado en Cuentas de Capitalizacion Individual, en
el cual el ahorro personal ha pasado a constituir el eje
fundamental, permiti6 sustraerse a los problemas del
Fondo de Reparto, pero no ha logrado a esta fecha
constituir una solucién real para los 5,3 millones de
trabajadores que cotizan en el sistema.

Existen variadas razones para ello: una baja tasa de
cotizacion (10%); una densidad de cotizaciones de
solo el 50% de los afiliados (son 10 millones); muchos
periodos sin cotizacion (el 40% de los pensionados
han cotizado menos de 15 afios), mas un alza impor-

tante en las expectativas de vida de

El tema de las pensiones ha
constituido un punto central
de los debates ciudadanos

de nuestro pais por mas de

95 afos, sin que nunca haya

la poblacién, sin que se haya modifi-
cado la edad de retiro legal (60 afios
para las mujeres y 65 afos para los
hombres), la que se estima deberia
igualarse en los 65 afios.
Adicionalmente, ha pasado desa-
percibida una situacion que también

sido posible alcanzar una
solucién adecuada para la

gran mayoria de la poblacion.

impactara al sistema, cual es que
existen 400.000 personas en el pais
que no tienen la nacionalidad chile-
na, y con cuyos paises de origen no
existen convenios de transferencia
de fondos previsionales. Ello signi-
fica que, de pensionarse en nuestro
pais, el monto de su pension solo dependera de lo
que hayan podido ahorrar en Chile.

En forma sucesiva, diversos gobiernos han intentado
dar una solucién de fondo a la situacion planteada,
generando diversas comisiones de estudio (la mas
reciente fue la Comisién Bravo), pero nunca se ha
podido traspasar el umbral de las discusiones iniciales
en el Parlamento.

El 29 de octubre del afio recién pasado, el actual
Gobierno envi6 el Mensaje N°171-366 a la Camara
de Diputados, dando inicio asi a un proyecto de ley
tendiente a mejorar las pensiones del Sistema de AFP.

Dicha iniciativa encuentra su fundamento en la cir-
cunstancia de que el sistema esté otorgando pensio-
nes de vejez por debajo de las expectativas de parte
importante de la poblacion, en particular, de los mas
vulnerables: la clase media y las mujeres.

Esta situacién se explica por la baja densidad de
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las cotizaciones durante la vida laboral activa; por una
mayor expectativa de vida de los pensionados (al afio
2018 es de 90,3 afios las mujeres y 85,4 los hombres,
lo que obliga a financiar mas afios de pension); y por
una caida en las tasas de retorno de largo plazo, lo que
afecta a las inversiones de los fondos acumulados. A
ello se agrega que la tasa de cotizacién del sistema se
ha mantenido en un 10%, en circunstancias de que
el promedio de las tasas en los paises de la OCDE
es de 18,4%.

Principales contenidos
Los objetivos del nuevo proyecto de ley se pueden
esquematizar, en lo fundamental, de la siguiente forma:

a) Mejorar beneficios del Pilar Solidario, incrementan-
dolos en forma sustancial, aunque gradual, con lo
que se pretende que en un lapso de cuatro afios
estos aumenten su monto en mas de un 40%.

b) Mejorar las pensiones autofinanciadas futuras,
subiendo la cotizacién para pensiones hasta un
4%, de manera gradual y anual, de cargo del
empleador; con dicha finalidad también se crean
nuevas entidades denominadas “Administradoras
de Ahorro Complementario”, en las que el afiliado
podréa depositar este aumento de cotizacion.

c) Fortalecer los incentivos para el ahorro previsional
voluntario, estableciendo al efecto diversos nuevos
mecanismos tributarios.

d) Establecer un mecanismo de seguro para la cober-
tura de lagunas previsionales, con cargo al Fondo
de Cesantia Solidario del Seguro de Desempleo.

e) Mejorar el sistema de cobranza de cotizaciones
previsionales, tanto en su vertiente administrativa
como judicial.

f) Incentivar la postergacién de la edad de pensién,
mediante beneficios alternativos, libres de impues-
tos y cobro de menores comisiones.

g) Perfeccionar el Sistema de Consultas y Ofertas de
Montos de Pension (SCOMP), buscando una mejor
fiscalizacion y competitividad de las ofertas en la
modalidad de rentas vitalicias.

h) Igualar derechos y deberes previsionales entre
cényuges y convivientes civiles.

i) Mejorar pensiones de invalidez y sobrevivencia de
trabajadores mas jovenes.

j) Privar de pensiones de sobrevivencia a los in-
volucrados en casos de homicidio, femicidio o



parricidio con condena ejecutoriada.

k) Aumentar el monto de compensacion en caso de
divorcio, comprendiendo la cotizacion del 4% que
se crea mediante este proyecto de ley.

) Incentivar la competencia de las Administradoras
de Fondos de Pensiones, buscando su mejor
gestién y fiscalizacion.

m) Aumentar el grado de transparencia del sistema
de AFP.

Temas en debate

Cabe sefalar que existe unanimidad de opiniones
en cuanto a la necesidad de establecer una reforma al
sistema de pensiones de las AFP y, en dicho sentido,
la mayoria de los puntos anteriormente enunciados
parecen estar bien orientados.

No obstante, existen muchas visiones sobre su
contenido -no todas coincidentes-, lo cual presagia
una ardua y extensa tramitacién parlamentaria; este es
un aspecto a considerar no menor, por cuanto algunos
aspectos del sistema requieren de solucién urgente.

Quizas el mayor debate se ha centrado hasta ahora
en dos aspectos estimados esenciales: la posible
separacion del proyecto en dos lineas de trabajo di-
ferentes y el aumento de la tasa de cotizacion basica.

Respecto del primer aspecto, algunos sectores han
propiciado que se separe del proyecto la propuesta
relativa a las pensiones solidarias, por estimar que
ello constituye un tema urgente, que no soporta una
tramitacion extensa del proyecto, como se prevé.

El Poder Ejecutivo ha sostenido no coincidir con
dicho predicamento, por cuanto, si bien es efectiva
la urgencia sefialada, no lo es menos que existe un
universo muy importante de personas de la clase
media que hasta ahora nunca han recibido ninguin
tipo de ayuda y cuya suerte se veria postergada de
dividirse el proyecto.

Este es un tema central, por lo que nos parece que el
aspecto relativo al Pilar Solidario amerita una decision
expedita, ya que existen 1.600.000 pensionados por
dicho Pilar, que corresponden a personas del 60%
mas vulnerable de la poblacién, las que no pueden
continuar aguardando una solucién al problema de
una pension a todas luces insuficiente.

En cuanto al aumento de la tasa de cotizacién de
las pensiones autofinanciadas (cuentas individuales),
el proyecto, como ya se sefiald, plantea un aumento

ReErFormMA PREVISIONAL

El aspecto relativo al Pilar Solidario amerita una decision

expedita, ya que existen 1.600.000 pensionados por
dicho Pilar, que corresponden a personas del 60% mas

vulnerable de la poblacién, las que no pueden continuar

aguardando una solucion.

gradual de la tasa de cotizacién hasta alcanzar un 4%
en ocho afnos; no obstante, el Gobierno ha hecho ver
que esta dispuesto a analizar un alza de este porcen-
taje, pudiendo duplicarse su monto.

Dicha materia representa un punto basico y profun-
do de la reforma, habida consideracion de que hay
unanimidad de pareceres en cuanto a la insuficiencia
de la tasa actual del 10% para financiar las pensiones.

Aunque es un hecho que alcanzar la tasa promedio
de los paises de la OCDE resulta muy dificil, el Gobier-
no ha sefialado recientemente que estaria dispuesto
a estudiar una férmula en dicho sentido, pese a que
también resulta una realidad insoslayable el impacto
inevitable que tendra sobre la tasa de empleo.

Es de esperar que esta iniciativa tenga un mejor
destino que las anteriores, y que permita a nuestro pais
dar una solucién satisfactoria a la mayoria de su fuerza
activa de trabajo, de modo que cuando esta llegue a la
edad de su retiro laboral, pueda acceder a pensiones
dignas, que se correspondan con su esfuerzo de mas
de 40 afios de labor.&8%
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Maria Soledad Lagos Ochoa
Abogada

Resolucion adecuada
de conflictos juridicos
¢Los abogados propenden al dialogo?
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La reactivacion de la Reforma Procesal Civil, Chile cuenta con mas de 25 afos de experiencia en
L, materia de mecanismos colaborativos de resolucién de
que contempla la mediacion como puerta de conflictos. Particularmente, la mediacion se ha consagra-

do en diversas areas del derecho: familia, salud, trabajo,
educacion, entre otras. Sin embargo, todos estamos de
la masificacion de este mecanismo, como acuerdo en que, no obstante ello, el mecanismo de solu-
cion por excelencia en nuestro sistema es el juicio, sien-
do la expresién ultima ratio muy lejana a nuestra realidad

entrada del sistema, es fundamental para

también para acercar el derecho a los conflictos

concretos de las personas. nacional.
Como resultado de la preeminencia de lo adversarial,

los ciudadanos consideran que el enfrentamiento es la
Unica manera en que pueden hacer valer sus derechos,
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ya que esa es la principal herramienta que el mundo
juridico pone a su disposicion, tanto en lo privado
como en lo publico. El didlogo en Chile no se asocia a
la resolucion de las diferencias. Esa competencia no
estd instalada en los miembros de nuestra sociedad.

¢Y qué pasa con los abogados?

Lamentablemente, mi experiencia como mediado-
ra me ha permitido observar como, en la gran mayo-
ria de los casos, el abogado dificulta el didlogo, no
siendo un real aporte en procesos colaborativos e
incluso desmarcandose muchas veces de los intere-
ses de sus clientes.

¢A qué se debe ello?

La principal razoén es que en nuestro pais la forma-
cion en mecanismos de Resolucién Alternativa de
Disputas (RAD) de los abogados es muy deficitaria, y
aun consideramos como la principal fortaleza de un
profesional del derecho lo irrefutable de sus posicio-
nes y lo sélido de sus argumentaciones. Dentro de
ese contexto no constituye ninguin aspecto a desta-
car la generacién de dialogo con el otro, ni menos la
resolucién “efectiva” del problema juridico. Las ma-
llas curriculares por regla general no consideran esta
asignatura, y si lo hacen muchas veces se trata de
un electivo, aislado en la carrera.

Tan profundo es el desconocimiento, que se han
consagrado hitos procesales que no brindan los re-
sultados esperados o se lanzan programas pilotos
que no perviven. Asi, por ejemplo, se introdujo la
conciliacion obligatoria en materia civil hace mas de
25 afios, tramite obligatorio, que ha generado ma-
gros resultados; o las Unidades de Justicia Vecinal,
entidades a cargo del Ministerio de Justicia, que fue-
ron cerradas el afio 2017, después de mas de cinco
afos de funcionamiento ofreciendo mediacion, con-
ciliacion y arbitraje.

De lo alternativo a lo adecuado

En la actualidad estos mecanismos no se vinculan
exclusivamente a la desjudicializacién de los tribu-
nales. De hecho, si analizamos las cifras de ingresos
civiles podremos apreciar que solo un 7% aproxima-
damente corresponde a juicios ordinarios o suma-
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rios, ya que el resto son cobranzas ejecutivas. Por
tanto, no existe congestién que requiera prioritaria-
mente evitar la judicializacion.

Es imperioso abordar la generalidad de los casos
con soluciones accesibles; por ello hoy se ha dejado
atras la denominacién “alternativos”, para visualizar
como “adecuados” los mecanismos RAD. En ello se
consideran los costos de la solucion (no solo eco-
némicos, sino también emocionales); la satisfaccion
con el resultado (por ejemplo, ¢cuanto beneficio me
proporciona una sentencia a mi favor?); el efecto so-
bre la relacion entre las personas en conflicto (;es
posible, después de un juicio, mantener el vinculo
con mi contraparte?); y la recurren-
cia de la disputa. Asi, por ejemplo,
en caso de un conflicto societario,
¢;es razonable que la Unica via de
solucidén sea la contenciosa? No, es
necesario una etapa previa a ello.

Para explicar en qué consisten
estos mecanismos, cabe sefalar
que en la negociacién dos o mas
partes intentan directamente resol-
ver un conflicto. La mediacion, por
su parte, es una negociacién asisti-
da y por lo tanto comparte muchos
elementos en comun con ella. En la
conciliacion, este tercero llamado conciliador tiene
mas atribuciones que el mediador y propone bases
de arreglo, siendo un desafio de dicho mecanismo
que las propuestas formuladas sean aceptadas por
aquellos a quienes esta dirigida.

Es importante tener presente que los principios
que informan los mecanismos colaborativos difieren
sustancialmente de aquellos vinculados a lo confron-
tacional. En efecto, en los procesos jurisdiccionales
impera la publicidad, en cambio los mecanismos
RAD se desarrollan alrededor de la confidencialidad,
elemento necesario para que se genere confianza.

En cuanto al principio de voluntariedad, no es
posible constrefiir a alguien para colaborar en la re-
solucion de un conflicto. Otra cosa distinta es que
se establezca una instancia de mediacién obligato-
ria previa al ejercicio de acciones jurisdiccionales,
como requisito procesal habilitante, lo que no incide
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Como resultado de

la preeminencia de lo
adversarial, los ciudadanos
consideran que el
enfrentamiento es la Unica
manera en que pueden

hacer valer sus derechos.



En la gran mayoria de los
casos el abogado dificulta
el didlogo, no siendo un
real aporte en procesos
colaborativos e incluso
desmarcandose muchas
veces de los intereses de

sus clientes.
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en la participacion voluntaria en el
proceso.

En cuanto al equilibrio de poder
o igualdad, el negociador, media-
dor o conciliador, frente a la des-
igualdad en la mesa, debe instar a
las partes a corregirla, y para ello
sera necesaria asesotria juridica. O
bien contar con mas antecedentes
acerca de un determinado punto,
a fin de que se puedan adoptar
decisiones que permitan llegar a
acuerdos sostenibles en el tiempo.
Estas asimetrias en los mecanis-
mos RAD deben solucionarse, de lo contrario no es
posible desarrollar el proceso; en los juicios también
se presentan desigualdades y se acentlan adn mas,
porque el estandar de la bilateralidad solo exige para
su realizacién que ambas partes cuenten con abo-
gado y tengan las mismas posibilidades de ejercer
sus derechos y recurso. Pero evidentemente aquella
que esté en situacion de quebranto emocional y/o
muchas veces afectada por la carencia de recursos,
no podra contar con una asesoria de calidad que
asegure un efectivo ejercicio de sus derechos.

Finalmente, en cuanto al protagonismo de las par-
tes, los mecanismos RAD consideran la asistencia
personal de los directamente involucrados en el con-
flicto. De este modo se genera un compromiso con
el proceso, a diferencia de los juicios, donde las par-
tes asisten representadas. En los RAD los abogados
“asisten” a las partes.

¢Como se logran los acuerdos?

Los acuerdos se construyen. Nadie que esté en
conflicto con otro tiene naturalmente la voluntad de
resolverlo. El actuar de las personas es competitivo,
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por ello ante una diferencia nunca encontraremos
prima face una “voluntad de acuerdo”.

El modelo de negociacién de Harvard se vincula
con la idea de proceso (no rigido, ni preclusivo), en el
que distinguimos tres etapas que se van sucedien-
do. La primera se vincula a la generacién de con-
fianza entre las partes, quienes transitan desde la
posicién (postura rigida que equivale a la pretension
y contrapretension procesal) a los intereses (deseos
0 expectativas sobre un conflicto), que responden a
las necesidades propias de cada individuo, que no
son estandarizables. Por ejemplo, frente a un dafio,
es posible que la victima no se sienta reparada solo
con una indemnizacion, sino que considere aln mas
relevante la mejora de los procesos, a fin de evitar
que hechos similares vuelvan a repetirse.

Luego de ello se analizan los criterios objetivos
vinculados a la controversia, es decir, estandares
independientes de la voluntad de las partes, que sir-
ven para evaluar los diversos tépicos involucrados
en el caso. Por ejemplo, la jurisprudencia, la norma-
tiva aplicable, los costos, etc., introduciendo razona-
bilidad en el tratamiento del conflicto. Posteriormen-
te, ambas partes deberan evaluar sus alternativas,
es decir, las posibilidades concretas que tienen de
lograr sus intereses fuera de la negociacion, de la
mediacién o de la conciliacion. Evidentemente, la al-
ternativa juicio siempre, aun tratdndose de un buen
caso, es mas costosa.

Finalmente, y luego de las etapas sefaladas, las
partes generaran, si es que proceden, propuestas
de acuerdo, las llamadas opciones, que surgen de la
mesa y satisfacen los intereses en juego.

El desafio fundamental de los mecanismos de
didlogo dice relacién con el cambio de paradigma:
desde una mirada absolutamente confrontacional a
una vision colaborativa de la divergencia, en la que
se trabajen los intereses de ambas partes, conside-
rando criterios objetivos, evaluando alternativas y
creando opciones de acuerdo.

Por ello, la reactivacion de la Reforma Procesal
Civil anunciada por el Ministerio de Justicia, que
contempla la mediaciéon como puerta de entrada del
sistema, es fundamental para la masificacion de este
mecanismo y para acercar el derecho a los conflictos
concretos de las personas, desarrollando el didlogo.
Elemento imprescindible para transitar hacia una so-
ciedad que es capaz de resolver sus conflictos de
manera pacifica.&%



DERECHO TRIBUTARIO
Ricardo Escobar Calderon
Abogado

Reforma Tributaria y Normas Anti Abuso
¢Un juego de abalorios?

Muchos estan convencidos de que es indispensable cambiar la Norma General Anti Abuso

(NGAA) del 2014. Cabe preguntarse si la nueva propuesta del 2018 es la solucién para los

problemas de la anterior.

Hace casi 20 afios la Corte Su-
prema nos sorprendié con la siguiente
decision: “el Servicio confunde, en este
caso, dos conceptos juridicos que tie-
nen una diferencia notoria: el de evasion
tributaria -ilicito-, con el de elusién, que
consiste en evitar algo con astucia, lo
que no tiene que ser necesariamente
antijuridico, especialmente si la propia
ley contempla y entrega las herramien-
tas al contribuyente, como aqui ocurre,
para pagar impuestos en una medida
legitima a la que se optd, y no en aque-
lla que se le liquida”. Lo que ocurria era
que un hotel de Bahia Inglesa, en lugar
de ofrecer el servicio habitual de ho-
teleria, arrendaba a sus pasajeros una
pieza vacia, mientras otra sociedad le
arrendaba la cama, sabanas y demas
muebles en la pieza. Los clientes nunca
se enteraron, siempre pensaron que estaban en un
hotel. Que el precio por las piezas vacias no tuviera
IVA'y el arriendo de muebles si, no era un tema que
conversaran cuando se servia el desayuno.

Frente a semejante abuso de las formas y des-
precio por el derecho civil (el consentimiento para
arrendar piezas y muebles por separado nunca
se formd, ya que una parte del contrato pensaba

que estaba en un hotel), muchos concluimos que
lamentablemente no quedaria mas alternativa que
introducir una norma general anti abuso (NGAA) en
nuestra legislacién. No porque no hubiese solucién
juridica para enfrentar a los contribuyentes agresi-
vos (bastaba la teoria de la causa en los contratos),

sino porque nuestros tribunales no estaban a la al-
tura para enfrentar el andlisis de los desafios tribu-
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La tradicion juridica germanica
y la del common law distan
bastante de la chilena.

Cuando el doctor en derecho,
fascinado por lo que ha visto
en Europa, lo copia y pega en
nuestros cddigos, corre un
riesgo analogo al que enfrentan
los que tratan de correr con

un Ferrari en las calles de

Valparaiso.

tarios. Claramente, la Corte nos decia: si quieren
que paren los abusos, que la ley lo diga.

En 2014, luego que la misma Corte Suprema en
varios casos hiciera un giro de 180° y comenzara
a exigir razones de negocio para todo y a ver elu-
sion en todo negocio, finalmente una NGAA llegd
a nuestro Cddigo Tributario. Cuatro afios después,
tenemos en el Congreso una propuesta para mo-
dificarla.

Muchos estamos convencidos de que es indis-
pensable cambiar la
NGAA del 2014. Cabe
preguntarse si la pro-
puesta del 2018 es la
solucioén para los proble-
mas de la primera. No
creo que sea asi.

La primera NGAA ya
cumple 100 afios en Ale-
mania, pero es el desa-
rrollo jurisprudencial en
paises anglosajones lo
que mas las ha carac-
terizado. La tradicidn
juridica germanica y la
del common law distan
bastante de la chilena.
Cuando el doctor en de-
recho, fascinado por lo
que ha visto en Europa,
lo copia y pega en nues-
tros codigos, corre un riesgo analogo al que enfren-
tan los que tratan de correr con un Ferrari en las
calles de Valparaiso.

Ambas cosas no estan necesariamente hechas
para este territorio. No basta copiar las palabras,
estas pueden tener un sentido en la realidad de
Washington o Berlin, y uno muy distinto en calle
Compaiiia con Morandé.

Por ejemplo, el legislador del 2014 nos ilumind
con las siguientes palabras: “En caso de abuso se
exigira la obligacion tributaria que emana de los
hechos imponibles establecidos en la ley”. Una re-
gla con la que pretendio indicarnos lo que queria.
Como nos ensefiaban en clases de matematicas,
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reordenemos las partes de la ecuacion para ver qué
nos dijeron: i) La ley establece los hechos imponi-
bles; ii) los impuestos se exigen segin esos hechos
imponibles; iii) esto en caso de abuso. ;Se habra
visto algo mas obvio?. Desde luego, los impuestos
se exigen respecto de hechos gravados que esta-
blece la ley, y esto es asi bien que haya o no simu-
lacion o abuso de la ley.

