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Visita al Tribunal Constitucional

Una visita protocolar al presidente del Tribunal Constitucional, lvan Arostica,
realizaron en noviembre pasado el presidente y vicepresidente del Colegio
de Abogados, Arturo Alessandri Cohn y Pedro Pablo Vergara Varas, res-
pectivamente, junto al consejero y presidente de la Comision de Estudios
Constitucionales, Enrique Navarro Beltran.

Durante la ocasién se analizaron algunos temas de interés para la Orden,
referidos a la divulgacién y debido conocimiento por parte de los abogados
de las actividades jurisdiccionales del Tribunal Constitucional.

Asimismo, se considerd la posibilidad de participar en actividades de ex-
tensién y perfeccionamiento constitucional para abogados, especialmente
jovenes, quienes usualmente no conocen con profundidad el rol de este
tribunal, particularmente a través de la accion de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad de las leyes.

Congreso Internacional
de Derecho
de la Construccion

Con destacados expositores que apor-
taron su experiencia tanto en Chile
como en el extranjero, en noviembre pa-
sado se desarrollé el Primer Congreso
Internacional sobre Derecho de la Cons-
truccion.

El evento, realizado en Santiago como
una iniciativa conjunta de la Facultad de
Derecho de la Universidad de los Andes
y la Sociedad Chilena de Derecho de la
Construccion, congregd a cerca de 200
profesionales de esta area, entre quie-
nes se contaron abogados, arquitectos,
ingenieros y constructores, entre otros.

LA CONSTITUCION ECONOMICA CHILENA

ANTE LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA

Enrique Navarro Beltran

Ediciones Universidad Finis Terrae, Santiago, 2016, 315 pdginas.

Con especial referencia a la doctrina, la jurisprudencia y el derecho comparado, en

esta obra se abordan los fundamentos constitucionales de la actividad econémica
del Estado, el libre ejercicio de la libertad de empresa, la igualdad ante la ley y las
cargas patrimoniales o tributos. También se analiza el derecho de propiedad y su
alcance, asi como la adecuada proteccion de las personas frente a la actuacion del

Estado administrativo sancionador.
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La reforma al sistema litigioso

EI litigio representa para la gran
mayoria de los abogados un aspecto
sustancial de su actividad profesio-
nal; de su eficiencia y eficacia de-
pende en gran medida la efectividad
de su gjercicio.

En los Ultimos tiempos se han
producido avances muy relevantes
en la materia, como lo ha sido la
incorporacion del sistema de trami-
tacion electrénica, implementado
por el Poder Judicial con notable
éxito, el que ha permitido agilizar y
desburocratizar en buena medida
el acceso a los procesos y evitar
pérdidas de tiempo en tramitacion fisica.

En el mismo sentido debe anotarse la pagina web
del Poder Judicial, que permite un acceso muy expe-
dito a todo tipo de causas, pudiendo verificarse en
su integridad toda la tramitaciéon de cada proceso.
Ello, a la par de celeridad, implica una demostracion
de transparencia de lo actuado en las respectivas
causas.

No obstante, subsisten diversos problemas. Des-
de luego, parece muy lamentable que la reforma
procesal civil continle sumida en un prolongado
como inexplicable letargo, que ha impedido situar
a los litigios de naturaleza comun a la par de los
especializados, como son familia, penal y laboral;
estos Ultimos han implementado sistemas de litigios
bastante expeditos, aunque no exentos de criticas.

En efecto, perduran en estos sistemas litigiosos
escollos relevantes, como es el caso de falencias
importantes en sus sistemas recursivos, rebasa-
miento de la capacidad de los juzgados laborales

y de familia - lo que se traduce en
abruptas y frecuentes reprograma-
ciones de audiencias o renovaciones
de las mismas -, reorganizacién de
la competencia de la justicia de
Policia Local, y falta de resguardo
de informacién en las causas de
caracter penal, con filtraciones de
diversos aspectos de las causas y
otras situaciones similares

Es de esperar que se adopten
prontas medidas, tanto en el plano
operativo como de modificaciones
legales, tendientes a dar solucién a
situaciones como las anteriormente
resefiadas, que en nada cooperan a la eficiencia,
eficacia ni al prestigio de nuestra profesion.