El desafio central

La cuestién que debe resolverse en estos con-
flictos entre contribuyentes y el Sll es otra: si ha
ocurrido un hecho gravado o no. La NGAA 2014 no
ayuda a resolver esto y la del 2018 tampoco. Esta
nos dice: “Determinada la existencia de elusion, se
exigira la obligacion tributaria que emana de los
hechos gravados eludidos establecidos en la ley”.
Obvio, nuevamente. Nunca se ha debido cobrar
impuestos sobre algo distinto de los hechos grava-
dos ocurridos, y, por lo mismo, nunca ha cumplido
quien no paga los impuestos que corresponden a
esos hechos gravados. Las apariencias juridicas,
bien por simulacién o abuso, no obligan a las par-
tes y ciertamente no son oponibles al Fisco. Para
saber esto no se necesita una NGAA.

El truco retérico y la insuficiencia normativa de la
NGAA del 2014 asi como la del 2019 son las mis-
mas. El desafio para enfrentar la elusién no pasa
por tratar de establecer hechos gravados en la ley
consultando su espiritu, como nos han tratado de
seducir en estas propuestas. El problema es el in-
verso, se trata de desentrafiar lo que ha ocurrido en
la realidad de los negocios y del derecho vy, luego
de eso, establecido lo que ocurrid, se debe ver si
corresponde a un hecho gravado por el que no se
han declarado y pagado impuestos.

Asi, el desafio central es uno probatorio y pro-
cesal. No necesitamos una ley especial para sa-
ber que si dos partes aparentan una compraventa
cuando en realidad estan haciendo una donacion,
los impuestos que corresponde aplicar son los de la
donacioén. Porque este es el Unico acto juridico que
ha ocurrido. La compraventa simulada no obliga a
las partes (como seguramente lo podra descubrir
el supuesto vendedor que luego pretenda cobrar el



precio al donatario), y tampoco a los terceros que
sepan de la donacién y la aparente venta, incluido
el Fisco. El problema para el Fisco es tener la opor-
tunidad de descubrir si ha habido la simulacién o el
abuso, y eso no lo resuelve la NGAA del 2014 ni la
propuesta del 2018.

Dicho lo cual, hay limites a la pretensién de
cobro fiscal, bien que haya abusos o no. Asi, no
podria el Fisco cobrar impuesto a la venta de un
inmueble que no se ha hecho por escritura publica.
El acto, la compraventa de inmuebles, requiere la
formalidad, sin ella, simplemente no existe como
tal (podra haber un engafio o fraude del vendedor
al comprador o meramente una falta de consen-
timiento en la forma requerida, pero no una com-
praventa de inmueble). La NGAA del 2014, sin
embargo, nos presenta un acertijo que luego de
cuatro afios no consigo resolver: “Las obligaciones
tributarias establecidas en las leyes que fijen los
hechos imponibles, naceran y se haran exigibles
con arreglo a la naturaleza juridica de los hechos,
...y prescindiendo de los vicios o defectos que pu-
dieran afectarles”. Curiosa la regla, ya que si una
persona ejecuta un acto sin las formalidades lega-
les normalmente no producira efectos o no sera
oponible a terceros de buena fe.

Asi, si “vendo” acciones de una empresa y eso
genera una pérdida, pero la venta es meramente
consensual, no se escribe, no la suscriben dos tes-
tigos o la autoriza un notario, del mismo modo que
dificilmente cambiara el registro de accionistas, no
imagino que el Fisco acepte el gasto. Sin embargo,
parece que esto si podria ocurrir cuando se aplica
la NGAA. Supongo que me faltan afios de estudio
en Escocia o en Leiden para entender esta regla.

Certeza juridica elemental

Lo que estamos enfrentando es un problema co-
mun de politica tributaria en el mundo: por un lado,
como lograr que los contribuyentes no escapen
mediante simples apariencias y formalidades de
un impuesto que deberian pagar, y, por otro lado,
coémo mantener el principio basico y constitucional
de legalidad de los tributos. Asi, dos politicas muy
validas se nos muestran en conflicto: la equidad tri-

butaria que exige que todos
paguemos los impuestos que
nos corresponden, y la certeza
juridica elemental que supone
que todos sepamos al leer la
ley qué impuestos nos gravan
cuando hacemos un negocio.
Si resolvemos mal el problema
validaremos la inequidad que
permitird a los contribuyentes
mas agresivos eludir sus obli-
gaciones. O bien, tendremos
a los contribuyentes enfrenta-
dos a la incertidumbre de que
sus impuestos dependan de la
interpretacion y animo del fis-
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Cuidense legisladores
cuando quieren financiar

las arcas recurriendo al

calizador del Sl y del tribunal
de turno.

La NGAA del 2014 sigue
este Ultimo camino para con-
tribuyentes normales, que
hoy tienen que consultar un
vidente para saber si deben
pagar impuestos o no. Al mis-
mo tiempo tiene tranquilos a
los mas agresivos, que saben que con la carga de
la prueba en el Sll, es improbable que alguna vez
puedan ser atacados en forma efectiva. En suma,
el peor de los mundos como politica publica. La
NGAA propuesta el 2018 mantiene varios de estos
problemas.

Hemos caido, como decia Herman Hesse, en un
juego de abalorios. Un juego donde las palabras
escritas en la ley no se usan en la forma normal que
conocemos segun las tradiciones del castellano y
el derecho chileno. El significado lo saben solo los
que conocen las reglas del nuevo juego. Asi, de uno
y otro lado del tablero tributario juegan con posibi-
lidades de éxito los que conocen “el espiritu” de
la ley. Una ciencia oculta y alejada del Estado de
Derecho, como lo conocemos en Chile.

Cuidense legisladores cuando quieren financiar
las arcas recurriendo al espiritismo juridico. Pocos
abogados y contadores tuvieron un curso de Ouija
en la facultad.&%

en la facultad.
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Patricia Munoz, Defensora Nacional de la Ninez

“0Ojala lleguemos al dia en que ningin
nino deba ser retirado de su casa para
ingresar a una residencia”
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Considera fundamental pasar desde la
l6gica asistencialista y caritativa con que
hasta ahora el Estado se ha ocupado de
la infancia vulnerable, a otra basada en
la obligacion juridica de proteger los de-
rechos humanos de nifios y adolescen-
tes. Es tiempo, dice, de pasar de los dis-

cursos a las acciones concretas.

Por Héctor Humeres Noguer
y Deborah Con Kohan

Cerca de un afio después de haber asumido
como la primera defensora nacional de la nifiez en
la historia de Chile, en julio de 2018, luego de haber
sido elegida por unanimidad del Congreso, impo-
niéndose por sobre otros nueve candidatos, Patri-
cia Murioz Garcia habla con conviccién y apasiona-
miento sobre la infancia desvalida. Afirma que las
necesidades y derechos de los nifios y adolescen-
tes “no le pertenecen a la derecha ni a la izquierda
ni a ningun sector politico”, sino que deben ser una
responsabilidad compartida por todo el pais. En su
opinioén, ello “nos obliga a transitar desde la vision
caritativa y asistencialista que ha tenido el Estado
chileno hasta ahora, a una obligacién que implica
satisfacer desde toda perspectiva los derechos de
este grupo vulnerable de la poblacion”.

Abogada de la Universidad Catdlica de Temu-
co y ex directora de la Unidad de Derechos Hu-
manos, Violencia de Género y Delitos Sexuales de



la Fiscalia Nacional, creci6 en Osorno
como hija mayor de un empleado ban-
cario y una duefia de casa y pertenece
a la primera generacién de profesionales
en su familia.

- Mi interés por trabajar en materias
relacionadas con los derechos de la
nifez se relaciona con mi experiencia
previa en el ambito laboral, en el cual
tuve la oportunidad de investigar muchi-
simas causas donde las victimas eran
nifos, nifias y adolescentes, cuyo desa-
rrollo se veia tremendamente afectado a
causa de delitos sexuales -explica-. Eso
marcoé en mi un interés por promover
las mejores condiciones para que ellos
pudieran enfrentar distintos procesos,
especialmente en el contexto de las vul-
neraciones, que implicaban situaciones
muy complejas, donde ellos no encon-
traban un apoyo real de sus entornos
mas cercanos.

Hoy continda poniendo el acento so-
bre la precariedad de nuestro pais en
esta materia. Sefiala que si bien en el
ambito regional Chile destaca en diver-
sas materias, no sucede lo mismo res-
pecto a los derechos humanos de los
nifnos y adolescentes:

- El Comité de los Derechos del Nifio
ha sido lapidario con nuestro pais, y es-
pero que eso no se nos olvide, porque
debemos dar una respuesta coherente
con el informe en que se sostiene que
por mas de 40 afios los nifios, nifias y
adolescentes bajo tutela del Estado han
visto vulnerados sus derechos humanos
de manera grave y sistematica. En su
momento ese informe generd un revuelo
mediatico, pero luego parece habérse-
nos olvidado.

- ¢Por qué escogié trabajar en un
area tan dura? ;Qué casos puede
mencionar entre los que mas la han
impactado?

- Puedo recordar el de Daniela, una
nifa que en el contexto de una negli-
gencia médica, de su madre tratada
inadecuadamente en el parto, tuvo una
hipoxia cerebral que le provocé un dafo
organico cerebral irreversible. Cuando
uno se enfrenta a casos de esa natura-
leza se da cuenta que hay mucho por
hacer. También cuando recuerdo a las
dos victimas mas pequefias que tuve de
agresiones sexuales, de solo dos afios y
medio; en el contexto de la investigacion
logramos que se determinara una san-
cion respecto de sus agresores. Asi, este
cargo implica el desafio que eso que
pude observar en trabajos anteriores,
pueda ser corregido desde la mirada de
la Defensoria de la Nifiez y con el apoyo
del Estado que esta institucion tiene.

- ¢Qué opina respecto a la futura
creacion del Servicio de Proteccion
de la Infancia y Adolescencia y del
Servicio de Responsabilidad Adoles-
cente?

- La separacién del Servicio Nacional
de Menores sin duda es una noticia po-
sitiva, pero desde la Defensoria Nacional
de la Nifiez hemos sostenido que esa
noticia positiva tiene que ser construi-
da con la suficiente profundidad para
que constituya un cambio estructural y
no solo un cambio nominal. Hemos sido
muy criticos del nuevo Servicio de Pro-
teccion de la Infancia, o Servicio de Pro-
teccién Especializada, que es el que se
mantendria ahora bajo el alero del Minis-
terio de Desarrollo Social y que vendria a
hacerse cargo de responder a las nece-
sidades de los nifios que se encuentran
bajo proteccioén. Ese servicio viene plan-
teado en la legislacion como un cambio
estructural, y uno observa con mucha
preocupacion que mantiene el mismo
sistema de financiamiento que tiene hoy
dia el Servicio Nacional de Menores.

ENTREVISTA

“Tuve la oportunidad de
investigar muchisimas
causas en las cuales las
victimas eran ninos, ninas
y adolescentes, donde

su desarrollo se veia
tremendamente afectado a

causa de delitos sexuales”.

- ¢Qué implica eso?

- Se trata de un sistema basado en la
subvencion, que involucra mantener una
légica asistencialista y casi caritativa del
Estado, y no hacerse responsable de lo
que demanda la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. Esta implica asumir
que el Estado ha contraido la obligacion
juridica a contar de 1990 de dar respues-
ta y satisfacer el ejercicio de todos los
derechos humanos de los nifios. Espe-
ramos que el Poder Ejecutivo asuma que
este servicio no viene a hacer un cam-
bio estructural, sino mas bien un cam-
bio nominal con algunas modificaciones
importantes, pero no sustanciales. Y por
tanto, que ello demande el cambio de la
estructura de financiamiento, como si se
ha planteado en el Servicio de Reinser-
cion Social, que esta a cargo, o pretende
estarlo, de los adolescentes vinculados
a la justicia penal juvenil. En él si se plan-
tea un sistema de financiamiento distin-
to, que es aquel que nosotros recomen-
damos en la légica de las observaciones
que formulamos a ese proyecto de ley.

DE LOS DISCURSOS
A LOS HECHOS
- Ud. sefalé que “es hora de pasar
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“Viene planteado en la
legislacién como un cambio
estructural, y uno observa
con mucha preocupacion que
mantiene el mismo sistema
de financiamiento que tiene
hoy dia el Servicio Nacional

de Menores”.

de los diagnésticos y discursos a la
ejecucion de acciones concretas”.
¢{Como se ha verificado este anhelo
en la realidad?

- Esperamos que se aborden situacio-
nes criticas, como por ejemplo los nifios
que se encuentran excluidos del sistema
escolar; las dificultades que enfrentan a
la hora de ser atendidos debidamente en
contextos de salud, especificamente en
ambitos de salud mental; lo que ocurre
con el reconocimiento de la realidad que
enfrentan los nifios en situacién de calle,
como ellos deben ser atendidos adecua-
damente por la ciudadania; qué pasa con
los procesos de los nifios que se estan
enfrentando a una politica migratoria que
muchas veces es excluyente y que no
considera los estandares internacionales
en materia de derechos humanos, y un
sinnimero de otros topicos en los cuales
evidentemente se requiere una cierta ur-
gencia de abordaje. Es decir, que tengan
de manera potente un correlato en la rea-
lidad y no solo en la generacion de dis-
Cursos que pueden sonar muy bonitos,
pero que en lo concreto no benefician
directamente a los destinatarios.

- Ud. también se refirié a la necesi-
dad de crear centros para desintoxica-
cion de drogas y alcohol para menores.

30 REVISTA DEL ABOGADO

- Un foco central es el consumo de
drogas, especialmente en los nifios, ni-
flas y adolescentes que se encuentran
en residencias de proteccion y también
en privacion de libertades. Este es un
tema critico y hace aproximadamente
un mes logramos obtener un compro-
miso del Ministerio de Salud, de Senda,
del Sename, del Ministerio de Desarro-
llo Social y de Justicia para hacer una
fuerza de tarea que efectivamente pueda
permitirnos tener un diagnostico claro
de cuantos de esos casi siete mil nifios
se encuentran consumiendo y necesitan
procesos de desintoxicacion o de trata-
miento. Ese compromiso yo creia que se
iba a ejecutar rapidamente, pero obser-
vamos que ha pasado casi un mes y me-
dio y seguimos esperando esa situacion.

¢{Qué se esta haciendo para prote-
ger los derechos de los nifios migran-
tes y pertenecientes a etnias?

- Hemos hecho ciertos requerimientos
a las entidades responsables tendien-
tes a resolver situaciones como las que
enfrentan los nifios migrantes, particu-
larmente quienes estan vinculados a la
expulsién de sus familiares o a lo que
se ha conocido comunicacionalmente
como programas de retorno humanita-
rio. Desde nuestra perspectiva, lo huma-
nitario es bastante cuestionable cuando
se impone una prohibicién de regreso
de nueve afos y cuando estamos pre-
tendiendo que las personas vuelvan a un
pais como Haiti, donde la vulneracion de
derechos es evidente.

- ¢Cual es su propuesta en relacion
aello?

- Hemos demandado a las autoridades
el reconocimiento de los nifilos como su-
jetos de derecho y que esto se vincule
también con otro tipo de nifios que tie-
nen una situacién especial de vulne-
rabilidad. Creamos en la Region de la

Araucania la primera sede regional de la
Defensoria para poner un énfasis parti-
cular en la situacion de los nifios, nifas
y adolescentes pertenecientes a las co-
munidades indigenas, especialmente a
las mapuches, donde viven permanente-
mente en contextos de violencia policial
propiciados por la violencia rural. Forma-
mos una mesa directa para ocuparnos
de situaciones de proteccion de los nifios
y también una mesa indigena donde po-
damos abordar con mayor rigurosidad la
situacion que estamos enfrentando.

- ¢Qué hay respecto a los nifios que
viven en la calle?

- Se gener6 otra mesa de trabajo con
el Ministerio de Desarrollo Social, porque
aunque parezca paraddjico, estando en
el afio 2019, aun no sabemos cuantos
nifios se encuentran situaciéon de calle
en nuestro pais. Como Defensoria de la
Nifiez hemos planteado que no solo ne-
cesitamos saber cuantos son, sino que
también debemos hacerlos parte a ellos
para entender qué es lo que requieren.
Y desde ahi evitar que sigan sufriendo
no solo la vulneracién que involucra es-
tar viviendo en la calle, sino también los
procesos de estigmatizacién y criminali-
zacion con los que habitualmente se de-
ben enfrentar. Esto implica que el Estado
no solo ha sido incapaz de brindarles
un espacio de vida adecuado, sino que
ademads los condena a ser perseguidos
por estar en esa situacion.

SIN PROTOCOLOS
DE CONTENCION

- ¢C6mo se esta trabajando para
lograr el objetivo de que la institucio-
nalizacion de los nifos y adolescentes
sea excepcional y transitoria?

- Lo importante es tener presente que
su institucionalizacién en residencias
no solo debe ser excepcional, sino que
debe ser transitoria. El elemento de tran-



sitoriedad esta puesto por el trabajo que
se haga de manera seria y profunda en
los procesos de revinculacién familiar,
entregandoles a las familias las herra-
mientas que necesiten para atenderlos
adecuadamente. Y también construir
una vision social que nos haga avanzar
desde una légica de crianza asociada
mas bien al maltrato, donde muchas ve-
ces el castigo se vincula a la disciplina,
en circunstancias que nada tiene que ver
una cosa con la otra, para evitar que méas
nifos tengan que verse expuestos a las
posibilidades de ser institucionalizados.
Ojala lleguemos al dia en que efectiva-
mente ningln nifio deba ser retirado de
Su casa para ingresar a una residencia.

- Ud. emplazé a la ministra de Edu-
cacion, Marcela Cubillos, a crear po-
liticas publicas para abordar el gran
numero de menores que no asisten al
colegio y el establecimiento de escue-
las de reingreso.

- Efectivamente yo emplacé a la minis-
tra de Educacién para generar escuelas
de reingreso, donde se ha planteado,
habiendo un estudio riguroso que ha
sido propiciado por la Fundacién Su-
mate, del Hogar de Cristo, la necesidad
de ofrecer una modalidad educativa que
sea pertinente y adecuada a los requeri-
mientos de quienes han sido excluidos
del sistema educacional tradicional.
Debemos dejar de hablar de desercion
escolar, de la voluntariedad de los niflos
para no continuar en sus estudios. De-
bemos entender que es un sistema que
los excluye, y que por lo tanto necesita
mecanismos para ser capaz de adap-
tarse al reingreso de ellos y satisfacer el
derecho garantizado por la Convencion
de los Derechos del Nifio y por la Cons-
titucion Politica de nuestra Republica en
orden al derecho a la educacion. Hemos
hecho una peticién muy concreta, tanto
al Ministerio de Educacién como al Con-

sejo Nacional de Educa-
cion, para que se aprueben
como modalidad curricular
las escuelas de reingreso,
utilizando como base aque-
lla propuesta basada en la
evidencia que ha generado
la Fundacién Sumate, res-
pecto a implicar a lo me-
nos la generaciéon de una
escuela de reingreso por
region de nuestro pais.

- ¢Qué progresos exis-
ten en la investigacién de
los ninhos que fallecieron
en el interior del Sename?

- No tengo antecedentes
suficientes, porque esa es
una investigacién que ob-
viamente es secreta para
terceros a ella, y como se
origina con anterioridad a la vigencia de
la ley que da origen a la Defensoria Na-
cional de la Nifiez, nosotros no hemos
podido presentar una querella para ser
parte de la misma. Pero en ese mismo
contexto, en relacién con el uso del pro-
tocolo de contencién, que fue precisa-
mente el que favorecié el homicidio de
Lissette, la nifia que evidencia la crisis en
la que se encuentran los nifios del Servi-
cio Nacional de Menores, como Defen-
soria pedimos a este servicio que se deje
sin efecto ese protocolo de contencidn,
toda vez que los funcionarios del Sena-
me no estan avalados administrativa ni
legalmente para ejercer ningun tipo de
contencidn fisica, que solo esta permiti-
da a funcionarios de salud.

- ¢Coémo fue acogida esa peticion?

- Desafortunadamente no tuvimos una
respuesta positiva, se nos respondio del
Sename que ese protocolo no iba a que-
dar sin efecto, porgue ellos entendian
que no se aplicaba contencién por parte

ENTREVISTA

“Debemos dejar de hablar

de desercion escolar, de la
voluntariedad de los nifios
para no continuar en sus

estudios”.

de los funcionarios de su servicio. Pero
aquella situacién no es acorde a la rea-
lidad que uno observa ni a las manifes-
taciones que los propios nifios realizan
en el contexto de visitas o de denuncias
que hemos recibido en la Defensoria de
la Nifiez. Por lo tanto, seguiremos insis-
tiendo en que nadie que no sea un profe-
sional de la salud pueda llevar a cabo al-
guna medida de contencidn fisica sin la
preparacion suficiente que evite que se
genere una consecuencia tan irreversible
e irreparable como implicd en el caso de
Lisette su muerte.
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“Desde nuestra perspectiva

lo humanitario es bastante
cuestionable cuando se impone
una prohibicién de regreso de
nueve afos y cuando estamos
pretendiendo que las personas
vuelvan a un pais como Haiti,
donde la vulneracion de

derechos es evidente”.

PREVENCION:
UN SALTO CUALITATIVO

- Segun datos de la fundacién San
Carlos de Maipo, 52% de las personas
que hoy estan privadas de libertad pa-
saron su infancia o adolescencia en
recintos del Sename, estatales o pri-
vados. {Qué acciones deben inferirse
de un hecho de esta naturaleza?

- En Chile en infancia trabajamos so-
bre la base de percepciones, no sobre
la base de evidencias. Desafortunada-
mente, el pais no puede dar cuenta de
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la eficacia de sus politicas publicas en
materia de infancia, porque carece de
evaluaciones de impacto que hayan sido
capaces de entender que todos los re-
cursos publicos que han financiado te-
maticas de infancia, al menos desde 10
afios a la fecha, que es la informacion
que yo requeri a los distintos ministerios
sectoriales, hayan sido eficientemente
invertidos. No tenemos como saber que
aquellos programas, politicas o proyec-
tos han tenido un impacto real. Cuando
hablamos de situaciones como las que
se han levantado con la Fundacién San
Carlos de Maipo, donde se aprecia que
el 52% de las personas que hoy estan
privadas de libertad tuvieron alguna vin-
culacién con recintos del Sename, vuel-
vo a lo que planteaba hace un momento
atras, aca hay un desafio estatal que es
ineludible: la prevencién de la vulnera-
cion de derechos. Esto evita el transito
de los niflos a la institucionalizacién y
a las carencias que ella enfrenta, impi-
diendo que este transito siga su curso,
llevando desafortunadamente a muchos
de ellos a vincularse a procesos de la
justicia penal juvenil y luego, cuando ya
son adultos, a recintos penitenciarios re-
lacionados con mayores de edad.

- ¢Cual es el impacto de invertir en
prevencion?

- Es aquello que puede dar un salto
cualitativo a la vivencia de nifios, nifias
y adolescentes en este pais. Desde el
punto de vista financiero redunda en un
retorno econémico al pais mucho mas
eficiente. Si invierto en prevencién un
ddlar, retornan nueve; si solo invierto en
tratamiento, no solo dej6 de ser eficien-
te, sino que ademas el ddlar que invierto
retorna en solo cuatro o cinco.

- ¢Se requiere invertir mas en la ca-
pacitacion de quienes se encuentran
al cuidado de los menores?

- Cuando mencionamos las necesida-
des que tiene un servicio de esta natura-
leza y también un sistema de proteccion
especializada, destaca lo importante
que es la formacion de quienes deben
estar a cargo del cuidado de nifios, ni-
fas y adolescentes. Me gusta que se
empiece a dejar de lado la expresion ca-
pacitacién y transitemos hacia lo que se
requiere en estos ambitos, que es for-
macién continua. Esto involucra un pro-
ceso de disefio e implementacion y tam-
bién una evaluacioén de los procesos de
formacion, de manera de ir evaluando
permanentemente los conocimientos,
las habilidades y competencias de las
personas que estan a cargo del cuidado
de los nifios. No podemos pensar que
una capacitacion que se hace una vez al
afo es suficiente para tener un control
adecuado respecto a de qué manera se
esta llevando el resguardo de los nifios.

- ¢ Cual es su posicion sobre el con-
trol preventivo de identidad?

- Hemos sido muy criticos desde que
se generd el anuncio, porque una pro-
puesta de esa naturaleza vulnera sus-
tancialmente no solo derechos conteni-
dos en la Convencién de los Derechos
del Nifio, sino también en otros tratados
internacionales vinculados, por ejem-
plo, al derecho a la libertad de transito,
a la honra, a la dignidad, a no ser dis-
criminado. Ademas, se esta regulando
normativamente una gestion policial
que ha demostrado ser absolutamente
ineficiente para satisfacer el objetivo
del Ejecutivo al plantearlo. Nos parece
que no tiene ningun sustento ni desde
el punto de vista de los derechos huma-
nos de los nifios, nifias y adolescentes,
como tampoco desde el prisma de la
evidencia, para sustentarse legislativa-
mente, y esperamos que no prospere la
tramitacion que se esta realizando en el
Congreso &



DeErecHo CONSTITUCIONAL
José Rodriguez Elizondo
Abogado

Policializacion de las Fuerzas Armadas
Como en la fabula de “Pedrito y el lobo”

Se propone que las Fuerzas Armadas participen en tareas de control de fronteras y
combate al crimen organizado. Para que ello fuera posible deberia implementarse
una politica publica de contenido estratégico, que modifique comportamientos de
instituciones permanentes, por causa de una amenaza transitoria a la seguridad

de todos los chilenos.

A propédsito de un proyecto de ley
sobre probidad y transparencia en Cara-
bineros, el gobierno de Sebastian Pifiera
estaria optando por utilizar a las Fuerzas
Armadas en tareas de control de fronteras
y combate al crimen organizado. La op-
cion luce realista y tiene solera doctrinaria
y empirica. En Argentina, Brasil y México,
los tres paises geopoliticamente mas im-
portantes de la region, los gobiernos ya
estan utilizando a los militares en tareas
policiales. En México incluso se esta con-
figurando una fuerza nueva: la Guardia
Nacional.

El problema mayor es que no se trata
de una necesidad estatica. Si la comple-
mentacion castrense del rol policial no es
rapida, puede sobrevenir el desborde de
la actividad criminal, dejando en la preca-
riedad cualquier solucién de tramite lento.
El caso del “huachicoleo” méxicano -per-
foraciones en los ductos de gasolina para
venderla por cuenta delincuencial- es pa-
radigmatico, pues estaria desbordando a
las propias Fuerzas Armadas. Como en la

REVISTA DEL ABOGADO 33



DeErRecHO CONSTITUCIONAL

Rl | b ¢

.! 7'.—-.|:,- . ._-‘_

En Argentina, Brasil y México, los tres paises
geopoliticamente mas importantes de la region,
los gobiernos ya estan utilizando a los militares

en tareas policiales.

fabula de “Pedrito y el lobo”, los déficits de inte-
ligencia compartida y de acciéon politica oportuna
abren espacios para un desarrollo inatajable del
crimen organizado y, especialmente, de tipo trans-
fronterizo.

En el marco de un sistema democratico, la so-
lucion posible depende de una ecuacion virtuosa
entre la transversalidad politica y una concepcion
flexible del derecho. Dicho en sintesis periodistica:
si en vez de transversalidad prima la polarizacion y
si la concepcidn juridica de los actores es de tradi-
cién dogmatica, la solucién se diluird en un debate
retérico interminable, con los clivajes consabidos
(derechas contra izquierdas, gobierno contra opo-
sicién, civiles contra militares)... para franca alegria
de los lobos.

En ese contexto, el incipiente debate en Chile
tiene un pronédstico dudoso. Por una parte, esta la
tendencia a la polarizacion politica; por otra parte,
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un juridicismo sociolégico que privilegia la majes-
tad de la ley por sobre su funcionalidad social. Esto
nos encierra en un circulo en el cual, ante cualquier
emergencia, por grave que sea, se busca aprobar
nuevas leyes y se bloquean tanto la imaginacién
politica como la negociacién con base en el interés
nacional o suprapartidario.

De hecho, ya se esta viendo que la primera valla
consiste en que nuestro ordenamiento juridico no
contempla, en forma expresa, un rol policial para
las Fuerzas Armadas y que “en el Derecho Publico
solo puede hacerse... “, etcétera. Esto subordina
hechos tan graves como el comportamiento policial
en la Araucania o la impotencia policial ante los de-
litos transfronterizos, entre los cuales estan los que
afectan a las empresas mineras del norte.

Busqueda de consenso

La opcidn en tramite, por tanto, es una nueva ley.
Esto supone reconocer la insuficiencia de la nor-
mativa vigente para dar solucién a conflictos reales
en tiempos Utiles, negar el mérito de las interpreta-
ciones finalistas y soslayar el aporte de la multidis-
ciplinariedad.

Por lo mismo, el meollo de la nueva ley -segun
informacion de prensa- estaria contenido en un eu-
femismo: facultar al ministro del Interior para que,
mediante decreto supremo fundado, coordine, eje-
cute y lidere acciones conjuntas “con otros o6rga-
nos de la Administracién del Estado”. Esto implica
actuar solo en sedes politicas, lo que garantiza los
debates retéricos, la pasividad de las mayorias si-
lenciosas, la tibieza de los militares, el espontaneis-
mo de los civiles y las filtraciones parcializadas que
desinforman a la ciudadania.

También es posible que con ese eufemismo se tra-
te de soslayar la complicada relacion civil-militar. Por
un lado estaria el temor politico a la polivalencia de
las Fuerzas Armadas. Por otro lado, el que la poliva-
lencia valorada por los militares modernos excluye
el rol policial. Para ellos, actuar como carabineros
debilitaria su funcién primaria, atentaria contra su
autoestima y potenciaria los factores de corrupcion.
Con ese panorama inicial, es muy posible que una
ley ordinaria llegue cuando el lobo ya esté.

¢Habria, entonces, una via mas expedita?

La hay, si se asume que estamos ante un catego-



Para los militares, actuar
como carabineros
debilitaria su funcion
primaria, atentaria contra
su autoestima y potenciaria

los factores de corrupcion.

rico tema-pais, cuyo meollo es el nivel de seguridad
permanente a los ciudadanos que debe proveer la
fuerza del Estado. Esto, aunque sus érganos poli-
ciales pasen por una mala racha y dado que la frase
“los militares en sus cuarteles” se ha demostrado
como un exorcismo ineficiente... y de filo doble.

Sobre esa base y al margen de la coyuntura de
imagen critica que afecta al Ejército, la necesidad
obligaria a recurrir a la linea de defensa militar de la
manera mas automatica posible. Dado que la linea
de defensa policial no funciona como corresponde,
su rol preventivo deviene complementario de la fun-
cion primaria castrense y los militares deben actuar
en consecuencia, como en los casos de catastrofes
naturales.

A mayor abundamiento, la légica de esa realidad
facilitaria interpretar el ordenamiento juridico vigen-
te de manera extensiva y el jefe del Estado podria
ejercer su liderazgo para construir un consenso su-
prapartidario especifico: sobre una politica publica
de contenido estratégico, que modifique compor-
tamientos de instituciones permanentes, por causa
de una amenaza transitoria a la seguridad de todos
los chilenos.

Puede agregarse que, en algunos paises de la
region, los déficits de la defensa policial se “solu-
cionan” con la autodefensa ciudadana, esto es, al
margen de la ley. En otros, como se ha visto, con la
policializacién de las Fuerzas Armadas. A este res-
pecto, solo cabe advertir o inaconsejable de arguir
que Chile es diferente, que aqui las instituciones
funcionan y que los resultados en esos paises han
sido malos.

Ese tipo de soberbia chilensis ya ha debilitado
bastante nuestro soft power, castigdndonos en ma-
terias literalmente estratégicas. &
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DeErecHo COMERCIAL
Ricardo Reveco Urzua
Abogado

Ley de Pago Oportuno
Plazo maximo de 30 dias
para impedir abusos

Se trata de un cambio sustancial al estatuto previo, en donde se reconocia una amplia libertad
contractual a las partes para convenir la fecha de exigibilidad de la factura. Sera aplicable a

todo tipo de facturas, sean o no Pymes los emisores.

Luego de mas de tres afos de tramitacion le-
gislativa, el 3 de enero de 2019 el Presidente Pifiera
promulgd la denominada “Ley de Pago Oportuno”,
que consagra, entre otras materias, que las facturas
deben ser pagadas, como regla general, en un plazo
maximo de 30 dias desde su recepcion.

Esta iniciativa legislativa surgié a partir de la mo-
cioén de 2016 para modificar la Ley N°20.416, que fija
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normas especiales para empresas de menor tamafo
en materia de plazo y procedimiento de pago. Se
pretendia, en el ambito de las Pymes, impedir los
abusos a que estas se veian usualmente expuestas,
tales como la fijacién de plazos de pago excesiva-
mente largos, entre otros.

Sin embargo, durante el primer trdmite constitucio-
nal en el Senado, el proyecto original fue modificado,
pasando a establecer la Ley de Pago Oportuno un
plazo méaximo de pago para las facturas aplicable a
cualquier tipo de relaciéon comercial, sin necesidad
de que una de las partes califique como Pyme.

De este modo, la Ley de Pago Oportuno, buscan-
do el fortalecimiento de los créditos emanados de
las facturas, como también el impedir actos abusi-
vos, incorporé multiples modificaciones a favor de
los prestadores de bienes y servicios, mediante la
técnica de normas restrictivas de la voluntad de las
partes, el establecimiento de sanciones civiles es-
peciales y la configuracion de un ilicito especial de
competencia desleal.

Plazo legal de pago de las facturas

El primer gran cambio introducido por la Ley de
Pago Oportuno consiste en la fijacion, como plazo
maximo para el pago de la factura, de 30 dias corri-
dos desde su recepcién. Ello constituye un cambio
sustancial al estatuto previo, en donde se recono-
cia una amplia libertad contractual a las partes para
convenir la fecha de exigibilidad de la factura.



Sin embargo, se reconoce un espacio a la autono-
mia privada para modificar este plazo, pero sujeto
a fuertes y estrictas formalidades por via de solem-
nidad, dificiles de satisfacer en el trafico comercial.

En efecto, las partes pueden pactar un plazo de
pago mayor a los citados 30 dias, siempre y cuando
este acuerdo: (i) conste por escrito; (i) sea suscrito;
(i) no constituya abuso para el acreedor; y iv) sea
inscrito en un registro especial (que esta pendiente
de reglamentacion) dentro del plazo maximo de cin-
co dias habiles posteriores a su celebracion.

La sancién por la omisién de esta formalidad es
que el acuerdo se “tendra por no escrito”, aplican-
dose el plazo legal de 30 dias. La misma ley sefala
casos en que estos pactos serian abusivos y tampo-
co tendran efecto, tales como clausulas de irrespon-
sabilidad, terminacion unilateral del contrato, etc.

Sanciones por el
retardo de las facturas

Otros aspectos relevantes dicen relacién con la
sancién por el incumplimiento a la obligaciéon de
pago de las facturas en las fechas convenidas. Ello,
con el objetivo de incorporar un fin disuasivo a tra-
vés del cual se pretende motivar a los deudores a
pagar dentro de plazo, para asi evitar el incremento
de la deuda a partir de esta comision especial fijada
por la ley. En ese sentido, se explicita que se deven-
gara un interés moratorio por la ley y se otorga el
derecho a cobrar una comision por recuperacion de

vas correspondientes de los
funcionarios pertinentes.

Una nueva hipétesis
de un ilicito de
competencia desleal

Adicionalmente, la Ley de
Pago Oportuno incorpord
como ilicito de competencia
desleal el incumplimiento de
los “plazos dispuestos en la
ley N°19.983 para el cumpli-
miento de la obligaciéon de
pago del saldo insoluto con-
tenido en la factura”. Esta
modificacion viene nueva-
mente a desnaturalizar el
concepto de competencia
desleal del legislador, dado
que, doctrinalmente, esta
ley busca evitar conductas
desleales entre competido-
res (relaciones horizonta-
les), en circunstancias que
la nueva hipétesis sanciona
conductas en un ambito
vertical, entre proveedor y
clientes.

DerecHo COMERCIAL

La Ley de Pago Oportuno,
buscando el fortalecimiento

de los créditos emanados

de las facturas, como

también impedir actos

abusivos, incorporé multiples
modificaciones a favor de

los prestadores de bienes y

servicios.

Como corolario de todo lo dicho, la Ley de Pago

Oportuno regulé créditos contenidos en facturas,
sin distincion de si el emisor es una Pyme, fijando
un plazo maximo en que esta debe ser pagada por
el deudor, y también incorpord varias normas de ca-
racter disuasivo para motivar a los deudores a pa-
gar dentro del plazo legal. Dentro de estas medidas
adicionales que fortalecen el crédito, se encuentra
el cobro de un interés moratorio; el cobro por comi-
sion de recupero; medidas que restringen la modifi-
cacion del plazo legal y sanciones en el orden de la
competencia desleal para el contratante abusador.

pagos equivalente al 1% del saldo insoluto.

Plazos de pago cuando
el deudor es el Estado

La Ley de Pago Oportuno no solo modificé la con-
tratacion entre particulares, sino que también para
los organismos del Estado, ya que en su art. 2° quater
fij6 el plazo de pago de la factura cuando el deudor
es una entidad estatal, reconociendo la facultad ba-
sada en “motivos fundados” para que estos fijen un

plazo de hasta 60 dias para el pago de las facturas,
lo que debe constar en las bases de licitacion y/o en
los respectivos contratos. Se agrega, ademas, que el
impago generara las responsabilidades administrati-

Finalmente, se debe mencionar que la real efectivi-
dad de las medidas adoptadas por el legislador solo
podra determinarse una vez que estas sean puestas

en préactica. &%
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CONVERSATORIO ETicO
Pablo Fuenzalida Cifuentes

Abogado

Limites en la interaccion
con la contraparte

Continuamos respondiendo dudas y consultas sobre el Cédigo de Etica Profesional de
2011. En esta ocasion, para aclarar lo que se conoce como “regla de no contacto”.

(., Se puede interactuar directamente con
una contraparte que no cuenta con representa-
cion letrada?

En principio si, con ciertas salvaguardias.

El actual Cédigo de Etica Profesional (CEP 2011)
recoge lo que se conoce como “regla de no contac-
to”, distinguiendo dos situaciones: si la contraparte
cuenta con representacion o no dispone de ella.

Respecto a la primera situacién, el CEP 2011
sigue la tradicion del antiguo cédigo, prohibiendo
dicha interaccion. El CEP 1948 (art. 41) prohibia el
trato con la contraparte que contaba con represen-
tacion letrada, salvo que lo hiciese por medio del
o la profesional o con su conocimiento. Y cuando
dicha interaccién estaba dirigida a negociar conve-
nios o transacciones, la regla solamente permitia
hacerlo con la intervencion del colega.

La jurisprudencia pronunciada sobre esta dispo-
sicion vacilaba al respecto. Una linea jurispruden-
cial exigia la concurrencia de todos los elementos
para que efectivamente se configurara una falta a
la ética. Esto es, el proposito tras dicha interaccion
en forma directa con la contraparte debia consistir
en gestionar un convenio o transaccién. Otra linea
jurisprudencial consideraba que se trataba de dos
conductas diferentes. Se infringia la regla al man-
tener contacto directo o indirecto sin conocimiento
o derechamente sin interpelar al abogado(a) de la
contraparte, y se castigaba como otra falta el ges-
tionar convenios y transacciones sin la intervencién
del abogado(a) de la contraparte.

El articulo 107 del CEP 2011 zanjo este debate al
calificar a todas estas conductas como reprocha-




bles. Es decir, tanto ponerse en contacto como ne-
gociar o transigir con la contraparte en ausencia de
su abogado(a) constituye una infraccion. A su vez,
el CEP 2011 intensificé el nivel de diligencia con el
fin de permitir la interaccion con una contraparte en
ausencia de su abogado(a). Para que resulte licita
dicha interaccion no basta el mero conocimiento de
este Ultimo; ahora se exige contar con autorizacion
de su abogado(a) para efectos de contactar, nego-
ciar o transigir con la contraparte directamente en
su ausencia. Ademas, se establece la obligacion
accesoria de mantener informado de lo ocurrido al
colega ausente.

La situacion referida en la pregunta introducto-
ria -la interaccién con contrapartes que no cuentan
con abogado(a)- es una novedad del CEP 2011.
Suele ocurrir que la contraparte no cuenta con re-
presentacion letrada porque carece de los medios
econdémicos para contratar servicios legales, pre-
tende ahorrarse dichos servicios, no los considera
necesarios o percibe al abogado(a) de la contra-
parte como una suerte de autoridad cuya opinién
considera objetiva. Por lo demads, la comparecen-
cia personal de las partes es bastante comun ante
los antiguos juzgados de menores, los juzgados de
policia local y los tribunales de familia, donde la in-
teraccion entre las contrapartes suele ocurrir en los
pasillos de los tribunales, es decir, en ausencia del
control potencial del juez y a veces por la propia
iniciativa de la contraparte.

Para evitar abusos en estos escenarios de nego-
ciacion a la sombra del derecho -dado que no exis-
ten otros ojos expertos observando lo que sucede-,
el CEP 2011 impone dos obligaciones de hacer: (i)
el deber de informar a esa contraparte que su rol
como abogado(a) es actuar en interés exclusivo de
su propio cliente; y (ii) el deber de recomendarle
que recurra a un profesional del derecho para que
la asesore.

La explicitaciéon de su rol parcial hacia los inte-
reses de su cliente y la recomendacién de buscar
asesoria legal, debiesen bastar para efectos de
continuar interactuando en caso de que la contra-
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parte opte por no con-
tratar a otro profesional.
Sin perjuicio de lo an-
terior, es recomendable
contar con algun respal-
do respecto a esta clase
de comunicaciones. De
hecho, el Tribunal de Eti-
ca sanciond con censu-
ra por escrito sin publici-
dad a un reclamado por
no constar la aclaracién
y recomendacién referi-
das en el marco de una
transaccion de compen-
sacién econdmica res-
pecto a una contraparte
que habia revocado el
patrocinio a su abogada
(Fallo NPR 62/13).

Esto no es 6bice para
actuar con prudencia
respecto a las contra-
partes que no cuentan
con asesoria letrada,
con el objetivo de evitar
posibles tergiversacio-
nes. También es relevante insistir en ser informado
lo antes posible respecto a la contratacion de servi-
cios legales por parte de la contraparte. &%

Ahora se exige contar

con autorizacién de
su abogado(a) para

efectos de contactar,

€n su ausencia.

NOTA: Las posiciones planteadas en esta seccion ex-
presan las opiniones personales del columnista, pero
no constituyen una interpretacion oficial de las reglas
del Cédigo de Etica Profesional. La facultad de res-
ponder con cardcter vinculante consultas generales
y especificas sobre el sentido y alcance de las reglas
de buenas précticas y ética profesional corresponde al
Consejo General del Colegio de Abogados, y se ejerce
cuando se formula a dicho Consejo una consulta si-
guiendo el procedimiento previsto por los articulos 29
y 30 del Reglamento Disciplinario.
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Abogado

Reforma a Fonasa

El problema de la salud en Chile

El actual Gobierno ha anunciado modifica-
ciones a este sistema, en congruencia con
las reformas que introducira en las Isa-
pres. En un principio, el proyecto preten-
dia avanzar a través de la l6gica del seguro
y de la eficiencia econémica. Ahora se ha
agregado también la légica de la garantia

social y de la libre eleccion.

La Constitucion de 1980 llamo a los privados a
participar en la provision de los servicios de salud.
En ese contexto, en la legislacion de la época se es-
tablecié un “sistema mixto” (privado-publico), asig-
nando al mercado un enorme campo de actuacion
en materia de financiamiento y prestacién de dichos
servicios. Sus impulsores legitimaron dos ideas que
habrian de calar hondo en las posteriores décadas,
a saber, “la nocién de que la salud es un bien que
requiere de un pago”, y que el lucro “es legitimo y
necesario” para obtener mejoras sanitarias sustan-
ciales en beneficio de toda la poblacion.