Por otra parte, teniendo en cuenta temas de es-
pecial actualidad para el derecho, en el presente
ndmero de esta revista hemos privilegiado algunos
como el fenédmeno migratorio y la inclusion; la tec-
nologia y su vinculacién con el derecho; relevantes
reformas en curso como la de pensiones y la del
Sernac; y la implementacién de la ley de objecion
de conciencia, entre otros. Ademas ofrecemos una
entrevista al presidente del Tribunal Constitucional
y un articulo sobre los 90 afios de la Contraloria
General de la Republica.

Siendo esta edicion la de cierre del presente afio,
queremos desearles a todos nuestros colegiados
unas muy felices fiestas y que tengan un venturoso
afio 2018.8%

Héctor Humeres Noguer
Director
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Objecion de conciencia en casos

de aborto en tres causales aprobadas
cUna defensa o un

retroceso para la mujer?

La ampliacion de esta figura a los profesionales, equipos médicos e instituciones plantea una

serie de dudas sobre la aplicabilidad de la nueva ley y su efectivo cumplimiento.

1. ¢La aprobacion de la ley de despenalizacion
del aborto en tres causales, que contempla la
objecion de conciencia, implicaria una inconsis-
tencia con las reglas y principios del derecho in-
ternacional de los derechos humanos y cambia el
sentido de esta ley?

Yo diria que es al revés: cdmo seria no admitir la
objecidon de conciencia cuando esta en juego un
aspecto medular de una conviccién religiosa o mo-
ral, como manifestacion del derecho a la libertad de
creencias y religion, ampliamente reconocido por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Una
objecion de conciencia que admite salvedades en
materia de aborto directo no es real libertad de con-
ciencia, pues disuelve y fulmina las convicciones no
negociables de los objetores.

Si bien en estas materias sensibles la jurispru-
dencia suele dejar a los Estados un amplio margen
de apreciacién o deferencia para establecer regula-
ciones a este derecho, lo hace en el entendido que

IGNACIO COVARRUBIAS CUEVAS . . -
Abogado la libertad de pensamiento y religiosa no puede ser

desconocida en su contenido inviolable, como se-
ria el caso si no se admitiera la plena objecion de
conciencia frente a lo que los objetores consideran

“No existe un derecho abstracto

a la autonomia de nadie’ por una injusticia extrema, como es el dar muerte direc-

. ta a un ser humano inocente. Por tanto, el margen
]-O qU-e afeCtar dlCha eSfera de de apreciacion de los Estados es para sopesar los
libertad no es en principio un derechos afectados -cuando dicha ponderacion es

. Lo . . " posible, como el caso de la enfermera que debe qui-

problema Jjuril dico-constitucional tarse el crucifijo por motivos de higiene-, pero como
no hay posibilidad de acomodo entre la objecion de

conciencia y el aborto directo, tampoco habria mar-

gen de deferencia para violentar bienes intrinsecos

como el de los objetores en estos casos. Elcaso Py
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S vs. Polonia, de 2013, que condend a este pais por
haber entrabado el aborto frente a objetores, no es
pertinente a la discusion que se plantea aqui, pues
no se observa como un conflicto entre objecién de
conciencia y aborto directo. Lo que el fallo objeta es
la falta en la legislacién interna de un procedimiento
preventivo y expedito en este ambito. Esta falta de
regulacion contribuyé a que se sucedieran una ca-
dena de errores y descriterios que redundaron en un
trato inhumano a la mujer reclamante. No es un caso
que cuestione la procedencia ni licitud de la objecion
de conciencia frente al aborto directo, sino la falta de
provision normativa sobre la materia, ademas de una
abusiva respuesta.

2. ¢En los sectores en que hay pocos profesio-
nales, en la practica la objecion de conciencia po-
dria implicar que un nimero importante de muje-
res no tuvieran acceso a la posibilidad de abortar
y se vulnerarian sus derechos?

Si ello ocurre es precisamente como consecuen-
cia del reconocimiento de la objecidn de conciencia
frente al aborto directo. Por lo mismo, si la vida de
la mujer estuviera en inminente y grave peligro, no
habria aborto real en procurar salvarla, por lo que
tampoco seria necesario objetar en estos casos.

El objetor de conciencia - lo ha dicho el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) - no es un
infractor sino alguien a quien la norma general debe
hacer excepcion, que sera absoluta o relativa, de-
pendiendo de la relevancia de la conviccion en juego
y de la intensidad de la normativa que se le quiere
imponer al objetor.