Sin embargo, los limites de estas ideas eran ya vi-
sibles a finales de la década de los noventa, incluso
para sus propios defensores, e incidian en el funcio-
namiento del sistema mixto. Los buenos indicadores
globales de salud a nivel nacional, fruto innegable
de la competencia inicial y de la innovacion, se re-
lativizaron. El mercado de la salud no pudo cumplir
los presupuestos clasicos de un mercado libre y
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competitivo. Las prestacio-
nes de salud no podian ser
clasificadas simplemente
como bienes “comercia-
lizables”, ni sus seguros
condicionados por esa 16-
gica exclusiva. “Que pague
el que pueda, y el que no,
que se muera”, no es pro-
pio de un pais civilizado. La
seguridad social consiste precisamente en superar
la correlacién entre la capacidad econémica de una
persona y su riesgo de salud.

Por no conciliar dicha correlacion nuestra realidad
es bastante dura: el sistema de Isapres se ubica en-
tre los mas caros del mundo, con altisima incidencia
en los gastos de bolsillo para el paciente y su fami-
lia. Es, ademas, uno de los mas “inequitativos”, pues
cerca del 80% de la poblacion no puede acceder a
él, y solo le cabe elegir el sistema publico. Opcién
que de suyo no seria problematica si no fuera porque
esta también arrastra sus carencias. En el sistema
estatal se encuentran endémicas deficiencias en la
atencion de los pacientes, en la calidad del servicio,
en los indices de gestion de las redes asistenciales y
en las remuneraciones del personal de la salud.

Cuatro ejemplos sintomaticos. En noviembre de
2018, 255.202 pacientes de Fonasa se encontraban
en lista de espera para recibir una cirugia no Ges.
El 42% (107.343) de ellos ha aguardado més de un
afo. Por su parte, 1,6 millones de personas esperan
la atencidn de un especialista, dada la insuficiencia
de estos facultativos en el sistema publico. Suple-
mentariamente, los indices indican que el ausentis-
mo por enfermedad de los funcionarios de la salud
estatal duplica la media nacional. Y, en paralelo, a
marzo de 2019, nueve directores han sido removi-
dos por los bajos indices de gestiéon en sus hospi-
tales (graves déficits en sustentabilidad financiera,
eficiencia operacional, gestion clinica y excelencia
en atencion).

El cuadro general, por tanto, no es nada halagtie-
fo. Inequidad y encarecimiento en el sistema de Isa-
pres; deficiencias de atencion, calidad y gestiéon en
el sector publico.

En noviembre de 2018,

255 202 pacientes de

Fonasa se encontraban en
lista de espera para recibir

una cirugia no Ges.
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Hay que tener cuidado,
sin embargo, en no des-
conocer los avances obje-
tivos del sistema chileno.
Precisamente las reformas
que se anuncian desde el
afio 2011 van en esta linea,
la de sumar y no restar. Se
intenta crear un plan ba-
sico y suficiente de salud,
facil de comparar y que incentive la contencion de
costos, encaminado a la generacion de un plan de
salud universal. Obviamente que para ello no basta
con reformar las Isapres, incorporando instrumen-
tos de solidaridad y transparencia. Es necesario ha-
cerse cargo de las urgentes mejoras
que requiere el sistema administrado
por Fonasa.

pueda, y el que no, que

Doble funcién

Fonasa nace en 1979 con el Decre-
to Ley N°2.763, que estructura el nue-
vo sistema de salud. Sus funciones se
perfeccionan en la Ley N°18.469 de
1985, que regula el ejercicio del de-
recho constitucional de proteccion de
la salud. La Ley N°19.650, de 1999,
le entrega nuevas competencias en
materia de financiamiento de las
prestaciones de salud, fiscalizacién
y compra, que le convierten, al decir
de muchos, en un “seguro publico de
salud”. El marco legal que hoy rige a
Fonasa se encuentra principalmente en el DFL 1, de
2005, del Ministerio de Salud.

Fonasa tiene hoy una gran cantidad de funciones
en variados ambitos: informar, regular, financiar, re-
caudar, administrar y distribuir recursos (por ejem-
plo, cotizaciones y copagos de los beneficiarios),
celebrar convenios con prestadores privados, su-
pervigilar el régimen publico, requerir informacién
pertinente, tratar datos sensibles para proteger la
salud de la poblacién, etc.

En orden a sus mejoras, el disefio de Fonasa pue-
de mirarse desde distintas perspectivas. Desde la

de salud.
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El sistema de Isapres
se ubica entre los mas
caros del mundo, con
altisima incidencia en
los gastos de bolsillo

para el paciente y su

familia.
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1 ,6 millones de personas esperan

la atencion de un especialista.

Optica de la administracién financiera, se habla de
espacios de optimizacién de su desempefio, de pro-
ductividad, eficiencia y eficacia en la provision de
bienes y servicios orientados a la salud. Desde el
enfoque de las politicas publicas, se proponen refor-
mas organizacionales y funcionales a fin de obtener
prestaciones de calidad (atencion integral, coordina-
day continua).

No hay que olvidar, sin embargo, la mirada juridi-
ca, y especialmente la que corresponde a
los derechos fundamentales. En este dmbi-
to, Fonasa cumple una doble funcién: para
sus beneficiarios es el asegurador publico
que garantiza la provisién de los servicios y
prestaciones de salud, fundado en los prin-
cipios de accesibilidad y solidaridad. Para
el sector publico, es, grosso modo, quien
desempefa las funciones de administra-
cién financiera, que operativamente hace
posible lo primero.

Fonasa, en este punto, es importantisi-
mo, pues a través de su institucionalidad
el Estado chileno avanza de un modo directo en el
cumplimiento del “deber preferente” de garantizar
la salud de los chilenos, de acuerdo al articulo 19
N°9 de la Constitucion. Lo que pasa por establecer
una legislacién configuradora de servicios de salud
realmente universales, con su adecuada traduccion
reglamentaria y el respaldo de politicas publicas que
aseguren la disponibilidad, accesibilidad, oportuni-
dad y calidad de dichos servicios. Una concrecion
de ello es la Ley N°19.937, que atribuye al Ministerio
de Salud la competencia para establecer estandares
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minimos diferenciados de calidad que deben cumplir
los prestadores institucionales de salud, tales como
hospitales, clinicas, consultorios y centros médicos.

El actual Gobierno ha anunciado modificaciones
a Fonasa, en congruencia con las reformas que in-
troducira en el sistema de Isapres. Ya conocemos
el texto del proyecto, pero ain es temprano para
hablar de concreciones legales definitivas, dado el
amplio debate que a su respecto se anuncia en el
Congreso. Si podemos destacar sus ideas genera-
les, que apuntan a gestionar de mejor manera los
servicios estatales de salud; reforzar el rol de Fona-
sa como asegurador publico; introducir criterios de
eficiencia en el principio de solidaridad lo que per-
mitira, por ejemplo, derivar pacientes dentro y fuera
de la red publica; ampliar la modalidad de libre elec-
cion; asegurar mejores coberturas; garantizar el ac-
ceso a medicamentos; ofrecer soluciones integrales
en medicina curativa y preventiva, con instrumentos
opcionales en cotizaciones y copagos, para efectos
de competir con las Isapres. En este plano figura el
seguro de salud clase media, con cobertura finan-
ciera especial para enfermedades de alto costo.

En un principio, el Gobierno pretendia avanzar a
través de la logica del seguro y de la eficiencia econd-
mica. Ahora se ha agregado, adema3s, la I6gica de la
garantia social y de la libre eleccién. Es cierto que, al
final, el proyecto ha quedado como un popurri. Pero
con sus defectos hay que aplaudirlo, porque a partir
de él se puede avanzar hacia una reforma de sentido
unitario. Toda reforma a este respecto debe tener en
consideracion gque la salud es un derecho fundamen-
tal y que, por tanto, ambos sistemas -Fonasa e Isa-
pres- han de entrar en un circulo virtuoso para garan-
tizarlo. Tratdndose de bienes humanos basicos como
la salud, importan mucho la eficiencia y la calidad,
pero también que el hombre tiene derechos en torno
a ella fundado en titulos no exclusivamente utilitarios,
como seria su calidad de price takers (en condiciones
ideales de mercado) o de precio aceptante (en con-
diciones reales o frecuentes de mercado). La salud
no puede convertirse nunca en un género de bienes
exclusivamente comerciales para el paciente y su fa-
milia sin alternativas reales de accesibilidad y calidad
al interior de una sociedad civilizada. &&
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Paula Vial Reynal Alejandra Precht
Abogada Rorris
Abogada

Delitos ambientales
Un proyecto de ley que requiere cambios

Existen ciertos principios y garantias basicas que se omitieron. A pesar que se reconoce el papel
secundario que debiera ostentar el derecho penal en esta area, se presenta una iniciativa que pro-
pone una serie de delitos en dicho ambito, pero los tipos penales propuestos son peligrosamente

vagos. Ademas, a la SMA se le otorga un rol que la aleja de sus tareas propias en materias de pre-

vencion y cumplimiento ambiental.

EI 21 de enero de 2019 se present6 un
proyecto de ley sobre delitos ambientales,
que promueve asimismo un sistema de pre-
vencion de dafios en este ambito.

En la actualidad, los diversos tipos pe-
nales presentes en nuestra legislacién que
protegen el medio como bien juridico estan
dispersos en distintas leyes especiales sec-
toriales, como la ley de pesca, la de bos-
ques, de caza o mas recientemente la de
responsabilidad extendida del productor,
y en el propio Cédigo Penal, que tampoco
cuenta con un titulo especifico dedicado a
estos ilicitos.

Dichos delitos no tienen sistematicidad
ni responden a principios similares, poseen
penas bajas y su aplicacion es mas bien ex-
cepcional.

El Mensaje del proyecto de ley sefiala que
el objetivo que se persigue es sancionar las
principales hipotesis de dafio ambiental, asi
como algunos supuestos de obstaculizacion
a la fiscalizacion que lleva adelante la Su-
perintendencia del Medio Ambiente (SMA).
En este ambito se le otorga a la SMA un pa-
pel preponenderante en la persecucion de
estos ilicitos. Ademas, el proyecto busca
incentivar la preocupacion de las empresas
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por la prevencion de dichos delitos, al incorporar a
la Ley N°20.393 sobre responsabilidad penal de las
personas juridicas los delitos ambientales como de-
litos base y establecer la obligaciéon de contar con
modelos de prevencion en esa linea.

A nuestro juicio existen ciertos principios y ga-
rantias basicas que se omitieron en el proyecto. En
primer lugar, se incumple con un principio bésico,
que incluso es citado por el Mensaje de la ley, cual
es el considerar la sancién penal como Ultima ratio,
que supone que el Estado solo esté legitimado para
acudir al derecho penal cuando el resto de los me-
canismos juridicos se muestran insuficientes. Efecti-
vamente, se ha omitido dotar a la Superintendencia
con facultades correctivas y de prevencién como
son las 6rdenes de cumplimiento y mayor amplitud
en la potestad de suspensién de actividades en caso
de riesgo al ambiente, entre otras.

El derecho penal, en el ambito ambiental, debe

A pesar que el Mensaje del proyecto reconoce el papel

secundario que debiera ostentar el derecho penal

en materia ambiental, se presenta una iniciativa que

propone una serie de delitos en ese ambito.
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considerarse un coadyuvante de una politica ambien-
tal que dote a la administracién con mayores herra-
mientas juridicas y econémicas para el cumplimiento
de la proteccion ambiental, y solo luego de eso debie-
se recurrirse al instrumento sancionatorio penal.

Sin embargo, y a pesar que el Mensaje del pro-
yecto reconoce el papel secundario que debiera
ostentar el derecho penal en materia ambiental, se
presenta una iniciativa que propone una serie de de-
litos en ese ambito.

Deficiencias importantes

En segundo lugar, y més alla de estas criticas a
la extension de la intervenciéon penal, cabe sefalar
que los tipos penales propuestos resultan especial
y peligrosamente vagos en su consagracion, lo que
trae consigo una ampliacién indeseable. Los delitos
que se contemplan en el proyecto de ley no cumplen
con criterios minimos de suficiente especificacion o
determinacion legal, que permitan entender y delimi-
tar las circunstancias que deben concurrir para esti-
mar configurado el tipo penal. ;Qué se entiende por
afectar las propiedades basicas de un componente
del medioambiente? Cémo se evaluara esto en re-
lacién al componente humano? (arts. 2 al 4 del pro-
yecto). Resulta urgente e ineludible perfeccionar la
descripcion tipica, acotandola a los atentados mas
graves que efectivamente se quiere y necesita san-
cionar, evitando asi vulnerar el principio de legalidad.

En tercer lugar, el rol que se le otorga a la SMA
la aleja de sus tareas propias e importantisimas en
materias de prevencién y cumplimiento ambiental,
desnaturalizando su origen de ente administrativo.

En este contexto, el proyecto determina que sera
exclusivamente la SMA la facultada para dar inicio
a la accién penal, lo que resulta excepcional al sis-
tema de exclusividad en el ejercicio de esta accién
por parte del Ministerio Publico. Se ha entendido
que Unicamente en aquellos casos en los que exista
un factor distintivo que amerite la excepciéon podra
estar justificada la misma y en este caso no se vis-
lumbra cual seria este factor. Como indicé la Corte
Suprema (Informe al Proyecto de Ley N°6-2019, ofi-
cio N°32.2019, de 19 de febrero de 2019), el ambien-
te no solo tiene reconocimiento constitucional, sino
que “esta construido por un entramado de agentes
de muy diversa indole, tales como la SMA, el Mi-



nisterio del Medio Ambiente, diversas ONGs, grupos
de ciudadanos y empresas” , junto con considerar el
importante grado de discrecionalidad y control que
se entregaria a la SMA, en desmedro del érgano per-
secutor oficial.

Por otra parte, las facultades extraordinarias que
el proyecto le otorga a la SMA en materias investiga-
tivas no parecen tener justificacion y resultan exor-
bitantes en relacion a aquellas con las que cuenta
el propio Ministerio Publico en casos similares. En
efecto, la facultad que se entrega a la SMA de solici-
tar que se ordenen allanamientos, incautaciones, in-
terceptacion de comunicaciones y se obligue a cual-
quier empresa de telecomunicaciones a que facilite
los registros de las comunicaciones que se encuen-
tran en su poder, con autorizaciéon de un ministro(a)
de la Corte de Apelaciones de Santiago, va incluso
mas alla de las atribuciones con las que cuenta la
propia Fiscalia.

En este caso, no siendo delitos que contemplen
pena de crimen como sancion, no se vislumbra ra-
zo6n alguna por la que se haga excepcién a las limita-
ciones para la obtencion de tales medios investigati-
vos, careciendo en este sentido de proporcionalidad
entre el medio y la sancién.

Sin embargo, coincidimos en la relevancia que
tiene el apoyo técnico experto que puede brindar la
SMA a la Fiscalia en cualquier investigacion en estas
materias, con lo que resultaria fundamental asegurar
su labor coadyuvante en los procesos que se inicien
por delitos medioambientales. Asimismo, y discre-
pando de la decision de establecer la exigencia de
la presentacion de una querella por parte de la SMA
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Las facultades extraordinarias que

el proyecto le otorga a la SMA en
materias investigativas no parecen
tener justificacion y resultan
exorbitantes en relacion a aquellas
con las que cuenta el propio Ministerio

Publico en casos similares.

para dar inicio a una investigacién penal, creemos
que podria resultar adecuado establecer una facul-
tad para este organismo de celebrar acuerdos repa-
ratorios en aquellos casos en los que existan ante-
cedentes del dafio ambiental y donde la propuesta
de reparacion pueda ser mas eficiente que la per-
secucion final de responsabilidades penales, por lo
que estos delitos debieran incluirse en el catalogo de
ilicitos para esta salida procesal.

Salida alternativa

Asi como estimamos que es necesario priorizar los
mecanismos administrativos de reparacion y recurrir
al derecho penal solo excepcionalmente, creemos
que incluso en los casos en los que no ha existi-
do otra alternativa que dar inicio a una causa penal,
esta pueda concluir por una salida alternativa que
priorice la reparacion del dafio al medio, al ser este
el objeto Ultimo de proteccién.

Finalmente, el proyecto establece también, como
requisito para ejercer la acciéon penal por dafio am-
biental, que se haya resuelto en sentencia definitiva
la existencia del dafio por el Tribunal Ambiental. Con
ello se pretenden evitar fallos contradictorios entre la
justicia penal y la ambiental especializada, asi como
lograr una reparacién efectiva. Sin embargo, esto
parece una medida poco eficiente, que puede dilatar
la investigacién penal, en los casos en que corres-
ponda. Ademas, una vez resuelto el dafio ambiental,
puede resultar innecesario perseguir la responsabili-
dad penal, atentando gravemente contra el principio
del derecho penal como ultima ratio, cuando recurrir
a este parece ya superfluo. &

REVISTA DEL ABOGADO 45



AcTiviDAD GREMIAL

El Colegio de Abogados de Chile
Un rol fundamental en el
equilibrio de poderes

Con ocasién de una nueva ceremonia de juramento, un dia después del aniversario de
la Orden, Haroldo Brito, presidente de la Corte Suprema, se refirid a los antecedentes

histoéricos de esta, asi como a su importante labor.

Exactamente un dia después del aniversario nu-
mero 94 del Colegio de Abogados de Chile, fundado
el 19 de marzo de 1925, un nuevo grupo de jovenes
abogados realizd su ceremonia de juramento. Des-
tacando la coincidencia con esa fecha, el Presidente
de la Corte Suprema, Haroldo Brito, quiso compartir
algunas consideraciones acerca de esta institucion,
a la que se refirid como “de tanta importancia para el
sistema de justicia”.

En un breve recuento histérico, sefialé que el pri-
mer Colegio de Abogados en Chile fue fundado el 8
de agosto de 1862, como una “sociedad cientifica”
destinada a la investigacion juridica y al apoyo y am-
paro de los abogados. Dur6 solo cuatro afios. En ese
periodo estuvo encabezado por los decanos de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, don
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Gabriel Ocampo y don Manuel Antonio Tocornal.

Casi 50 arios después, en la Casa Central de la
Universidad de Chile, inspirado en los mismos pro-
pésitos de la primera organizacion, el 26 de abril de
1915 se fundo el Instituto de Abogados. Fue presi-
dido por don Ismael Valdés Vergara y don Miguel
Antonio Varas; y aun cuando fue una institucion pri-
vada, contribuyé a mejorar la justicia y la abogacia,
hasta que el gremio de los abogados se organizé
por medio de una ley.

Como primer presidente de la naciente entidad,
don Ismael Vergara sefialé que “El abogado es el
elemento social y politico de mas alta figuracion, si
su situacion abarca todos los campos de las acti-
vidades, si en todos los aspectos de la vida de la
nacion le corresponde un papel preponderante, es
deber de interés publico propender con esmero y
por todos los medios posibles a que los individuos
que en tan elevadas esferas deben desarrollar su
actividad, sean dignos por su ilustracién y por su
honestidad de las honrosas funciones a que estan
predestinados y de la confianza publica que se re-
quiere para el desempefio de ellas”.

Las actividades de este Instituto finalizaron en
1918. Mas adelante, el Decreto Ley N°406, del 19 de
marzo de 1925, cre6 el actual Colegio de Abogados
de Chile. Luego la Ley N°4.409, del 8 de septiembre
de 1928, y su reglamento del 15 de abril de 1935,
establecieron de manera definitiva el sistema de la
abogacia colegiada, cuya afiliacion era obligatoria
para todos quienes ejercian la profesion de aboga-
do. Este sistema duré hasta la dictacién del Decreto



Ley N°3.621 de 1981, publicado en el Diario Oficial
del 7 de febrero de ese afo, norma que con sus pos-
teriores modificaciones aun rige en el pais. En él se
establecié que todos los colegios profesionales tie-
nen el caracter de asociaciones gremiales y, en con-
secuencia, la afiliacion se transformo en voluntaria.

Etica: Un valor fundamental

Entre las principales actividades que actualmente
desempefia el Colegio de Abogados de Chile, Harol-
do Brito destacd en especial el control ético de sus
asociados, acotando que el articulo final del Cédigo
de Etica dispone que: “El abogado, al matricularse
en el Colegio de Abogados de Chile A.G., debera
hacer promesa solemne de cumplir fielmente este
Cédigo de Etica Profesional”. Asimismo, recalcé lo
sefialado por el actual presidente de la Orden, Arturo
Alessandri: “El hecho de pertenecer a un Colegio de
Abogados, con el consiguiente control ético, debiera
convertirse en un antecedente valioso en el curricu-
lum de un abogado, junto al buen nombre y prestigio
de un profesional, frente a sus pares, clientes y a la
comunidad que lo rodea”.

El Presidente de la Corte Suprema indicd también
que los abogados son ejes piramidales del sistema
democratico; sin su actividad el derecho se torna
impositivo y nugatorio, mero espejismo, el panorama
judicial es simple rito y forma sin sustancia. La pre-
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sencia de los abogados es vital, no eludible e impres-
cindible para las partes y, por cierto, para los jueces.

Destac6 ademas que la agremiacién profesional
genera vinculos emotivos y legales frente a la res-
ponsabilidad de defender intereses de los ciudada-
nos en el campo de la actividad judicial. La colegia-
tura crea compromiso por la posibilidad de participar
en la toma de decisiones en torno a los intereses
comunes de los agremiados y gesta la necesidad
de un mejoramiento constante de las condiciones
profesionales de estos, asi como también legitima el
control ético por provenir de sus pares, esto es, por
quienes conocen la profesion y sus circunstancias.

Finaliz6 su alocucion sefialado que la colegiatu-
ra de los abogados y abogadas impulsa también
la efectividad del acceso a la justicia, por equilibrar
cargas y dar un marco de proteccién gremial que
desestimula el atropello a los litigantes. Asimismo,
brinda proteccion y respaldo a quienes son repre-
sentantes judiciales de la parte. El poder omnimodo
del Estado o de cualquier otro grupo de poder se
contrarresta en su expresion de abuso con un gre-
mio de abogados igualmente poderoso que impida
el irrespeto, los abusos y la degradacién de los liti-
gantes. Por ello, exhortd a los nuevos profesionales
a colegiarse como un sello de distincién y excelencia
que todo abogado debiese poder exhibir, deseando-
les el mayor de los éxitos profesionales. &

Haroldo Brito recordo en su discurso que el primer presidente del Colegio de Abogados de Chile fue el

abogado don Carlos Estévez Gazmuri, quien ejercié como tal hasta 1934.

A él le sucedieron otros tantos connotados abogados del pais: Arturo Alessandri Rodriguez (1951-1955);
Alejandro Silva Bascuian (1964- 1976), sin duda alguna uno de los mejores constitucionalistas del pais y
también abogado integrante de la Corte Suprema; Raul Rettig Guisen (1985-1987) gran politico y letrado
litigante, ademas de docente; y Alfredo Etcheberry Orthusteguy (1988-1991).

Entre los cuatro ultimos abogados que han ejercido este cargo se encuentran Sergio Urrejola Monckeberg
(1992-2007); Enrique Barros Bourie (2007-2011); la prestigiosa y ya fallecida abogada seiora Olga Felia
Segovia (2011-2015), y Arturo Alessandri Cohn, quien ejerce este cargo desde 2015.
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Coueclo pe ABocADOS
DE CHILE AG.

Renovacion Consejeros
Periodo 2019-2023

Los dias martes 4, miércoles 5 y jueves 6 de junio de 2019, se llevara a cabo
la renovacién de nueve consejeros de la Orden.

HORARIO DE VOTACION
« Votacion Manual: De 13:00 a 18:00 hrs., sede Colegio de Abogados.
« Votacion Electrénica: Horario continuado desde las 13:00 hrs. del primer dia de votacion

hasta las 18:00 hrs. del ultimo dia.

CONSEJEROS ELECTOS EN 2017
Y QUE CONTINUAN EN SUS CARGOS
HASTA JUNIO DE 2021

CONSEJEROS ELECTOS EN 2015
Y QUE CESAN EN SUS CARGOS
EN JUNIO DE 2019

1. Arturo Alessandri Cohn
2. Luis Alberto Aninat Urrejola L T o

3. Maria de los Angeles Coddou 2. Jorge Bofill Genzsch

de los Reyes ’
L 3. Carmen Dominguez Hidalgo

: r Calderén
4. Ricardo Escoba 4. Julién Lépez Masle

: i erino
na Fuensalida M icols
5. Caroli 5. Nicolas Luco lllanes

. Noguer
6. Héctor Humeres Nog 6. Luis Ortiz Quiroga

<tian Maturana Miquel
7. Cristian 7. Juan Eduardo Palma Cruzat

8. Paulo Montt Rettig

- 8. Julio Pellegrini Vial
ro Beltr

9. Enrique Navar

9. Pedro Pablo Vergara Varas

10. Diego Peralta Valenzuela
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Al cierre de la presente publicacion,
solo se han recibido las siguientes
Listas de Candidatos a Consejeros,
para el periodo 2019-2023.

CANDIDATOS LIBERTADES PUBLICAS

1. Barrientos Estay, Lorena
2. Del Rio Pérez, Jorge Francisco
3. Harasic Cerri, lvan

4. Insunza Tagle, Matias

5. Montaner Lewin, Alfredo

6. Trivifio Alvarado, Silvia Libertad

7. Van der Schraft, Ménica
8. Vega Moll, Marcela
9. Walker Echenique, Elisa

CANDIDATOS LISTA GREMIAL

1. Achurra Gonzalez, Marcela
de los Angeles

2. Boetsch Gillet, Cristian Andrés

3. Dominguez Hidalgo, Carmen Aida

4. Frontaura Rivera, Carlos

5. Letelier Velasco, Maria Macarena

6. Luco lllanes, Nicolas
7. Palma Cruzat, Juan Eduardo

8. Roman Arancibia, Carmen Maria

9. Vergara Varas, Pedro Pablo
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Enrique Navarro Beltran
Abogado

Tribunal Constitucional
Origen, evolucién y proyecciones

Con una vida ya casi centenaria en occidente y algo Los tribunales constitucionales (“TC”) surgen
en Europa, en 1920, como creacién del notable

menos de la mitad en Chile, su labor fue esencial jurista austriaco Hans Kelsen, quien en su famosa

en el retorno a la democracia y en la defensa de las controversia con Carl Schmitt -acerca del defen-
sor de la Constitucién- resalta la necesidad de una
garantias constitucionales. Desde la reforma de 2005 “jurisdiccién constitucional, por la cual la funcién

de garantia de la Constitucion sea transferida a un
tribunal independiente”. Agrega luego que dicho
cinco mil causas, 90% de las cuales corresponden a tribunal “funciona como jurisdiccion constitucio-
nal en la medida en que deba decidir, a través de
un procedimiento contencioso de partes, sobre la

a la fecha han ingresado a esta institucion mas de

inaplicabilidades.
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constitucionalidad de actos del Parlamento (en es-
pecial de las leyes), asi como también del gobier-
no (especialmente de los decretos), cuando hayan
sido cuestionados, anulando tales actos en el caso
de inconstitucionalidad y eventualmente juzgando
a determinados organismos imputados, acerca de
la responsabilidad probada”.

Al explicar su funcionamiento, Kelsen sefiala que
dicho tribunal “aplicando la Constitucién a un he-
cho concreto de produccion legislativa y llegando
a anular leyes anticonstitucionales no genera sino
destruye una norma general”, es decir, oficia como
un “legislador negativo”.

En todo caso, los inicios de la justicia constitucio-
nal se remontan a principios del siglo XIX, en el cla-
sico fallo “Marbury vs. Madison”, dictado en 1803
por la Corte Suprema de EEUU, en la recordada
afirmacion del juez Marshall, en cuanto a que “una
ley contraria a la Constitucién es nula”. También se
pueden encontrar antecedentes mas remotos en el
propio mundo anglosajon y en el derecho hispano e
indiano, en el que se desobedecian las normativas
contrarias a la razén y justicia.

A partir de la Constitucién de Austria de 1920, y
en particular después de la Segunda Guerra Mun-
dial, los TC se expanden por el continente: ltalia
(1947), Alemania (1949), Francia (1958) y Espafa
(1978), entre otros.

En Hispanoamérica también se instauran, si-
guiendo el modelo europeo: Ecuador (1967), Peru
(1979), Colombia (1991) y Bolivia (1994).

Hoy, ademas, se aprecia su presencia en Europa
oriental, Asia y Africa. Segun estudios de derecho
comparado, su presencia se observa en casi un
centenar de paises, siendo su papel fundamental
el resolver las controversias de constitucionalidad
entre los diversos érganos del Estado.

Establecimiento en Chile

A mediados de la década del sesenta se habia
discutido a nivel académico acerca de la necesidad
de contar con un TC que dirimiera los conflictos
entre el Presidente de la Republica y el Congreso
Nacional. Entre dichos juristas puede mencionarse
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a los profesores Jorge Guzman Dinator, Alejandro
Silva Bascufian y Francisco Cumplido.

La reforma constitucional de 1970 incorpora, por
primera vez en Chile, un Tribunal Constitucional
para resolver las cuestiones sobre constitucionali-
dad suscitadas durante la tramitacién de los pro-
yectos de ley.

Sobre su relevancia institucional, el ex Presidente
Eduardo Frei Montalva resaltd su importancia desde
que “todo ordenamiento juridico requiere la existen-
cia de un Tribunal que vele por la constitucionalidad
de las leyes aprobadas por el Poder
Legislativo, ya que de otra manera

el imperio de la Constitucion que-
da sin resguardo ante los posibles
excesos de leyes que violan las ga-
rantias constitucionales o cualquie-
ra otra disposicion fundamental de
la Constitucion Politica”.

Dicho Tribunal, que sesiond por
cerca de dos afos, y que fuera
presidido por el profesor de dere-
cho administrativo Enrique Silva
Cimma dicté 17 sentencias. Fue
disuelto en 1973 por la Junta Mi-

En tiempos en que primaba
el silencio, le correspondié
un rol fundamental en
relacion con el control

de constitucionalidad de
las denominadas “leyes
politicas” promulgadas

durante la década de los

litar, que estimé que su existencia
era “innecesaria”, lo que solo pue-
de entenderse en un contexto ins-
titucional en el que el Congreso Nacional habia sido
clausurado.

La Carta de 1980 restablecié dicha institucion y
le otorgd ademas el control de las denominadas
“leyes organicas”, siguiendo el modelo francés y
espafol.

En la transicion politica chilena debe resaltarse
sin duda el papel jugado por el TC -a través de
su jurisprudencia- en cuanto a incrementar la ins-
titucionalidad democratica, particularmente la par-
ticipacién ciudadana y los mecanismos de control
juridico.

En efecto, en tiempos en que primaba el silen-
cio, le correspondié un rol fundamental en relacién
con el control de constitucionalidad de las deno-
minadas “leyes politicas” promulgadas durante la

ochenta.
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En los trece primeros anos de funcionamiento del

nuevo Tribunal Constitucional han ingresado mas de
cinco mil causas, 90% de las cuales corresponden a

inaplicabilidades.

década de los ochenta, siendo del caso destacar las
sentencias que obligaron a que el plebiscito de 1988
se efectuara con la participacién de 6rganos electo-
rales y jurisdiccionales.

Funcionamiento
en tiempos de democracia

Una vez producido el restablecimiento del régimen
democratico chileno, en 1990, el Tribunal continuaria
su labor esencialmente en la revisién de la consti-
tucionalidad de las leyes organicas constitucionales
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-siguiendo el modelo francés y espafiol primitivo-.
Destacan entre ellas, por cierto, las relativas a orga-
nizacion y atribuciones de los tribunales de justicia.

Del mismo modo, le correspondio resolver ciertos
reguerimientos presentados por minorias parlamen-
tarias, tanto respecto de decretos como de proyec-
tos de ley.

Asi, por ejemplo, con relacion a la potestad regla-
mentaria presidencial se efectuaron requerimientos
sobre materias tan disimiles como decretos vincu-
lados a vivienda, publicidad caminera, textos apro-
batorios de ley, tarifas y peajes, planos reguladores,
cancelacion de personalidad juridica, acceso a pla-
yas, transporte, restriccion vehicular, procedimiento
de fijacién de lineas de altamar, acuerdo comple-
mentario con Bolivia o ejecucion presupuestaria.

En cuanto a proyectos de ley, los requerimientos
presentados se refirieron a diversas materias, como,
por ejemplo, Ley de Pesca, Ley de Bancos, Estado
empresario, plantas de la Contraloria General de la
Republica, plantas municipales, juntas de vecinos,
rentas municipales, municipios, libertad de informa-
cion y ejercicio del periodismo, donacién de érga-
nos, capitalizacion de dividendos, remuneraciones
de la judicatura, sede del Congreso, primarias pre-
sidenciales, Cédigo de Aguas, jornada escolar, tras-
paso de liceo, urbanismo o pensiones.

En tanto, la reforma constitucional de 2005 del ex
Presidente Lagos modificé la composicién y atribu-
ciones del TC. Asi, a contar de esa fecha sus nueve
integrantes son designados por el Presidente de la
Republica, el Congreso Nacional y la Corte Supre-
ma, en un modelo similar al establecido en la Carta
italiana de 1947.

Del mismo modo, se radicé exclusivamente en
este Tribunal el control de constitucionalidad de las
leyes. De tal forma, no solo revisara eventualmente
la constitucionalidad de las leyes durante su tramita-
cion (leyes organicas e interpretativas y requerimien-
tos de parlamentarios), sino que ademas conocera
de la accion de inaplicabilidad de las leyes.

La nueva accion no es en todo caso idéntica a la
que anteriormente -desde 1825- conocia la Corte
Suprema, dado que ahora corresponde declarar la
inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién
resulte contraria a la Constitucion Politica, por lo que
se trata de un control concreto. Ademas, la inapli-



cabilidad no solo puede ser solicitada por las par-
tes de una gestién, sino también por el propio juez
de la causa. Para dimensionar la expansion de esta
accion constitucional, debe tenerse presente que en
los trece primeros afios de funcionamiento del nuevo
Tribunal Constitucional han ingresado mas de cin-
co mil causas, 90% de las cuales corresponden a
inaplicabilidades.

Son muy diversas las materias que han motivado
los pronunciamientos del TC. Piénsese solamente
las resoluciones que han ido configurando el debido
proceso, a través de sus elementos como la bilate-
ralidad, el derecho a aportar pruebas, la motivacion
de la sentencia y el derecho a revisar lo resuelto por
un érgano jurisdiccional superior. Del mismo modo,
en relacién con la igualdad ante la ley se ha declara-
do que determinados preceptos legales carecen de
razonabilidad, al establecer diferencias injustificadas
o sanciones desproporcionadas o que no fijan para-
metros adecuados y objetivos.

Mas atribuciones

Adicionalmente, la reforma de 2005 facult6 al mis-
mo Tribunal Constitucional para resolver la incons-
titucionalidad de la ley, esto es, con efectos gene-
rales y derogatorios, para lo cual es menester que
previamente se haya declarado su inaplicabilidad.
Dicha resolucién debe ser adoptada por 4/5 de los
miembros, pudiendo iniciarse dicha accién de ofi-
cio o por accion publica. Se trata de un instrumento
excepcional que a la fecha solo ha motivado cuatro
decisiones relativas a delegacién de jurisdicciéon en
materia tributaria, la consignacién previa para recla-
mar sanciones sanitarias, la gratuidad del turno de
los abogados vy, posteriormente, las facultades de la
Superintendencia de Salud referentes a las tablas de
factores de sexo y edad en los contratos de salud
previsional.

Igualmente, se le entregd la resolucién de las con-
tiendas de competencia entre autoridades adminis-
trativas y tribunales inferiores. Del mismo modo, el
control de constitucionalidad de autos acordados,
habiéndose declarado a la fecha solo dos incons-
titucionalidades, sea parcialmente (procedimiento
disciplinario de ICA de Santiago) o en su totalidad
(fijacién de 75 afios como edad de cese para jueces
de policia local).

DeErecHO CONSTITUCIONAL

Debe si tenerse presente que en nuestro pais no
se ha producido enfrentamiento con los tribunales
o “guerra de cortes”, desde que -a diferencia de lo
que ocurre en otros paises- en Chile el TC no revisa
sentencias ni resuelve “amparos” contra decisiones
judiciales. El Unico efecto que produce la inaplica-
bilidad es no considerar el precepto legal en el con-
flicto, nada mas. Es el juez, en definitiva, el lamado
a dirimir la controversia entre las partes.

Finalmente, en tiempos en los que se habla de
revisién del sistema de integracion y atribuciones
del TC, parece conveniente tener presente que,
tal como ocurre en el derecho comparado, resulta
necesario que todas las contiendas entre los érga-
nos y autoridades sean conocidas por el TC. Asi
también lo proponia el Presiden-
te Allende. Igualmente, no pare-
ce razonable que ciertas normas
emanadas de diversos entes no
se encuentren sujetas también al
control constitucional.

Mientras el siglo XIX fue la
época de los parlamentos, el XX
-como recordaba Mauro Cappe-
lletti- es el de la justicia constitu-
cional. No se trata, como suele
decirse, de una “tercera camara”,
pues el TC no revisa el mérito de
la norma legal y, por lo mismo, no reabre el deba-
te; sino que contrasta la disposiciéon con la Carta
Fundamental, dado que esta se aplica directamen-
te y es la principal defensa de las personas contra
los abusos y extralimitaciones de la autoridad y los
particulares.

En suma, se trata de una institucion fundamental
para resolver los conflictos de constitucionalidad
entre los diversos 6rganos, teniendo una vida ya
casi centenaria en occidente y algo menos de la
mitad en Chile; cumplié ademas un rol esencial en
el retorno a la democracia y en la defensa de las
garantias constitucionales. Por eso, como nos lo
recuerda Favoreu, “no se concibe hoy dia un sis-
tema constitucional que no reserve un lugar a esta
institucién”. Y es que, como expresé el gran jurista
hispano Garcia de Enterria, una Constitucion sin un
TC que la interprete y la haga efectiva es una Cons-
titucion “herida de muerte” &%
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Cristian Araya Escobar
Contraalmirante de Justicia
Armada de Chile

Arturo Prat, abogado

Su vocacion juridica se manifestd mucho antes de recibir el titulo de abogado e incluso
antes de iniciar formalmente sus estudios de derecho. Una vez recibido pudo conciliar

virtuosamente el completo respeto a la jerarquia y al mando naval con un brillante

desempefio profesional.

He recibido la amable invitacién de esta “Revista
del Abogado”, érgano oficial de difusion del Colegio
de Abogados de Chile A.G., para referirme a la figu-
ra de Arturo Prat como motivo inspirador de tantos
abogados que, a lo largo de estos ya ciento cuarenta
afnos desde la epopeya de lquique, han abrazado la
abogacia como profesién de sus vidas.

El solo hecho de escribir sobre Prat me imprime
una responsabilidad enorme, sabiendo que entre
los lectores habra muchos jovenes abogados cuyos
ideales sobre el Derecho y la Justicia son los mismos
que el héroe busco toda su corta pero prolifica vida,
uniendo admirablemente a su profesiéon de marino la
profesién de abogado, de una manera tan elevada,
que llegd a fundirlas para siempre en el bronce de
nuestra conciencia juridica nacional.

Su vocacion juridica no fue facil. Para que Artu-
ro Prat llegara a ser abogado, siendo ya marino en
servicio activo, debidé compatibilizar esa
vida de esfuerzo y largas navegacio-
nes con la obtencion de esta segunda
profesion. Esta circunstancia permite

advertir el fuerte impetu que debid
experimentar su alma al buscar ser
abogado, ya que debié completar
previamente sus estudios de Huma-
nidades y luego estudiar Derecho en
la Universidad, como alumno libre,
mientras cumplia sus deberes de
Sgb';‘e"’r'éfggn‘ii 5’1’;"}2 marino, en medio de las exigencias
electoral vigente”. % de la profesién naval y de las duras condiciones de
la navegacién en pleno siglo XIX.
Arturo Prat estudié derecho mayoritariamente
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sobre las tecas de las unidades de la Armada, tras-
ladandose cuando podia a Valparaiso y Santiago
para rendir sus examenes. Fue el primer marino que
se titulé de abogado en Chile, hermanando ambas
profesiones en nuestra cultura republicana y sus
valores civicos.

Tampoco le resulté facil a Prat su vocacion de ma-
rino. Ya en 1874 el joven Arturo, ante los peligros que
su amada Carmela le representara sobre su carrera
naval, le contesta en una carta:

“La idea de abandonar la Marina me es antipatica
Yy, a la verdad, solo impelido por poderosas razones
me decidiria a hacerlo. No cuento entre mis defectos
la inconsecuencia. Mientras no posea un nombre, si
no respetable, al menos de mérito como abogado,
debo conservar el de marino, que me lo ofrece, y lle-
var como accesorio el otro. No tengo ninguna mez-
quina ambicién; los honores ni la gloria me arrastran;
pero creo puedo servir en algo a mi pais en la esfera
de actividad tanto del uno como del otro.”

Asi sentia Arturo Prat estas dos condiciones de
marino y abogado, nunca incompatibles y encamina-
das ambas hacia el mismo norte de servir a la Patria.

Brillante defensa

La vocacion juridica de Prat se evidencié mucho
antes de recibir el titulo de abogado e incluso antes
de iniciar formalmente sus estudios de derecho. La
primera incursion juridica que registra su historia es
en octubre de 1868, contando apenas con veinte
afios de edad y desempefiandose como teniente
2° de dotacion de la “Covadonda”. Oficié enton-
ces de defensor del ingeniero 2° de la nave, Ricardo
Owen, quien habia sido acusado de incumplimiento
de deberes militares e insubordinacion. En la de-
fensa desplegada puede comprobarse la aguda in-
teligencia de Prat, su refinado lenguaje y forma de
redactar y, sobre todo, un sentido de la juridicidad
absolutamente innato.

Owen fue en definitiva absuelto gracias a la bri-
llante defensa de su novel abogado, quién os con-
tradecir a su propio comandante en cuanto a su ac-
tuacion respecto del acusado y también efectud una
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Arturo Prat
(primero a la
izq.), junto a

su tio Jacinto
Chacon y Luis
Uribe.

dura pero fundada y
constructiva critica a
las deficiencias regla-
mentarias de la Arma-
da aplicables al caso.

Aparece entonces
aqui la primera gran
virtud del marino y del
abogado, al conciliar
el completo respeto a
la jerarquia y al mando
naval con una inclau-
dicable labor juridica,
representando la in-
justicia que se come-
tia de acuerdo al dere-
cho vigente, en forma
valiente y decidida.

Muchos piensan
que fue esta primera
defensa y su éxito,
sumado a la influencia
de su tio y apodera-
do, el abogado Ja-
cinto Chacén, lo que
encendié en el joven
oficial el impulso para estudiar derecho.

Pero debié combatir otra batalla judicial solo
unos meses antes de recibir el titulo, esta vez para
defender a Luis Uribe Orrego, ese amigo de la in-
fancia y compafiero inseparable desde aquellos
tiempos en que este llegd de la mano de su madre,
proveniente de Copiapd, para incorporarse junto a
él a la Escuela Naval.

-

Jacinto Chacon, lo que

Objetividad y rigor ético

Mientras el entonces teniente 2° Luis Uribe se en-
contraba en Europa, formando parte de un grupo de
oficiales al mando del contraalmirante José Anacleto
Goiii, para inspeccionar la construccion de varias na-
ves encargadas por la Marina de Chile a Inglaterra,
Uribe se enamord de una joven viuda inglesa llama-
da Elizabeth Newlove (Morley de casada), con quien
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contrajo matrimonio de acuerdo a la ley britanica, sin
esperar la licencia oficial.

Luego de largas desavenencias y supuestas in-
subordinaciones con el almirante Gofii, una vez que
Uribe logré regresar por sus propios medios a Chile,
se dio paso a un Juicio de Guerra, donde fue conde-
nado a seis meses de prision y finalmente fue rehabi-
litado en su grado por el Presidente de la Republica,
don Federico Errazuriz Zafartu.

Prat asumié con pasién la defensa de su amigo
en este juicio, desplegando una severa objetividad
e imperturbable rigor ético, sin temor a indisponerse
con sus superiores y especialmente con el almirante
Goii, quien habia sido su comandante y le merecia
especial estimacion.