Asumir el caracter no excepcionable de la obje-
cién de conciencia frente al aborto directo ha mos-
trado ser el Unico modo de compatibilizar el derecho
a la prestacion médica de la mujer y la libertad de
conciencia de los objetores, pues previendo antici-
padamente que en determinados lugares no se eje-
cutaran abortos, el Sistema de Salud puede afron-
tarlo a través de una provision eficiente.

La experiencia de ciertos paises europeos - No-
ruega, Inglaterra y Portugal - revela que la provision
de abortos es posible en lugares donde escasea la

atencién médica y hay muchos objetores de con-
ciencia, donde el asunto se afronta como una cues-
tion de eficaz gestidon de los recursos y no como un
conflicto entre la mujer que quiere abortar y los ob-
jetores.

3. Al dar preferencia a la conciencia indivi-
dual de profesionales de la salud e instituciones,
¢se esta frente a un paternalismo que otorga ma-
yor valor a la capacidad deliberativa de estos an-
tes que a la conciencia de la propia mujer? ¢Esto
implica que son las normas vigentes y el Estado
los que deciden sobre la situacion de la mujer y
coartan la autonomia de su decision?

No plantearia el asunto en términos de preferen-
cia. La mujer que quiere abortar tiene distintas al-
ternativas para hacer efectiva la prestacién de salud
que reclama. En cambio, el objetor de conciencia no
tiene ninguna frente al aborto directo. Se le reconoce
0 no se le reconoce la salvedad.

En segundo lugar, no se entiende en qué sentido
seria paternalista reconocer el derecho de una per-
sona a objetar la imposicion de una conducta que
violenta gravemente sus convicciones morales y
religiosas, salvo que entendamos que toda medida
estatal en algun grado lo es por cuanto viene prece-
dida de alguna valoracion sobre lo permisible y no
permisible. El tal sentido el paternalismo es inevita-
ble, tratdndose del aborto también. Por tanto, este
tema no es relevante porque el paternalismo corre
para todos lados.

Tercero, no existe un derecho abstracto a la au-
tonomia de nadie, por lo que afectar dicha esfera
de libertad no es en principio un problema juridico-
constitucional. Los derechos fundamentales no ex-
cepcionables o inviolables en aspectos de su con-
tenido - entre ellos ciertos aspectos medulares de la
libertad religiosa y de conciencia - no dicen relacion
con una autonomia a secas.

La cuestion es que el derecho de la mujer a recibir
una determinada prestacion de salud - derecho por
definicion ajustable - respete el derecho inviolable
del profesional de no ser obligado a ejectutar la con-
ducta en que tal prestacion consiste.

REVISTA DEL ABOGADO 7



4. Por el contrario, ¢ el valor intrinseco de la vida
humana esta fuera del ambito subjetivo de las
decisiones personales y la conciencia particular,
y por tanto la objecion de conciencia viene a sal-
vaguardar los derechos del concebido?

Si hay aborto, quiere decir que la vida humana ha
dejado de ser un valor intrinseco. Cuando ello ocu-

rre el ordenamiento juridico comienza a reconocer
el caracter inviolable - intrinseco también - de otros
bienes juridicos, como la objeciéon de conciencia en
materia de aborto, que en caso alguno persigue pro-
teger los derechos del ser humano no nacido, sino
el derecho del objetor a no ser forzado a matarlo di-
rectamente. &%

CLAUDIA SARMIENTO RAMIREZ

“No es razonable ni correcto
borrar a las mujeres embarazadas
de la discusién acerca del que
esta por nacer”

1. ¢La aprobacion de la ley de despenalizacion
del aborto en tres causales, que contempla la
objecion de conciencia, implicaria una inconsis-
tencia con las reglas y principios del derecho in-
ternacional de los derechos humanos y cambia el
sentido esta ley?

La ley N"21.030 salda la deuda del Estado de Chile
con los derechos de las mujeres considerando el es-
tado actual de evolucién del derecho internacional de

8 REVISTA DEL ABOGADO

los derechos humanos. A fortiori, incluso consideran-
do los cambios que introdujo el Tribunal Constitucio-
nal a la regulacién sobre la objecién de conciencia,
se deja atras la palmaria inconsistencia y evidente
incumplimiento que representaba la penalizacion sin
excepciones de la interrupcién del embarazo.

La incompatibilidad del régimen de penalizacién
absoluta fue representada sistematicamente a nues-
tro pais por los Comités de Derechos Humanos de
Naciones Unidas (CCPR, ESCR, CRCh, CEDAW). En
Chile existian desde un tiempo voces que identifi-
caban en esta regulacién una abierta contradiccion
con la propia Constitucion, al establecer una carga
supererogatoria para las mujeres que vivian situacio-
nes dramaticas ligadas al embarazo (V. Undurraga, A.
Bascufian, L. Casas, C. Pefia, Y. ZUfiga y A. ZUhiga).

Ahora bien, el elemento definitorio es el goce efec-
tivo de los derechos. Resulta clave la forma en la que
el Estado organizara el acceso efectivo a la salud se-
xual y reproductiva de las mujeres y nifias que se
encuentren en las tres hipotesis reguladas en la ley.

2. ¢En los sectores en que hay pocos profe-
sionales, en la practica la objecion de concien-
cia podria implicar que un nimero importante de
mujeres no tuvieran acceso a la posibilidad de
abortar y se vulnerarian sus derechos?

Si el nimero de objetores en conciencia supera
con creces a quienes tienen compromiso en con-
ciencia, podria existir un problema real de acceso de
las mujeres a las prestaciones sanitarias que podria
comprometer la responsabilidad del Estado.

No obstante, la propia ley contiene limitaciones
que reducen el nUmero de objetores. Esta procede
solo respecto de la interrupcién del embarazo, lo que
excluye de la objecion el diagndstico, el acompa-



fiamiento y ciertamente la derivacion (deber juridico
para quien objeta y para la instituciéon de salud). Pue-
de ser invocada solo por el personal que esta dentro
del pabellon, no por quienes estan fuera de este. Por
ultimo, las instituciones objetoras deben ser de carac-
ter confesional o tener un ideario valorativo reforzado
y son ellas las que tienen la carga de demostrarlo.

La objecién de conciencia no puede ser genera-
lizada. Los profesionales de la salud gozan de un
monopolio legal para el ejercicio de ciertas labores.
Como contracara, tienen deberes, que en el acce-
so a la salud son especialmente calificados, dada la
importancia de los intereses en juego. Es evidente
que tales deberes no deben avasallar su conciencia;
pero como todos los derechos, no es absoluto y su
limite se encuentra en situaciones en las cuales su
actuar pueda generar graves consecuencias para
sus pacientes, como seria su muerte o grave afecta-
cion a su salud.

Igualmente, una aplicaciéon generalizada podria
gestar una fragmentacion juridica o el surgimiento
de verdaderos fueros para instituciones que pongan
en duda la normatividad del derecho, la igualdad
ante la ley y el propio Estado de derecho.

3. Al dar preferencia a la conciencia individual
de profesionales de la salud e instituciones, ¢se
esta frente a un paternalismo que otorga mayor
valor a la capacidad deliberativa de estos antes
que a la conciencia de la propia mujer? ¢Esto
implica que son las normas vigentes y el Estado
los que deciden sobre la situacion de la mujer y
coartan la autonomia de su decision?

Las respuestas en estas materias no son dicoto-
micas. Con la objeciéon de conciencia no se borra
la autonomia de las mujeres que estan en las tres
causales para decidir. Simplemente se le reconoce
al personal de salud y a un ndimero limitado de ins-
tituciones la posibilidad de obrar conforme con sus
conciencias o ideario.

En un estado democratico de derecho moderno, la
pluralidad de visiones morales debe coexistir sin ge-
nerar la completa anulacién de las creencias del otro.
Por supuesto, este disefio irroga costos para el Es-
tado, pues debera organizarse para asegurar sin ex-
cusas la prestacion sanitaria a favor de las mujeres.

Ahora bien, vale hacer una precision. La objecion
de conciencia busca dispensar de cumplir un de-
ber legal a un individuo o institucién, pues el cum-
plimiento del mandato normativo afecta gravemente
sus mas profundas convicciones o ideario. No es una
habilitacion para bloquear los derechos de terceros.
Quienes busquen llevar esta institucién mas alla de
estos limites, ciertamente estaran expuestos a los
mecanismos de responsabilidad civil, administrativa
y penal que existen en el ordenamiento juridico.