Los cargos eran desobediencia y desacato a sus
superiores. Prat comenzé
con lo que los abogados
llamamos una excepcion
no respetable, al menos de mérito dilatoria, basada en el he-

cho que Uribe habia sido
como abogado, debo conservar el dado de baja del Escalafén
de Marina por Decreto Su-
premo. En efecto, Prat se-
como accesorio el otro”. fiala que este decreto, que
despojaba a Uribe de su
empleo, “deberia entrafiar
también la privacion de su
fuero militar dejandolo jus-
ticiable ante la jurisdiccion
ordinaria. Y se pregunta en
consecuencia: ¢Por qué
entonces se somete a Uri-
be a un consejo de guerra?
¢;Por qué se le reconoce
fuero de guerra? El fuero
solo puede provenir del
empleo, y si el sefior Uribe
goza de él, es incuestio-
nable que alin permanece
empleado de marina, que
aun es Teniente 1° de la Ar-
mada Nacional”.

Luego, en cuanto al
fondo, Prat solicita la apli-
cacién de la Ordenanza
Naval Espafola de Gran-
dallana, vigente aln en esa

“Mientras no posea un nombre, si

de marino, que me lo ofrece, y llevar
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fecha en Chile, pero con una ingeniosa referencia al
derecho internacional privado, en relacion a la validez
del matrimonio celebrado en Gran Bretana.

Veamos que dice Prat:

“El Teniente Uribe remitio, pues, su solicitud a Val-
paraiso con licencia de su jefe, conformandose as/
con lo que el Articulo 56, titulo 1°, Tratado 2°, dispo-
ne y poco tiempo después, contrajo matrimonio con
la seriorita Morley, matrimonio que no siendo valido
ante nuestras leyes, equivale solo a un contrato de
esponsales todavia por cumplir.”.

Prat no soslaya un incidente donde Gofi, paraguas
alzado, se lanza sobre Uribe, pero exculpa comple-
tamente al teniente reprochando al almirante que el
agredido “quedd impasible con las manos en los bol-
sillos, recibiendo una lluvia de improperios, ya que los
sacudones habian sido oportunamente impedidos por
los demas oficiales que se interpusieron”, para con-
cluir diciendo vehemente al Consejo de Guerra que:

“Es de extranar, sefiores, que la residencia de nues-
tras autoridades en Inglaterra, en la tierra clasica de
la libertad, en donde se guardan religiosamente los
respetos debidos al individuo y a las leyes, nociones
que se respiran en la atmdsfera, y que influyen y mo-
difican las convicciones del extranjero, haya influido
tan poco en los hdbitos autoritarios que son nues-
tra herencia y que alli se ejercitaban en la persona de
nuestro compariero”.

Y también reprocha audazmente la conducta del
ministro de Chile en Francia e Inglaterra, quien habia
dado curso al decreto de baja de Uribe, al exclamar:

“Pero, sefior, yo me confundo cuando veo que el
sefior Blest Gana, esa simpdtica personalidad, esa
alta inteligencia, ha obrado aceptando como verda-
deros, hechos casi absurdos”.

Para terminar su brillante defensa Prat sintetiza, y
permitanme sefialar sus exactas palabras:

“...Tomando en cuenta todas estas circunstancias,
yo, a nombre del derecho desconocido, de la justi-
cia hollada, os pido para mi defendido como la tni-
ca reparacion posible, completa absolucion, libertad
y reposicion inmediata en su empleo, con declara-
cion de que jamas la ha perdido, e igualmente una
declaracion, que exprese debérsele de abono todos
sus sueldos desde el 1° de mayo de 1874 y de no
perjudicarle en el ascenso que debid obtener en la
circunstancia de hallarse a ese tiempo bajo el peso
del decreto de 25 de abril del afio préximo pasado”.



Al entrar fue detenido por el portero del
edificio, quien le manifestd que al tribunal
no era permitido entrar con bastén, ni
mucho menos con espada, y que tuviera la

amabilidad de quitarsela.

Un abogado con uniforme de marino

Esta defensa significé que en definitiva Uribe pu-
diera recuperar su grado en la Marina y fuera des-
tinado como oficial de la “Esmeralda”, encargo de
incalculable trascendencia que la Divina Providencia
le tenia asignado, para relevar a Prat durante el Com-
bate Naval de lquique, tan pronto este cayera muerto
sobre la cubierta del Huascar.

Pues bien, en 1872 el joven Arturo solicité al Con-
sejo Universitario en Santiago autorizacién para ren-
dir los examenes sobre el Cdodigo Civil, Constitucion
Politica y Derecho Penal en calidad de alumno libre;
en 1874 recibié el grado de Bachiller en Leyes; en
julio de 1876 aprobd los ultimos examenes de la ca-
rrera; y, finalmente, obtuvo la licenciatura en derecho
a los veintiocho afnos de edad, tres afios antes de
inmolarse en la rada de Iquique.

Su memoria de prueba, uno de cuyos ejemplares
originales se custodia en una caja de vidrio y madera
en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universi-
dad Catdlica de Valparaiso, versé sobre “Observa-
ciones a la lei electoral vigente”, donde defiende el
secreto del voto y promueve interesantes modifica-
ciones a su contenido.

En esta singladura que debié navegar Arturo Prat
para llegar a ser abogado, existe un punto cardinal
que nos revela cémo este brillante marino traza un
mismo rumbo para el Servicio Naval y el derecho.

En efecto, el dia 31 de julio de 1876, cuando nues-
tro héroe debia apersonarse en la Corte Suprema de
Justicia para rendir su examen final, se vistid, como
corresponde al protocolo naval, con su impecable
uniforme de parada y su espada cefida al cinto, lla-
mando poderosamente la atencion a todos quienes
circulaban por el recinto de los tribunales, pues nun-
ca se habia visto a un marino en servicio activo, de
uniforme, efectuando los tramites para recibir el titulo
de abogado.

DeErRecHO E HisToORIA

Al entrar fue detenido por el portero del edificio,
quien le manifesté que al tribunal no era permitido
entrar con bastén, ni mucho menos con espada, y
que tuviera la amabilidad de quitarsela.

Arturo Prat, al recibir esta solicitud tan perentoria,
no dudo en entregar su espada e ingresar al salén de
la Corte despojado de este emblema de autoridad,
que desde los dias de Roma y aun antes, es un arma
altamente personal y de importancia simbdlica. La
entrega del sable por parte de un oficial en comba-
te es tomada como sefial de rendicién y en pasadas
guerras fue costumbre partirlo en dos cuando el ofi-
cial era despedido sin honor.

Sin embargo, Prat, solo por respeto irrestricto al
derecho, consintio por Unica vez en su vida despren-
derse de su espada, para volver a tomarla muy poco
tiempo después, ya fundida con el fuego de la Justi-
cia, en el momento postrero de Iquique, donde murid
aferrado a ella como la prenda mas preciada de su
honor y de la gloria de la Patria.

iQué ensefianza colosal! Su espada cedié ddcil-
mente ante la Justicia, pero se mantuvo firme y al-
zada ante el enemigo, sintetizando entonces, admi-
rablemente, la profunda simbiosis del abogado y del
marino, cuya figura emerge inmarcesible hoy y cada
21 de mayo, desde las profundidades de Iquique
para recorrer cada rincén de la Patria. &%
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Amorticulos
El Codigo Civil en clave romantica

Es sabado en la mafana. Ya ha salido el solcito re-
ponedor y me dispongo a echar mis cansados huesos
abogadiles en mi reposera preferida junto a la piscina.
AUn el calor del verano mantiene sus Ultimos rescol-
dos, por lo que me echaré a leer las apocalipticas “21
lecciones para el siglo XXI” de Harari, libro que me ha
hecho valorar las seis décadas que han transcurrido
desde mi nacimiento, ya que lo mas probable es que
la acumulacién etarea me librard de ser testigo pre-
sencial de la extincién de los empleos, las dictaduras
digitales, el mundo robdtico y las demas amenazas
del futuro que augura Harari. Cuando ello ocurra, se-
guramente ya seré inquilino del patio de los callados,
0 quizas moraré hecho polvo en una urna, segun lo
decidan mis deudos, ya que me resisto a ser yo quien
tome alguna decision sobre ese sombrio particular.

Pues bien, apenas llego a la reposera descubro que
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Por Rodrigo Winter Igualt
Abogado

Con envidiable relajo, nuestro cronista
se apresta a pasar una manana de sol y
tranquilidad, pero jay, no todo puede ser
perfecto! Su hija cuasi abogada lo reta a
descubrir a un romantico Andrés Bello en
numerosos articulos escritos en ocultos

mensajes de amor poético.

mi hija Ximena -cuyo nombre de fantasia es Xime-,
cuasi abogada, pues logré sortear con éxito el escollo
de la licenciatura y ahora esta terminando la practica,
la ha ocupado descaradamente.

-Cuasi colega -le digo entonces-, le advierto que ten-
go un derecho real sobre esa cosa corporal, cual es la
reposera, por lo que me asiste el derecho de gozar y
disponer de ella arbitrariamente.

-iDénde la viste, Kuki! -me responde insolentemente,
haciendo uso del apodo humillante con que me de-
nomina-. Hasta donde sé, se trata de una res nullius
que puede ser adquirida por ocupacion, asi que ter-
mina con tu tinterilleo y arrimate esa silla plastica, que
te quiero desafiar a una competencia de amorticulos
-sefiala, apuntando con el dedo indice a una destar-
talada silla bajo un limén, que utilizamos para extraer
los frutos citricos que produce el abnegado arbol,
cuyas rodelas aromatizan los vodka-tonics a los que
somos asiduos con la Clarita-.

Sorprendido por el descaro de la Xime y picado por la
curiosidad acerca del significado de la extraia expre-
sién “amorticulos”, voy décilmente a buscar la silla,
descubriendo que una de las patas se quebro y esta
remendada a medias con un alambre. Me siento en



ella con cuidado, advirtiendo que no debo moverme
mucho ya, que la butaca de polimeros se bambolea y
amenaza con volcarse.

-¢Y qué es eso de los amorticulos? -le pregunto, por-
que el término me ha picado la curiosidad.

-Bueno, Kuki, ya te conté una vez que yo soy una
poetisa juridica. Veo la profesion desde la perspectiva
de la expresion artistica de la belleza por medio de la
palabra. ¢ Te acuerdas de mi poesia “Divagaciones de
fin de semestre?”. Y se pone a recitar: “No sé en qué
pensaba al tomar mis electivos: ambiental, familia y
laboral colectivo. Lo cierto es que mi mail esta lleno de
archivos, mientras los ojeo de ellos me siento cautivo.
jAy! Cémo anhelo poder tomar un bajativo/en la playa,
viendo el mar con un buen aperitivo”.

-¢Y a qué viene todo eso? -acoto.

-Pues que uno de los elementos mas importantes de
la poesia es el amor, y descubri que en ninguna parte
del Cddigo Civil se encuentra esa hermosa palabra.
Ni siquiera en la definicién del matrimonio. Sin em-
bargo, tengo la impresion que don Andrés Bello era
un hombre romantico reprimido, por lo que redact6
muchos articulos pensando en el amor humano, de
manera tal que sustituyendo algunas palabras por
“amor” o expresiones afines, se le da a varios articu-
los un hermoso significado poético. ;Si! Aunque no lo
creas, don Andrés era un romantico que nos hablé en
clave de amor poético en numerosos articulos, que yo
he llamado “amorticulos”, y te reto a descubrirlos -me
dice desafiante-.

Pienso para mis adentros que el reverenciado don
Andrés mas que romantico era un hombre picardn,
mas proclive a las pasiones carnales que a los de-
vaneos del corazoén. De alli la conocida anécdota -lo
mas probable una fake news de la época, pero por
algo se la habran colgado- de haber sido pillado por
su mujer con las manos no precisamente en la masa
sino en las redondeces de la mucama sentada en su
regazo. Ante ello -continla la anécdota- su cényuge,
con todo su flematismo inglés, le habria espetado:
“Andrés, estoy sorprendida, oouh”. Y él, purista del
idioma en toda circunstancia, aun en la vergonzosa
aquella, habria respondido: “Muijer, yo soy el sorpren-
dido, tu estas mas bien atonita”.

Sincronia romantica

Advierto con una pequefia impaciencia que, como si
no bastara con la reverencia que le prestamos a don
Andrés por la redaccion del Cédigo Civil, mi hija le ha
agregado ahora a su altar la velita de una admiracion
romantica. Sin embargo, me callo mis pensamientos,
ya que seria una crueldad demoler la ilusién de mi
ingenua hija.

-Creo que no te entendi bien lo de los amorticulos.
¢Me podrias dar un ejemplo?

Extrae entonces de su bolso un ejemplar del Cédigo
Civil, entre cuyas hojas hay una rosa roja con su tallo
que le sirve de separador.

-Aqui tengo marcado el primero -sefiala- y lee con
una voz solemne que me recuerda a

HumoR

las recitaciones de Neruda: “Amorti- Como si no bastara

culo 1004: la facultad de amar es in-
delegable”.

Nos quedamos un momento en silen-
cio. Realmente me ha sorprendido la

con la reverencia que le

prestamos a don Andrés

agudeza de mi hija y ya estoy dudan-  por la redaccién del Codigo

do de si efectivamente don Andrés
habra sido un romantico reprimido,

Civil, mi hija le ha agregado

cuya sensibilidad la manifesté dejan- ghora a su altar la velita de

do articulos en clave en nuestro Cor-
pus luris Civile.

Entretanto, noto que la patita de la si-
lla plastica que he debido ocupar ante la usurpacion
artera de mi reposera empieza a tambalearse, por lo
que me arrellano en la nalga opuesta a la del balanceo
para recuperar el equilibrio.

-¢ Te convenciste, Kuki? -contindia-. Ahora te desafio
a que encuentres tU un amorticulo. Pero te facilitaré la
tarea. La rosa actia como un verdadero iman poético,
asi que haz correr las hojas del Cddigo e inserta al
azar el tallo en una pégina y te sorprenderas: encon-
traras un amorticulo.

Me someto a la experiencia con escepticismo, y cual
no sera mi sorpresa cuando el tallo marca la primera
pagina del Cédigo, con el siguiente amorticulo que
leo ya con el espanto de asistir a un suceso sobre-
natural, puesto que al sustituir algunas palabras por
amor o afines, advierto que este ha adquirido un sen-
tido verdaderamente romantico.

una admiracién romantica.
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HumoR

Don Andrés tenia un espiritu

universal, y no quiso

Mensajes en clave

“Amorticulo 1: El amor es una declaracién de la volun-
tad soberana, que manifestada en la forma prescrita
por el corazén, manda, prohibe o permite.”

A continuacion la Xime cierra los ojos y hace revolo-
tear el tallo de la rosa por el Cédigo hasta atrapar una
pagina, y lee:

“Amorticulo 14: El amor es obligatorio para todos los
habitantes de la Republica, incluso los extranjeros”.
Me toca a mi entonces, y leo:

“Amorticulo 2126: Puede haber uno o mas amores, y
uno o mas destinatarios”.

Aqui esbozo una pequefia sonrisa, ya que me pa-
rece que este amorticulo refleja en forma certera la
personalidad de don Andrés, pero mi hija afortuna-
damente no capta la ironia.

Y asi pasamos la mafana descubriendo numero-
sos amorticulos, algunos de los
cuales copio para convencer a
ustedes de este mensaje en clave
que don Andrés oculté en nuestro

discriminar a las culturas Cédigo:

donde la poligamia es

aceptada -me defiendo-.

“Amorticulo 1007: El amor en que
de cualquier modo haya interve-
nido la fuerza, es nulo en todas
sus partes”.

“Amorticulo 80: Se presume muerto el amor que ha
desaparecido, ignorandose si vive, y verificandose
las condiciones que pasan a expresarse”.
“Amorticulo 2: La costumbre no constituye amor
sino en los casos que el corazdn se remite a ella”.
“Amorticulo 9 inciso primero: El amor puede solo
disponer para lo futuro y no tendra jamas efecto
retroactivo”.

Hasta que el tallo de la rosa, la cual ya ha perdido casi
la totalidad de los pétalos con tanto trajin, me marca
el siguiente amorticulo:

“Amorticulo 2013: El amor es un contrato solemne en
que dos o més personas estipulan poner algo en co-
mun con la mira de repartir entre si los beneficios que
de ello provengan”.

Nos quedamos en silencio un momento, y pienso que
el espiritu de don Andrés esté revoloteando sobre la
piscina de mi domicilio, ya que la definicion lo refleja
de cuerpo entero.

-Ese no es un amorticulo -me dice entonces la Xime,
irritada-. Para mi que lo escogiste tu deliberadamente
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para burlarte y no el tallo de la rosa. De partida, el
amor no es un contrato solemne”.

-¢Cémo que no? -le contrargumento-. Tienes que
considerar la solemnidad en un sentido romantico,
es decir, como una manifestacién de voluntad que se
produce no en un momento de jolgorio o superficiali-
dad, sino en un momento especial, como podria ser
un atardecer o a la luz de la luna.

-Juum... ¢y eso de que es entre dos 0 mas personas?
-insiste-.

-Bueno, don Andrés tenia un espiritu universal, y no
quiso discriminar a las culturas donde la poligamia es
aceptada -me defiendo-.

-Eso de poner algo en comuin me parece de una su-
gestividad simplemente ordinaria, por lo que creo que
este no es un amorticulo y que chacreaste este juego.
Mas bien lograste encontrar un ordinariorticulo -repli-
ca irritada-.

Mala pata

De pronto se oye la voz autoritaria de la Clarita:
-jRodrigoooo!...Hasta cuando estas flojeando en la
piscina. Tienes que levantarte, ya que debemos ir
al supermercado y a la lavanderia y me tienes que
acompahar al mall porque tengo que retirar un vesti-
do que me compré.

La cruel irrupcion de la realidad de las tareas hoga-
refias en el mundo de la tranquilidad de la piscina,
sumado al abrupto final de los amorticulos me hace
cambiar la nalga de apoyo en la sillita, y al hacerlo
la pata inestable se quiebra y ruedo aparatosamente
por el suelo.

-jPor las heces de Ulpiano!-grito (la verdad es que
la expresién que usé no fue aquella sino una vulgar-
mente similar), mientras la Clarita se abalanza asus-
tada a ver si su conyuge y colega se ha quebrado
algo, advirtiendo aliviada que la caida solo ha provo-
cado magulladuras en el orgullo.

En tanto, la Xime me dice que he sido presa del amor
fortuito y se apresura a leerme entre risas el siguien-
te amorticulo:

“Amorticulo 45: Se llama amor fortuito el imprevisto
al que es imposible resistir, como un naufragio, un te-
rremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de
autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc....
y la maltrecha pata de una sillita plastica”, agrega de
su cosecha. &%



La responsabilidad contractual

Enrique Alcalde Rodriguez
Ediciones UC, Santiago, 2018, 777 pdginas.

El profesor de derecho
civii de la Universidad
Catdlica Enrique Alcalde
Rodriguez ha lanzado una
nueva obra: un tratado so-
bre responsabilidad con-
tractual, que lleva un proé-
logo de Victor Vial del Rio.
A diferencia de lo que ocu-
rria hace algunas décadas,
hoy dia en nuestro pais se
escribe mucho de derecho
y hay obras notables. Pero
la regla es que se escriba sobre mate-
rias o problemas muy especificos. Este
nuevo libro, en cambio, se ocupa de una
instituciéon general, la responsabilidad
contractual analizada en su totalidad y
actualizada con las Ultimas normas y ten-
dencias del derecho. Asi, el autor se atre-
ve a incluir materias que tradicionalmen-
te han quedado en manos de otras dis-
ciplinas, como la del derecho procesal,
al referirse -a propésito de los derechos
auxiliares del acreedor- a las medidas
cautelares; o, por ejemplo, al estudiar en
el caso del derecho comercial el interés
de los accionistas minoritarios de una
sociedad; o la figura de la auto contra-
tacion en la constitucién de sociedades;
todo ello mirado desde el punto civil de la
responsabilidad contractual civil.

De este modo, el abogado que desee
tener un panorama completo y actualiza-
do al afio 2018 de la responsabilidad con-
tractual, a través de este volumen podra
abordar de modo integro dicha materia,
con una perspectiva moderna. Los estu-
diosos del derecho también encontraran
aqui valioso material para desentrafiar
afiejas dudas como las que provoca, a
propdsito del estudio de la causa, la dife-
rencia entre la causa del contrato y la de
la obligacién, o todas las incidencias que
ello tiene en materia de teoria de los ries-

gos, la imposibilidad de
cumplimiento, la lesion y la
imprevisibilidad. La dificil
teoria de la causa encuen-
tra asi aplicacion préactica
a situaciones diversas y
muy relevantes en la prac-
tica diaria de la profesién
en tematicas de efectos de
los contratos.

En ese mismo sentido,
esta obra analiza de modo
integral, vinculado siem-
pre a la responsabilidad contractual,
materias que, como deciamos anterior-
mente, hoy se abordan en monografias
particulares, a las que se debe acceder
una por una.

Por el contrario, aca se encuentra un
minucioso andlisis general de cuestiones
como la declaracion unilateral de volun-
tad; la simulacion; el fraude a la ley; el de-
batido y actual problema que se presenta
ante la excepcién de pago que opone el
deudor demandado de resolucién de un
contrato; los efectos del incumplimien-
to de la obligaciéon previsto en un pac-
to comisorio; la clausula de terminacion
del contrato por decision de una de las
partes; la resolucion por incumplimiento
de obligacién en un contrato unilateral;
la renuncia a la accién resolutoria y a la
accion de cumplimiento del contrato; la
prescripcion de la accién resolutoria; el
deber del acreedor de mitigar los dafios;
la interferencia en contrato ajeno; el caso
fortuito; la accién pauliana, y la accion
subrogatoria, entre otras.

En fin, se trata de un libro que todo
abogado debiera tener en su biblioteca
si desea contar con material al dia y en
un solo volumen, para acceder de modo
rapido y completo al actual estatuto de la
responsabilidad contractual en Chile. &%
Por Pedro Pablo Vergara Varas

PENSANDO EN VOZ ALTA

José Bustos Palominos

Ediciones Letra Clara, Santiago, 2018,

310 + 8 pdginas.