4. Por el contrario, ¢el valor intrinseco de la
vida humana esta fuera del ambito subjetivo de
las decisiones personales y la conciencia parti-
cular, y por tanto la objecion de conciencia viene
a salvaguardar los derechos del concebido?

La objecién de conciencia le permite a quienes
creen que existe un derecho a la vida absoluto des-
de el momento de la concepcion, no participar de
un acto que consideran atentatorio de sus convic-
ciones. No obstante, esta institucién no prejuzga so-
bre los motivos o justificacién que una persona tuvo
para eximirse del cumplimiento de un deber legal. A
contrario sensu, la Ley N°21.030 reconoce a las mu-
jeres la posibilidad de obrar justificadamente confor-
me con Sus propias creencias.

El mandato al legislador de proteccién del que
esta por nacer, supone que a través de la delibera-
cion democratica se decidiran los mecanismos mas
idoneos para cumplirlo. Esto sucedio, precisamente,
con la discusién de la Ley N°21.030. Tanto el Poder
Ejecutivo como el Congreso y el Tribunal Constitu-
cional estimaron que la proteccién del que esta por
nacer debe hacerse respetando los derechos de la
mujer. No es razonable ni correcto borrar a las mu-
jeres embarazadas de la discusion acerca del que
esta por nacer, ni pretender tratarlas como interdic-
tas para efectos de definir la manera mas adecuada
de enfrentar las tres tragicas situaciones que se re-
gulan en las causales. Debemos encontrar caminos
respetuosos que reconozcan la voz y vidas de las
mujeres, a la vez de procurar generar las mejores
condiciones para proteger la vida del que esta por
nacer. El limite estard dado por los sacrificios que
resulten inexigibles a las mujeres en el contexto de
un Estado democratico y de derecho. &
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Cecily Halpern Daniela Alburquerque

Montecino Gonzalez
Abogada Terapeuta Ocupacional

Inclusion de

personas discapacitadas
Una deuda pendiente

en el mundo del trabajo

La Ley N°21.015 plantea importantes desafios tanto para el ambito estatal como el privado,

abriendo oportunidades pero también espacios para apreciaciones subjetivas que podrian

desvirtuar la normativa.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS,
2001) ha definido discapacidad como un término
genérico, que abarca deficiencias, limitaciones de la
actividad y restricciones a la participacion. Las defi-
ciencias son problemas que afectan a una estructura
o funcién corporal, las limitaciones de la actividad
son dificultades para ejecutar acciones o tareas, y las
restricciones de la participacion son problemas para
participar en situaciones vitales.

Por consiguiente, la discapacidad es un fenédmeno
complejo que refleja una interaccion entre las carac-
teristicas del organismo humano y las caracteristicas
de la sociedad en la que este vive (por ejemplo, acti-
tudes negativas, transporte y edificios publicos inac-
cesibles y un apoyo social limitado, entre otros).

La discapacidad nos presenta un escenario entre-
lazado de experiencias histéricas, sociales, religiosas
y biomédicas, el que hoy se ha enriquecido con nue-
vos desafios legales.

El afio 2006, la Convencioén de los Derechos de las
Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas
agregd un enfoque juridico para el reconocimiento de
la discapacidad y la promocién de igualdad de opor-
tunidades. Chile ratificd esta convencién en 2008,
y su primera accion fue aprobar la Ley N°20.422 y
crear el Servicio Nacional de la Discapacidad, depen-
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diente del Ministerio de Desarrollo Social (2010).

De acuerdo con el Estudio Nacional de la Discapa-
cidad de 2015, en nuestro pais existian, a ese afio,
2.606.914 personas de 18 afios o mas con discapa-
cidad, lo cual correspondia al 20% de la poblacion
nacional total en ese rango etario. Se observé, asi-
mismo, que el incremento es exponencial en tramos
de edad mas avanzada (Ministerio de Desarrollo So-
cial, 2016).

Considerando este aumento, la dimension laboral
es una deuda pendiente, no obstante reconocemos
que ha habido ciertos esfuerzos importantes pero
aislados.

La OIT ha pretendido dar vigencia a este objetivo
mediante acuerdos internacionales contenidos en do-
cumentos que conceptualizan el “Trabajo Decente”.
En conjunto con dicho organismo internacional, en
nuestro pais la Sofofa estudié la exclusion laboral de
personas con discapacidad y creé una Red de Em-
presas Inclusivas con el objeto de intercambiar ex-
periencias exitosas. Es menester recordar, asimismo,
que ya desde 1968 la Ley N°16.744 establecié la obli-
gatoriedad de rehabilitar y reeducar a los trabajadores
accidentados y enfermos profesionales en Chile.

Actualmente, el modelo social de la discapacidad
pretende superar perspectivas parciales para eviden-
ciar el caracter politico de esta condicion, motivado
por experiencias de exclusion en diversos contextos.

Reserva legal de cupo

Este afio, la Ley N°21.015 (D.0.15.06.2017) intro-
dujo modificaciones focalizando su mirada especifi-
camente en la inclusion laboral. Es importante men-
cionar que las disposiciones transitorias de esta ley
contemplan gradualidad en su vigencia, respecto de
determinados actores. Por lo pronto, Util resulta des-
tacar que sus reglas obligan tanto al mundo publi-
co (Estatuto Administrativo) como al sector privado
(Codigo del Trabajo). En ambos, sendos reglamentos
complementan sus disposiciones para su adecuada
implementacion y eficacia.

Sin entrar al detalle de esta ley, observamos que,
en sus aspectos generales, establece la reserva de
una cuota minima de un 1% para personas con dis-
capacidad que tengan pensién de invalidez o estén
inscritas en el Registro Nacional de Discapacidad.

DeErReEcHO LABORAL

Los érganos de la Administracion del Estado, el
Congreso Nacional, el Poder Judicial, el Ministerio
Publico, el Tribunal Constitucional, el Servicio Electo-
ral y los demas tribunales especiales creados por ley,
ademas de tener la obligacién de seleccionar prefe-
rentemente - en igualdad de condiciones de mérito a
personas con discapacidad -, deben hacer la reserva
legal de cupo respecto de la dotacion anual (en las
instituciones de 100 o mas funcionarios). No obstan-
te, admite - aunque en forma restrictiva -, excusarse
de dicha obligacion fundada en una de las siguientes
tres razones especificas: naturaleza de las funciones,
ausencia de cupos y/o de postulantes.

En relacion con las em-
presas del sector privado, la
norma reemplazé la denomi-
nacion del titulo referido al
reglamento interno (“Del Re-
glamento Interno y la Inclusién
Laboral de Personas con Dis-
capacidad”). Para garantizar la
inclusion laboral de estas, exi-
ge a las empresas medianas
(100 o0 mas trabajadores) con-
tratar o mantener contratados,
segun corresponda, al menos

El reto es incorporar a estos

trabajadores al mundo del

trabajo, generando condiciones

adecuadas y adoptando
las medidas en el entorno,

amparadas en una cultura

organizacional comprensiva.

el 1% de personas con discapacidad o que sean
asignatarias de una pensién de invalidez, de cual-
quier régimen previsional, en relacion al total de sus

trabajadores.

A este sector, en caso de no poder asumir las nue-
vas reglas, se le autoriza (articulo 157 ter) el cumpli-
miento en forma sustitutiva, mediante la celebracion
de contratos de prestacion de servicios con empre-
sas que tengan contratadas personas con discapa-
cidad, donaciones en dinero a proyectos o progra-
mas de asociaciones, corporaciones o fundaciones.
En estos casos, se reducen ciertos beneficios que
- regularmente - rodean las donaciones en nuestro
sistema tributario, sus montos y limites, y se regulan
los sujetos activos y pasivos del cumplimiento alter-

nativo descrito.

Por su parte, se condiciona el acceso a los bene-
ficios de esta ley a que las personas cuenten con la
calificacién y certificacién sefialadas en el Registro

Nacional de la Discapacidad.
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La inclusién de las personas
con discapacidad surge
desde el reconocimiento

de la inequidad en
oportunidades y de la
exclusién historica de la

poblacion mencionada.