Este libro, primero del autor, es la reco-
pilacién cronolégica de algunos versos
escritos en un comienzo como estudian-
te del primer ciclo de humanidades en el
Seminario Capu-
chino de Paine,
luego en el Liceo
Fiscal de San An-
tonio y en la Es-
cuela de Derecho
de la Universidad
de Chile, de la
cual egresé en
1966, y después
como profesional.

Pensando
“Voz Alta

LA ELUSION TRIBUTARIA:

LA DECLARACION JUDICIAL

DE LA ELUSION

Rodrigo Ugalde Prieto

Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2018,

311 pdginas.

El autor analiza el procedimiento, tanto
administrativo como judicial, establecido
en nuestro Codigo Tributario para la de-
claracién de las figuras de abuso de las
formas juridicas o simulacién estableci-
das por los articulos
4° ter y 4° quater,
respectivamente,

del referido cuer- LAE
Usj
po de leyes. Se ,*E’BUTAgg
(iﬁ'tffh-“mclu

trata de un texto
de gran utilidad
para estudian-
tes y profesio-
nales del area
tributaria.
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Siete maravillas
musicales

En tiempos de la antigiiedad helénica era una costumbre
arraigada que sus exploradores, sabios, filésofos y escritores
viajaran fuera de Grecia, tomando contacto con distintas y
avanzadas culturas como Egipto, Babilonia o Persia. Como re-
sultado de estas peregrinaciones, a través del tiempo se crea-
ron diversas listas con detalles de palacios, edificios, tumbas y
construcciones de excepcional calidad, néminas a las que se
le dio el nombre de “themata”, que en griego significa cosas
que necesariamente hay que conocer. Este es el origen de lo
que se ha dado en denominar Las Siete Maravillas del Mundo
Antiguo, listado confeccionado por diferentes autores, entre
otros, los historiadores Diodorus Siculus y el gran Herddoto.

Al respecto, es dable recordar que tales maravillas eran
las siguientes: en primer lugar, la Gran Piramide de Gizeh,
en Egipto, edificada en el afio 2561 a.C. por orden del faradn
Keops, y la Unica de estas maravillas existente en la actua-
lidad. Las restantes estan constituidas por los Jardines Col-
gantes de Babilonia, hoy Irak, construidos por el rey Nabuco-
donosor Il; la Estatua de Zeus, en Olimpia, Grecia, obra del
escultor Fidias; el Templo de Artemisa en Efeso y el Mausoleo
de Halicarnaso, en la actual Turquia; el Coloso de Rodas en
Grecia, y el Pharo de Alejandria en Egipto.

Segln es de conocimiento general, cada cierto tiempo
los musicos, criticos y aficionados a la musica selecta con-
feccionan listas de las que serian las Siete Maravillas de la
Musica a través de la historia, consistentes en las mejores
obras de los mas célebres compositores, habida su calidad
y trascendencia. De esta forma se efectda un simil con las
de los antiguos helenos.

Obviamente estas néminas no concitan la unanimidad de
pareceres, no obstante lo cual al menos se estima que, en
general, una de las més aceptadas seria la siguiente: en pri-
mer lugar, la “Sinfonia N°9 Coral”, de Ludwig Van Beethoven,
cuyo coro final, basado en la “Oda a la Alegria” de Schiller, se
ha constituido en un verdadero himno a los derechos de la
humanidad, y en el que se inspiré Gustav Mahler para com-
poner sus sinfonias corales.
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En segundo lugar, y sin lugar a dudas, existe una gran coin-
cidencia en que la “Pasion segin San Mateo”, del gran Jo-
hann Sebastian Bach, es una de las obras mas trascendentes
de todos los tiempos, dada su fuerza dramatica, espiritual
y emocional y su perfeccién técnica. Cabe recordar que el
genio de Félix Mendelssohn fue quien redescubrié y dirigid
en 1829 esta composicién, la que por mucho tiempo se en-
contraba absolutamente olvidada.

En tercer lugar, y por la importancia trascendental para la
evolucion de la misica moderna, se incluye la “Consagracién
de la Primavera” de Igor Stravinsky, estrenada en Paris en
1913, en razén de su revolucionaria musica de vanguardia.

En cuarto término, se menciona el ciclo “El Oro del Rhin” y
también la épera “Tristan e Isolda” del gran Richard Wagnet,
genio absoluto que no solo componia la musica de sus obras,
sino también escribia los libretos y disefiaba los vestuarios y
escenarios de las mismas.

En quinto lugar, se suele ubicar la célebre “Misa en Si Me-
nor” (1733) del antes referido Johann Sebastian Bach, con-
siderada como una de las méas excelsas manifestaciones de
arte religioso de todos los tiempos.

En el sexto lugar, el sublime oratorio “El Mesias” (1742) del
célebre G. Friedrich Haendel, el cual, al decir de los especia-
listas constituye uno de los mayores testimonios humanos de
fe y de recreacion del Nuevo Testamento.

Y, finalmente, en séptimo término, existe una general acep-
tacién respecto a las éperas “Las Bodas de Figaro” y “La
Flauta Magica” de Wolfgang A. Mozart, una de las personali-
dades mas geniales de todos los tiempos.



Lamentablemente, en esta limitada ndmina se han omitido
las obras de excelentes compositores como Vivaldi, Schu-
bert, Brahms, Haydn, Schumann, Chopin, Liszt, Richard
Strauss, Mahler y los dodecafonistas Schoenberg y Berg.
Asimismo, tampoco quedaron incluidos los operistas italia-
nos Monteverdi, Verdi, Puccini y Rossini, ademas del fran-
cés George Bizet.

Por otra parte, estimamos del caso efectuar algunas men-
ciones de los més célebres intérpretes de musica docta,
quienes en general concitan la adhesion de los especialistas
en la materia. En el campo de los pianistas mas notables,
aparte de Franz Liszt y Frederic Chopin, ambos igualmente
excelentes compositores, cabe destacar a Ignacy Jan Pade-
rewski -quien fuera también Primer Ministro de Polonia- y Ar-
thur Rubinstein, en cuyo repertorio era casi insuperable.

Otros intérpretes excepcionales son Vladimir Horowitz y
Artur Schnabel. Asimismo, Walter Gieseking, quien junto a
Arturo Benedetti Michelangeli son considerados los maximos
intérpretes de las obras del creador del impresionismo en mu-
sica, Claude A. Debussy.

Dentro de la inmensa pléyade de pianistas extraordinarios,
deben destacarse Sviatoslav Richter, Emil Guilles y Claudio
Arrau, cuyas interpretaciones se califican entre las mejores
de todos los tiempos. Cabe mencionar los casos especialisi-
mos de Daniel Barenboim, quien ademas de ser un excelente
pianista es uno de los mejores directores de orquesta de la
actualidad, y del canadiense Glenn Gould, quien revoluciond
la forma de tocar la musica de J. S. Bach en el piano, particu-
larmente en sus obras denominadas “El Clavecin Bien Tem-
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perado” y “Variaciones Goldberg”, respectivamente.

Por su parte, respecto de las pianistas mas afamadas debe
recordarse a Clara Schumann, Clara Haskil, Alicia de Larro-
cha y Martha Argerich.

A su vez, entre los grandes violinistas de la historia, cabe
sefialar en primer término a Niccolo Paganini, cuya iniguala-
ble destreza y musicalidad asombré a sus contemporaneos al
extremo de atribuirle pactos infernales.

Otros destacados violinistas fueron el belga Eugene Isaye,
y el que es considerado el mas perfecto intérprete de la histo-
ria, esto es, Jascha Heifetz, lituano, quien con un amplisimo
repertorio constituyé un modelo para toda una generacién de
ejecutantes. También destacé como intérprete el famoso Fritz
Kreisler, quien ademas fue un buen compositor y asimismo un
destacado pianista.

De igual manera, deberiamos recordar entre los grandes
violinistas del pasado a Yehudi Menuhin, Mischa Elman, Pa-
blo de Sarasate y en la actualidad, a ltzak Perlman, cuya ex-
cepcional calidad técnica, refinamiento y buen gusto lo distin-
guen entre tantos otros brillantes ejecutantes.

Para finalizar, entre las violinistas contemporaneas mas
destacadas cabe nombrar a Anne Sophie Mutter, Sarah
Chang y Viktoria Mullova.

De este modo, a guisa de colofdn, tal como en el caso de
nuestros antepasados que conocieron las asi denominadas
Siete Maravillas del Mundo Antiguo, nosotros también hemos
tenido el privilegio de apreciar, gozar y disfrutar de lo que po-
driamos llamar las Siete Maravillas del Mundo de la Musica
Selecta de todos los tiempos. m
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Erasmo de Rotterdam (1466-1536)

“Principe de los Humanistas

Algunos de los desvios morales que hoy se observan al
interior de la Iglesia Catdlica se vivenciaban también, de modo
contundente y sonoro, en la iglesia de la época renacentista,
durante los siglos XV y XVI. Desiderius Erasmus van Rotterdam
no fue indiferente a ello, y aun habiéndose ordenado sacerdo-
te de la orden de los Canédnigos Regulares de San Agustin,
denunci6 en sus obras, con bastante ironia, el descaro y la
inconsecuencia de autoridades eclesiasticas y clérigos. Acusé
la disciplina que se aplicaba respecto de los nifios, mientras
los monjes contrariaban con relajo los valores y principios que
ensefiaban. Al momento de indagar sobre el caracter melancé-
lico de Erasmo -que algunos autores han remarcado-, y que se
hace muy evidente en la mirada del retrato que le hizo el pintor
flamenco Hans Holbein el Joven en 1523, cabe tener en cuenta
que fue hijo sacrilego y quedd huérfano a los 13 afios; ademas,
seguramente él mismo fue victima de aquellas inconsistencias
morales mientras paso parte de su infancia en el monasterio.

Quiza el rasgo mas caracteristico y valioso de este respe-
tado tedlogo (estudié Teologia en la Universidad de Paris) y
filésofo, fue el hecho que siempre resguardé su libertad de
pensamiento, su independencia como intelectual que creaba
obras de “pensamiento puro”. Prueba de ello es que en pleno
periodo de la reforma protestante, no se dejé presionar por
Martin Lutero, quien le rogaba asumiera un rol como lider de
esta, ante lo cual Erasmus continuamente se negd. Pero tam-
poco tomé partido absoluto por el papado: condend la bula de
excomunion de Lutero y se manifestd en contra de la escolés-
tica formalista, afirmando que se habia perdido la simplicidad
evangélica de la Iglesia. Convencido amante de la libertad y de
la espiritualidad auténtica (imitacién de Cristo), rechazé cargos
académicos y promociones eclesiasticas, y optd por trabajar
en una imprenta. Veneraba tanto a Cicerdon como a San Pablo.
No exento de vanidad, podemos verlo mientras escribe, en
otro retrato de Holbein que se encuentra en el Louvre.

Su obra mas conocida -pero no la mas importante- es “Elo-
gio de la Locura” (en Latin “Moriae Encomium”, publicada en
1511), escrita durante su viaje de ltalia a Inglaterra y dedicada
a su amigo también humanista y te6logo Tomas Moro. En ella
describe la “locura” (necedad) de las distintas clases sociales
y especialmente critica los abusos cometidos por la Iglesia.

Conocido como el “principe de los humanistas”, destacé
por su perseverante estudio y traduccién de textos clasicos

64 REVISTA DEL ABOGADO

144

“Retrato de Erasmo de Réterdam” (Oleo sobre tabla), Hans Holbein el Jo-
ven, 1523, Louvre, Paris.

de la antigliedad grecolatina; ambito en el que encontraba la
tan aforada libertad. En los “Adagios”, coleccion de prover-
bios griegos y latinos, trabajé toda su vida, inicidndola con
690 de ellos hasta que completé 4.500. Como humanista
cristiano, buscé los textos mas auténticos de las escrituras
sagradas. “Nuevo Testamento en Griego”, de 1516 (luego tra-
ducido al Latin), fue su obra mas trascendente desde el pun-
to de vista histdrico, ya que Martin Lutero tomd como base
esa traduccion para desarrollar las ideas del protestantismo.
Ademas, quiso que los Evangelios estuviesen al alcance de
todos, asi en “Paréfrasis del Nuevo Testamento” los explica
de forma sencilla. Esta obra se tradujo a las lenguas vulgares
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de cada pais europeo. Pero también encontramos en Erasmo obras que
develan su sensibilidad y su filosofia més existencial, en libros como “So-
bre la ensefanza firme pero amable de los nifios” de 1528 y “Preparacion
para la muerte” de 1534.

Mucho de su caracter e ideas se conoce hoy por la nutrida corres-
pondencia (mas de 3.000 cartas) que mantuvo con amigos, politicos y
filésofos, quienes, conociendo su moderacién, pedian su consejo. Re-
cordemos aqui que fue consejero del emperador Carlos V, para quien es-
cribié “Educacion de Principe Cristiano”. Erasmo logré la admiracion de
sus contemporaneos, y como le gustaba mucho la obra grafica de trazos
negros del renacentista aleman Alberto Durero, le pidié personalmente a
este que lo retratase por medio del grabado y tiza negra, con la finalidad
de enviar su imagen a los destinatarios de sus cartas y obras.

Puede hablarse de Erasmo en tres palabras, como un ser independien-
te, viajero y critico del mundo que le rodeaba. Veamos algunos ejemplos
de esto: si bien concordaba con Martin Lutero en la necesidad de una
reforma, no aceptaba la violencia, inclinandose por un cambio basado
en la extension de una mayor ilustracién. Es conocida la frase con que la
Iglesia lo acusaba de estar en el germen de la reforma protestante: “Us-
ted puso el huevo y Lutero lo empollé”, ante lo cual Erasmo se defendia,
expresando: “Si, pero yo esperaba un huevo de otra clase”, manteniendo
una postura intermedia entre ambos bandos. Por otra parte, nunca tuvo
“Retrato de Erasmo de Réterdam con pilastra renacentis- cargos de permanencia. Asi, durante su estadia en Inglaterra bajo el rei-
ta”, Hans Holbein el Joven, 1523, National Gallery, Londres. nado de Enrique VI, solo por un tiempo, fue profesor de Teologia en la

Universidad de Cambridge.
! | e Sin duda alguna Erasmo encarné al nuevo hom-
{ e T bre humanista-renacentista, que indaga en el
AT s | oy mundo clasico grecolatino la sabiduria de la an-
Sas o tiglledad, que cuestiona los métodos medievales
escolasticos, que se rie de la naturaleza humana
y que al mismo tiempo la ensalza. Ello, llegando
a creer que, precisamente, la necedad o locura
es el componente basico de la espontaneidad del
hombre y, mas aun, elemento clave de la felicidad,
dado que el exceso de razon torna duro el corazon
del hombre. Sobre su vida intima hay algunas zo-
nas mas grises que ciertos autores no han querido
pasar inadvertidas, como por ejemplo el hecho de
que contrajo sifilis en Lovaina o que escribia a Ro-
ger Servais declarando su amor. Nada de lo cual

i L - E :
“Retrato de Erasmo” (Tiza negra en pa- “Retrato de Erasmo” (Grabado), Alberto Du- deberia, en todo caso, opacar o poner en duda su

pel), Alberto Durero (Albrecht Diirer), 1520, rero, 1526, Metropolitan Museum of Art. gran aportaciéon como Humanista Cristiano_m
Museo del Louvre.
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;Pontificia Universidad de Chile?

(.’Dc')nde vemos me-
jor la debilidad de la edu-
cacién superior chilena?
En las corporaciones que
forman al sector dirigente
de la sociedad, las mas
complejas y mas anti-
guas. Ahi hay que tomar-
le el pulso a la educacion
chilena. Pero la mayoria
de sus profesores cree (y
difunde entre sus alum-
nos) mitos o posverda-
des acerca de su propia
historia institucional, in-
cumpliendo la primera
de las obligaciones de
las universidades: pre-
servar, transmitir y aumentar el conocimiento.

¢ Como surgid la (hoy) Pontificia Universidad Catélica de
Chile? Sus autoridades y profesores sostienen que de la Igle-
sia Catdlica Apostdlica Romana. Llamaré a esta posverdad el
mito Vaticano-céntrico. Pero la realidad es otra. La Universi-
dad Catdlica surgio de un éxodo de profesores de la Universi-
dad de Chile, catdlicos devotos que veneraban a don Andrés
Bello y su legado, que se rebelaron en contra de la creciente
fuerza de la francmasoneria en las postrimerias del siglo 19.

La herencia moral e intelectual de Bello tambaleaba. Por
eso, encabezados por su Moisés y su Aarén, los abogados
don José Clemente Fabres, decano de la Facultad de Leyes
y Ciencias Politicas de la Universidad de Chile hasta 1888 y
don Abdon Cifuentes, miembro de la Facultad de Filosofia
y Humanidades, decidieron abandonar dicha universidad y
fundar otra casa de estudios. Pero la Facultad de Teologia
de la Universidad de Chile gradué a todos los futuros sacer-
dotes chilenos a partir de 1843. ;Acaso algun cura chileno
hasta el segundo tercio del siglo 20 no consider6 a la Uni-
versidad de Chile su casa? Ninguno. ¢Qué sentido pudiera
haber tenido para el Vaticano promover la creacion de una

66 REVISTA DEL ABOGADO

universidad catdlica antes
de divorciarse de la Repu-
blica de Chile en 19257
Ninguno. Entonces, ¢por
qué el arzobispo de San-
tiago dio respaldo juridi-
co candnico en 1888 a la
fundacién de la Universi-
dad Catodlica? Porque los
profesores ultramontanos
rupturistas fueron respal-
dados por los més acau-
dalados terratenientes del
Valle Central.

Encabezé este respaldo
el abogado, ministro, par-
lamentario y presidente
del Partido Conservador
don Ventura Blanco Viel, quien luego haria clases en su Fa-
cultad de Leyes. Sus restos mortales, vale la pena recordarlo,
fueron despedidos en 1933 por el entonces presidente de los
estudiantes de la Universidad Catdlica, el futuro abogado don
Eduardo Frei Montalva (quien, treinta afios después y luego
de su expulsién de ella como profesor de derecho laboral, fue
el primer egresado de esa universidad en ejercer la jefatura
del Estado). En 1888, una vez mas, la jerarquia tuvo que incli-
narse ante el poder del dinero.

La Facultad de Teologia de la Universidad Catdlica se fund6
recién en 1935, una década después del divorcio por mutuo
acuerdo de la Republica de Chile y la Iglesia Catélica Apos-
télica Romana. Las clases comenzaron en 1939, medio siglo
luego de la fundacion. Recién entonces Roma concedio el ti-
tulo (vacante desde 1925) de “pontificia” a dicha corporacion.
La Pontificia Universidad Catolica, al igual que la Universidad
de Chile, fue una creacion de chilenos.

180 aiios de la Universidad de Chile
¢ Conocen mejor su historia institucional los profesores de
la Universidad de Chile? Por cierto que no. La mayoria cree



otra posverdad, el mito Bello-céntrico. A saber, que la Chi-
le seria una corporacién masonica, fundada por el supuesto
mason don Andrés Bello, quien habria sido su primer rector.
Pero ni don Andrés la fundo, ni fue masén ni tampoco el pri-
mer rector. Segun un decreto que firmé el presidente Joaquin
Prieto, a partir del 17 de abril de 1839 quedd “extinguido... el
establecimiento literario conocido con el nombre de Universi-
dad de San Felipe” y se establecié “en su lugar una casa de
estudios jenerales que se denominara Universidad de Chile”.
Es decir, la Universidad de Chile cumplié 180 afios el mes
pasado, a pesar de la belle indifference de sus autoridades y
de lo que sostiene su pagina web.

El articulo quinto del decreto zanja quién fue su primer rec-
tor: Interin se establece la superintendencia de educacién pu-
blica, se discute el plan jeneral de educacion nacional y se
publican las ordenanzas de la Universidad de Chile, ejercera
las funciones de rector de ésta, el que lo es actualmente de la
Universidad de San Felipe...

Es decir, el primer rector de la Universidad de Chile fue el
abogado, doctor en derecho y presbitero tardio (se ordend
solo luego de enviudar, a los 37 afios) don Juan Francisco
Meneses, la eminencia gris del “peluconaje” catdlico. El mito
Bello-céntrico fue introducido por el rector don Diego Barros
Arana casi treinta afios después de muerto don Andrés. La ley
ordenaba a la Universidad dar cuenta de sus trabajos durante
el afio anterior en el aniversario de su instalacién del 17 de
septiembre de1843. Pero en esa fecha, en 1892, Barros Arana
celebro lo que él denomind su “quincuagésimo aniversario”.
El mito Bello-céntrico fue consagrado el 19 de noviembre de
1942, cuando con ocasion del centenario de la ley que dio
rentas a la Universidad (ya no el dia antes del aniversario pa-
trio), el también abogado, rector y masén Juvenal Hernandez
Jague conmemord “el centenario de la Universidad de Chile”.

El mito Bello-céntrico recortd el pasado catdlico y colonial
o indiano de la Universidad, dos siglos y dos décadas. ¢Con
qué fin? Ampliar las esferas de la libertad. Este es, en todos
los niveles, junto con la promocién del respeto, la productivi-
dad y lo festivo, el propésito Ultimo de toda educacion digna
de ese nombre. Limitar el poder de la Iglesia Catdlica fue la
gran lucha que impulsé la francmasoneria a partir de la se-
gunda mitad del siglo 19. Pero esa lucha ces6 hace mucho. Y
esta claro qué faccién perdio y qué faccidén gano.

o e s

Religion “boutique”

En 1818, cuando se consolidé la independencia politica de
Chile, la poblacion rozaba el millon de personas. Entre curas
y monjas, habia entonces 10.000 personas consagradas a la
“profesion” de la fe. Para mantener dicha proporcién con la
actual poblacién, Chile debiera tener hoy casi 200.000 consa-
grados. Pero, segun las estadisticas de la propia Iglesia Ca-
télica chilena, su total hoy no alcanza los 7.000. jCien veces
menos! Habia mas curas y monjas en Chile hace dos siglos
que hoy. Y la poblacién ha crecido dieciocho veces.

La contienda entre el crucifijo y el mandil, entre la Iglesia
Catolica Apostdlica Romana y la Francmasoneria, termind
hace mucho. En el futuro el
catolicismo chileno sera solo
una religién “boutique”. Algu-
nas iglesias podran estar re-
pletas hoy, pero solo en con-
tadas comunas. Este fue un
gran logro de la Universidad
de Chile. Ampli6 las esferas
de la libertad mediante la edu-
cacion.

No hay razén alguna, salvo
ignorancia, desidia y contu-
macia ideoldgica, que impida
hoy a la Universidad de Chile recuperar su historia entre 1622
y 1839. Segun el estatuto universitario promulgado en 1864,
un afo antes de la muerte de Bello, no un mito ni una pos-
verdad sino una ley aprobada por la Camara de Diputados y
por el Senado: “este cuerpo es una continuacion de la antigua
universidad chilena denominada de San Felipe, i por tanto la
Universidad de Chile es pontificia para propdsitos candnicos”.

Recuperar los dos siglos y dos décadas de su historia que
alguna vez la Universidad de Chile sacrificé en el altar de la
libertad (sin, por cierto, pretender revindicar su caracter de
“pontificia”) seria un primer paso en la direccion correcta. Es
decir, la que le permitiria encabezar en 2022, junto a las de-
mas universidades, la conmemoracién y celebracion de los
cuatro siglos de la educacién superior chilena. &%

No hay razén alguna,
salvo ignorancia, desidia
y contumacia ideoldgica,
que impida hoy a la

Universidad de Chile
recuperar su historia

entre 1622 y 1839.

* Consultor y autor de “Educar es gobernar. Origenes, fulgor y fines
del triestamentalismo” (Orjikh 2016).
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Edmundo Eluchans Malherbe

La personalidad del abo-
gado que resefiamos rebasa
el ambito -siempre conden-
sado- de estas lineas reser-
vadas para el club de los
grandes de nuestro foro.

Su ejercicio de la docencia
y de la actividad profesional,
sus convicciones en la poli-
tica, donde incursiond, y su
familia, dibujan una estampa
perceptible de una vida col-
mada, canalizada en las mul-
tiples manifestaciones que
irradia su trayectoria.

Nacido el 23 de agosto de
1926, sus primero estudios
los realiz6 en el Colegio de
los Sagrados Corazones de
Santiago, donde demostrd
ser un lector voraz, y luego
continué en los Hermanos
Maristas de Quillota. La fra-
gua del abogado quedd for-
mada al egresar en 1947 del Curso de
Leyes de los Sagrados Corazones, que
precedié a la Facultad de Derecho de
la Universidad Catdlica de Valparaiso,
donde culmind galardonado con el pre-
mio “Eduardo Lobos” al mejor alumno.

Adiestrado en la vida publica siendo
presidente del Centro de Alumnos, se
incorporé a la docencia en Derecho
Constitucional y Derecho Civil, dotado
de una oratoria brillante, robusta y per-
suasiva. A la vez, transitd con un fuelle
ideoldgico conservador, como redactor
del diario “La Unién” de Valparaiso.

En ese terreno ya afianzado -inevita-
ble en esta evolucién- fue elegido di-
putado por Valparaiso y Quillota entre
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1957 y 1961, absorbiendo un trabajo
fructifero en las comisiones de Cons-
titucion, Legislaciéon y Justicia, Mineria
y Relaciones Exteriores, donde par-
ticipd como miembro de la Comisién
Interparlamentaria de 1958-1959. Sus
desvelos en esta faceta lo llevaron a
la reeleccion por la misma agrupacion
hasta 1965, ocupando la vicepresiden-
cia de la Camara. Volvioé a la politica
como candidato independiente a sena-
dor en 1989, y como miembro electo y
presidente del Tribunal Calificador de
Elecciones, siempre al servicio del pais,
como exparlamentario.

Trabajé activamente en la profesion,
durante muchos afos junto a su sue-

gro, don Carlos Urenda Tri-
go, y a sus cuiados Carlos
y Beltran Urenda Zegers,
como socio del estudio
formado por su suegro en
1914.

En la década de los 70
fundé su propio estudio,
hasta hoy plenamente vi-
gente. Alli trabajo hasta el
final de sus dias con sus
hijos y otros colaborado-
res. También se desempe-
Ad como director de varias
sociedades.

El trazado de este relato
no estaria completo sin los
materiales que le dieron un
color diferente a su palpi-
tante vida: la gran familia
que formé junto a su mujer,
Florencia Urenda Zegers,
y sus ocho hijos, quienes
constituyeron su vida, to-
dos unidos en estrecha colaboracién.

Fallecié en Santiago el 13 de abril de
1993, y tras su deceso sus hijos y ami-
gos constituyeron la Fundaciéon Edmun-
do Eluchans Malherbe, destinada a pro-
yectar su huella y la vocacion por los te-
mas de interés publico. Principalmente,
en la zona de Valparaiso, en los pasillos
y en los barrios en que se habia urdido
el tejido social que lo vio crecer. Entre
otras actividades de bien publico, apoy6
a la Universidad Catdlica de Valparaiso a
través de la catedra que lleva su nombre,
junto a un galardon para el mejor estu-
diante de derecho, como testimonio de
recuerdo, compromiso y gratitud.m
APP



Por Juan Francisco Gutiérrez Irarrazaval
Abogado
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La Pareja dispareja (Green Book)

Se hace imposible no comentar la
pelicula ganadora de un Oscar para este
afno 2019, “Green Book”. Puede que Ud.
quiera resistirse a los encantos de esta
pelicula, proclamando que es obvia, pre-
decible, llena de clichés, y tendria razén.
Pero su resistencia sera inutil. Esta pro-
fundamente arraigado en el ADN de ella
el hacernos sentir bien, y en las inmor-
tales palabras de Jerry Seinfeld: “No es
que haya nada malo en ello”.

Es el afio 1962 y Tony Lip (Viggo Mor-
tensen) trabaja en el Copacabana, un
club nocturno de Manhattan, donde sus
obligaciones principales parecen ser
echar a clientes recalcitrantes y servir de
chofer a su jefe. Tony pertenece a la comunidad italiana del
Bronx, y tiene una mujer, dos hijos y una familia extendida y
gritona que lo acredita como tal. Como parte de su identidad
étnica mantiene una relacién distante con otros grupos racia-
les con quienes no tiene mayor contacto. La placida vida de
Tony se complica cuando es informado que el Copacabana
cerrard por dos meses debido a una remodelacion del lugar
y se ve forzado a buscar un trabajo que no implique actuar
de matoén para otras “familias” de su comunidad. Es en ese
momento que recibe la propuesta de servir de chofer para
el Dr. Don Shirley (Mahershala Ali), un musico de raza negra,
que esta a punto de iniciar una gira musical por los estados
del sur de Estados Unidos.

A partir de ahi la pelicula gira en torno a la tension de los
polos opuestos; el blanco es subordinado, el negro es jefe;
el blanco no sabe expresarse ni escribir, el negro es de una
diccién y vocabulario impecable; el blanco es ignorante, el
negro es culto; el blanco tiene un buen corazén y admira al
negro; el negro ha sido tan herido que le cuesta reconocer un
alma generosa. El entorno surefio es militantemente racista y
los protagonistas se resisten formando una dupla que registra
su mutua humanidad.

Debo reconocer que me sorprendié gratamente enterarme
que la pelicula es dirigida por Peter Farrelly, quien junto a su
hermano Bobby ha dirigido un conjunto de comedias (“Loco

G

por Mary”, “Una Pareja de Idiotas”, “Pase Libre”), que apelan

al humor mas bajo y repelente a partir de las excrecencias del
cuerpo humano. Nada me preparaba para este refrescante
cambio de género. La pelicula es predecible, eso es cierto,
y tiene un punto de vista que no agradara a los ayatollahs
de todo lo politicamente correcto. Lo cual significa que pro-
bablemente le agradara al lector de esta columna, por ser
un film que tiene un mensaje positivo que habla de que los
prejuicios y diferencias culturales se superan cuando vemos
el ser humano en el otro, en el préximo.

Mencidn aparte merece la actuacion de los protagonistas,
que son el verdadero sostén de una pelicula cuya historia ha
sido tantas veces contada. Ali actla de hombre serio de este
dio cémico (si, hay comedia en este drama), manteniendo
en todo momento una compostura afilada con perfecta con-
ciencia de lo absurdo de la situacion en la que él mismo se
ha puesto. jQué decir de Mortensen! Estupendo como héroe
de Tolkien, terrorifico como gangster ruso, convincente como
padre educador de una familia alternativa, no hay nada que
él no pueda hacer. En esta pelicula con un pesado acento del
Bronx, una rueda de repuesto circundando su abdomen y un
cigarrillo permanentemente colgando de sus labios, es un pa-
tan y un matoén, pero nunca dudamos de su autenticidad. Con
su carisma y encanto se logra introducir en el corazén herido
del Dr. Shirley, y de paso también en el nuestro.&%%
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Fallos destacados

Fallos del Tribunal Constitucional

TC ROL N° 4136-17 INA
Inaplicabilidad por
inconstitucionalidad (27.03.2019)

Accion: Requerimiento de inaplicabili-
dad (acogido).

Norma impugnada: Articulo 360, inc.
11° del Cédigo del Trabajo.

Normas constitucionales invocadas:
Debido proceso.

Sintesis:

Se cuestiona que la disposicion legal,
que alude a la facultad de la Direccién
Regional del Trabajo para dictar una re-
solucion que califica los servicios mini-
mos Yy los equipos de emergencia de la
empresa, “solo” sea reclamable ante la
Direccion Nacional del Trabajo.

Se establece que la norma resulta con-
traria a la CPR en cuanto impide el acce-
so a los tribunales de justicia a quienes
vean afectados sus derechos como con-
secuencia de dicha resolucion adminis-
trativa. En la historia de la norma aparece
el proposito de evitar la judicializacién de
la materia. En el derecho comparado (Es-
pafia y Alemania) se reconoce un amplio
derecho a impugnar esas decisiones.

La tutela judicial efectiva supone el
derecho de toda persona a acceder a
los tribunales, deduciendo la pertinente
accion, originandose un proceso, el que
contiene un conjunto de derechos, que
componen lo que se denomina debido
proceso (c. 22).

El acceso a la justicia impide la inmu-
nidad administrativa, de modo que todo
acto esta sujeto a control judicial, a lo que
debe agregarse que las leyes deben in-
terpretarse en favor del inicio del proceso,
obteniendo resolucion judicial (c. 23).

No es constitucionalmente aceptable
privar a los afectados de la facultad de
deducir ante un o6rgano jurisdiccional,
con sujecion a un debido proceso, las
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acciones en defensa de sus derechos.
Por lo mismo, la justicia laboral no puede
negarse a conocer y juzgar las diferen-
cias entre sindicato o grupo de trabaja-
dores con su empresa, respecto de la
calificacién de servicios minimos (c 27).
Semejante pretensién supondria una in-
munidad administrativa intolerable cons-
titucionalmente (c. 28).

TC ROL N° 4800-18 INA
Inaplicabilidad por
inconstitucionalidad (27.03.2019)

Accion: Requerimiento de inaplicabili-
dad (acogido).

Norma impugnada: Articulo 4 Ley
N°19.886.

Normas constitucionales invocadas:
Igualdad ante la ley y debido proceso.

Sintesis:

Se cuestiona normativa que indica que
no pueden contratar con la Administra-
cién aquellas empresas que -en los dos
Ultimos afos- hayan sido condenadas
por practicas sindicales o infraccion a los
derechos fundamentales del trabajador.

La norma sanciona a las empresas, con
independencia de su comportamiento y
sin atender a particulares circunstancias,
prescindiendo ademas de la extensién y
gravedad de los hechos.

El precepto se presta para abusos por
ser insuficiente a efectos de asegurar
que la medida de castigo no trascienda
la gravedad de los hechos cometidos. Es
susceptible de aplicacion indiscriminada,
pudiendo llegar hasta abarcar actuacio-
nes de infima significacion (c.12).

El afectado no tiene la posibilidad de
discutir la procedencia o extension de la
sancién que en virtud de la norma repro-
chada se le impone, coartando en defi-
nitiva toda posible intervencion suya, en
defensa de sus intereses, al no arbitrar el

legislador oportunidad alguna que resul-
te idénea al efecto, lo que equivale lisa y
llanamente a negarle toda posibilidad de
defensa (c.13).

TC ROL N° 3874-17 INA
Inaplicabilidad por
inconstitucionalidad (12.03.2019)

Accion: Requerimiento de inaplicabili-
dad (acogido).

Norma impugnada: Articulos 129 bis 5,
6y 9 del Cédigo de Aguas.

Normas constitucionales invocadas:
Tributos manifiestamente injustos.

Sintesis:

Se cuestionan disposiciones legales
que regulan el establecimiento y pago
de una patente por la no utilizacion de
aguas, como consecuencia de la tardan-
za de la actuacién de la DGA como asi-
mismo de la autoridad ambiental.

Constituye un tributo injusto el aplicar
este tributo a beneficio fiscal sobre un
periodo que se ha creado y alargado por
la propia mora de un érgano fiscal. La de-
terminacion del hecho gravado dependié
al final de la inactividad de la autoridad
y no de una decisidn del contribuyente,
quien expresamente manifesto predispo-
sicion a poder hacer uso de las aguas a
las que tiene derecho (c.17)

El retardo y demora de la Administra-
cion en atender sus funciones y atribu-
ciones, concebidas para garantizar los
derechos de los ciudadanos vy la utilidad
de las personas, no puede generar una
situaciéon de menoscabo o perjuicio para
ellas, siempre que esa dilaciéon no les sea
imputable (c.19).

La injusticia y desproporcion se ve ana-
lizada en el caso concreto, tal como lo ha
sefalado la jurisprudencia. Es reprocha-
ble que deba pagarse un tributo sin que
se deba hacerlo. No es efectivo que el



pago de un impuesto no tenga un costo
econémico para quien ha de solventar-
lo. Los particulares no deben aceptar las
consecuencias negativas imputables a la
autoridad que supongan una vulneracién
a la Constitucion.

TC ROL N° 5572-18 CDS
Requerimiento por
inconstitucionalidad de Decreto
(18.01.2019)

Accion: Requerimiento acogido.

Norma impugnada: Reglamento Obje-
cién de Conciencia.

Normas constitucionales invocadas:
Autonomia de cuerpos intermedios y de-
recho de asociacion.

Sintesis:
La objecién de conciencia institucio-
nal, concretada en el Cddigo Sanitario,

articulo 119 ter, asume el caracter de un
derecho con fuente constitucional, direc-
tamente derivado de la autonomia propia
de los grupos intermedios de la sociedad
y de la libertad de asociacion.

No siendo este derecho contrario al
bien comun ni originando perjuicio a ter-
ceros, no esta en la ley imponerle condi-
ciones o requisitos que impidan su libre
ejercicio, como tampoco gravarlo con
sanciones u otra forma cualquiera de
represion, que puedan inducir a su ab-
dicacion.

El DS N°67, del Ministerio de Salud,
de 2018, en su articulo 13, inciso se-
gundo, prohibe hacer lo que la Consti-
tucion permite.

Dicha prohibicién reglamentaria care-
ce igualmente de asidero legal. El Cé-
digo Sanitario, al que accede, y el DFL
N°36, de Salud, de 1980, ambos cuerpos

juridicos trabados, favorecen una inter-
pretacién pro constitucional y a favor del
derecho sefalado.

El contenido esencial -indisponible
por el legislador- del derecho de aso-
ciacion implica la necesaria e indispen-
sable libertad de esos grupos para fijar
sus objetivos, organizarse del modo
que estimen mas conveniente sus
miembros, decidir sus propios actos y
también la forma de administrarse, asi
como las reglas por las cuales han de
regirse, sin intromisién ajena, sea publi-
ca o privada, salvo que infrinjan el orde-
namiento juridico o su propio estatuto.
Dicha autonomia y libertad encuentra
especifica concrecién en el deber pre-
ferente del Estado de garantizar la eje-
cucion de las acciones de salud, sea
que se presten a través de instituciones
publicas o privadas.m

LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE:
REFLEXIONES PARA

UNA REFORMA CONSTITUCIONAL
Facultad de Derecho Universidad de Chile
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2019,168 pdginas.

La presente obra colectiva se refiere a la pro-
teccion constitucional del medio ambiente en
Chile en el marco de las problematicas del
siglo XXI. En esta perspectiva, los autores,
provenientes de las ciencias juridicas, socia-
les y naturales, abordan temas relacionados
con el Principio 10 de la Declaracién de Rio
de 1992 (participacion, acceso a la infor-
macién y acceso a la justicia en materia
ambiental) y el tratamiento constitucional
de los recursos naturales y del cambio
climatico, en el contexto de los desafios
ambientales que presenta la nueva era
planetaria del antropoceno.

EL DELITO DE MANEJAR
EN ESTADO DE EBRIEDAD
Hernan Silva Silva

5%ed. actualizada, aumentada y corregi-
da, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2018, 687 pdginas.

En esta nueva edicion sobre el
delito especifico de conducir en
estado de ebriedad, en la que
se contemplan los aspectos pe-
nales, criminolégicos y médico-
legales, el autor actualiza la ju-
risprudencia con fallos de los
anos 2017 y 2018, agregando
a la bibliografia otros textos y
publicaciones sobre la materia. Se

incluye un capitulo especial sobre los discutidos fa-
llos del Tribunal Constitucional relacionados con la Ley
Emilia, los que han producido una serie de criticas de
diversos sectores.
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Por Deborah Con Kohan

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

Memorias de un psiquiatra

A los 85 afios, después
de toda una vida dedicada a
la psicoterapia, Irvin Yalom
vuelve al ruedo literario con
sus memorias. Precisamen-
te, como el titulo del libro ya
lo anuncia, es la autobiogra-
fia de un psiquiatra que a lo
largo de los afios ha indaga-
do en la mente humana para
aliviar a miles de pacientes, a
la vez que intentar responder
a las grandes interrogantes
que desde su infancia lo han inquietado:
¢ Cudl es el sentido de la vida? ¢{Cémo
podemos enfrentarnos a nuestros mie-
dos, superar la ansiedad, la soledad
esencial del ser humano, la dificultad de
las relaciones interpersonales, mejorar la
autoestima, convivir con una enferme-
dad terminal, reponerse después de un
divorcio o de una crisis devastadora? Y
especialmente, el temor mas profundo
y constitutivo de los seres humanos: el
miedo a la muerte. Al llegar al ocaso de
su vida, plenamente lucido, pero limitado
por un cuerpo que no tiene la fuerza ni
la vitalidad de la juventud, Yalom aborda

Irvin D. Yalom

Emecé, Buenos Aires, Argentina, 2019, 396 pdginas.

la finitud de la existencia con
realismo, pero no sin esperan-
za ni gozo de vivir. Su conclu-
sién personal es que mientras
menos arrepentimiento haya
en la vida, con mas confian-
za y serenidad sera posible
enfrentar la muerte, topico
transversal a todas sus obras,
pero tratado especificamente
en “Mirar al sol”.

Estas son las grandes pre-
ocupaciones existenciales
que Yalom ha abordado tanto en su
trabajo en psiquiatria como en su obra
literaria, ampliamente conocida y valo-
rada tanto a nivel académico como por
el publico no especializado, con libros
como “Psicoterapia del grupo”, disci-
plina donde el autor ha hecho aportes
fundamentales, “Verdugo del amor”, “Un
afo con Schopenhauer” y “El dia que
Nietzsche llor6”, entre muchos otros que
han sido best sellers internacionales. To-
dos ellos, al igual que estas péaginas, se
enriquecen por el interés y la formacién
del autor en la filosofia, su buena plu-
ma, su conocimiento de la psique y su

enfoque humanista y compasivo.

En estas paginas honestas Yalom abor-
da su propia intimidad, comenzando por
su timida infancia y adolescencia como
hijo de inmigrantes rusos que sobrevi-
vian gracias a un modesto almacén en
un mal barrio de Washington D.C., don-
de la pobreza, los borrachos, el crimen
y el antisemitismo eran pan de cada dia.
Luego vinieron los estudios de medicina,
la especializacién en psiquiatria, el tra-
bajo durante décadas en la Universidad
de Stanford, los viajes, los premios, las
terapias a las que él mismo se sometio,
los momentos de confusion, de triunfo,
de alegria y de dolor, su creciente interés
por el budismo y la meditacion. En todo
esto, como el ancla que lo sostiene y lo
motiva a continuar viviendo con entusias-
mo, destaca cu esposa Marilyn, también
escritora, a quien conocié a los 15 afios
y junto a la cual lleva 64 afos de ininte-
rrumpido matrimonio y formé una sélida
familia de cuatro hijos.

Fiel a si mismo, Yalom termina este
volumen con una cita del “Zaratustra”
de Nietzsche: “;Eso era la vida? iBien,
entonces hagamoslo otra vez!”.

Cerebro y meditacion

Dialogo entre el budismo y las neurociencias

Matthieu Ricard y Wolf Singer

Kairds, Barcelona, Espafia, 2018, 479 pdginas.

Lejos de épocas donde la espiritualidad era asociada al dogma, hoy dia esta busca en apoyarse
en evidencias cientificas. En ese contexto, el estudio de la mente y la conciencia es abordado a
través de diferentes disciplinas que intentan responder cémo funciona la mente, como surge la
conciencia, como se originan las emociones vy, a raiz del encuentro con las practicas contempla-
tivas del Oriente, si la meditacion puede modificar los circuitos neuronales y producir beneficios

Singas

Msthiay Ritwrd p yoy

tanto sicoldgicos como organicos. Dos neurobidlogos, Matthieu Ricard, monje budista, y Wolf
Singer, directo emérito del Instituto Max Planck para la investigacién sobre el cerebro, dialogan

confrontando la experiencia de la tradicién budista y los descubrimientos de las neurociencias.

Una conversacion potente que motivara en el lector interesantes reflexiones.
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