DErReEcHO LABORAL

De dulce y agraz

Las nuevas disposiciones
permiten adelantar luces y
sombras en esta materia. En el
plano normativo, parecen po-
sitivos aspectos como la con-
sagracién del principio de no
discriminacion en el Estatuto
Administrativo; la derogacion
de la norma que facultaba la
contratacién de personas con
discapacidad intelectual por
montos inferiores al ingreso
minimo legal; la modificacién
de la edad tope para la cele-
bracién del contrato de apren-
dizaje respecto de personas
con discapacidad; y la obliga-
cién de los ministerios involu-
crados de evaluar los resulta-
dos cada cuatro afos.

Al mismo tiempo, visuali-
zamos desafios que deberan
asumirse, ligados a apreciacio-
nes subjetivas que estos pro-
cesos llevan implicitos, como
son: la calificacion de la situacién de discapacidad; la
unificacion de la interpretacion de concepto de actos
de discriminacion arbitraria; y la calificacién de las
excusas para el incumplimiento y las salidas alterna-
tivas que la ley autoriza. Todos ellos ambitos que, en
definitiva, pueden derivar en el escape del objetivo
principal de la ley, cual es la inclusién de la persona
con discapacidad en el mundo del trabajo.

Sin perjuicio de ello, la ley puede ser vista como una
oportunidad. En el plano del registro de la discapaci-
dad, solo el 5,5% de las personas con discapacidad
cuenta con este documento, del cual un 22,9% co-
rresponde a personas en edad laboral. Creemos que
las nuevas disposiciones seran un factor motivador
para incorporarse al mismo. Sin embargo, la situa-
cion de vulnerabilidad de esta poblacion se expresa
en procesos previos a la inclusion laboral, como es
la aun insuficiente experiencia educativa en niveles
basicos y medios, la brecha en educacion superior y
la carencia de mecanismos de proteccién social que
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proporcionen los ajustes razonables requeridos.
Entre otros aspectos, creemos que esta ley pondra
en evidencia las barreras y limitaciones de las perso-
nas con discapacidad para cubrir adecuadamente la
oferta que derivara de ella (35 mil puestos de trabajo);
poniendo de manifiesto el muchas veces precario ni-
vel de preparacion laboral actual que estas presentan.

Elementos esenciales
para el éxito del proceso

Si bien comprendemos la necesidad de otorgar
medidas de cumplimiento alternativo al otorgamiento
de empleo directo, ellas pueden desviarse del objeto
esencial de la ley. Asimismo, consideramos excesi-
vos los plazos de aplicacion diferida. Recordemos
que - en principio - las obligaciones son exigibles
al mes subsiguiente de la publicacién en el D.O. de
los dos reglamentos, pero las normas transitorias se
apartan de este mandamiento.

El reto es incorporar a estos trabajadores al mun-
do del trabajo, generando condiciones adecuadas y
adoptando las medidas en el entorno, amparadas en
una cultura organizacional comprensiva. Sin duda al-
guna, la inclusién de las personas con discapacidad
surge desde el reconocimiento de la inequidad en
oportunidades y de la exclusién histérica de la po-
blacién mencionada.

Por tanto, la ley no debe ser comprendida como
la concesion de beneficios al empleador, sino como
orientada al ejercicio del derecho de participacion
plena, a destacar los valores y el derecho a recono-
cer las condiciones especiales que requieren estas
personas. Resulta necesario, entonces, cultivar as-
pectos propios de estas relaciones para asegurar el
éxito del proceso. El acompafamiento y las aseso-
rias tanto a las instituciones como a las personas con
discapacidad, ayudaran a cubrir la brecha existente,
a realizar los ajustes razonables para la participacion
en el espacio laboral y a resguardar su estabilidad,
con un proceso de capacitacion y formacién conti-
nua en habilidades profesionales.

Cada eslabén del proceso debe asumir la respon-
sabilidad de ser garante del derecho que se recono-
ce. La discapacidad es un asunto de todos, mas alla
de las normativas que nos conminan a adoptar cier-
tas conductas. &
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Anibal Vial de Amesti
Abogado

“Invitacion a coludirse” en EEUU
Un método de prevencion de
conductas anticompetitivas

Esta figura es utilizada por las autoridades
antimonopdlicas de Estados Unidos para
desincentivar las colusiones, evitando con

ello sus nocivos efectos para el mercado.

En los Estados Unidos, la invitacion a coludirse
consiste, basicamente, en una solicitud unilateral
para celebrar acuerdos de fijacion de precios o de
asignacién de mercado. Esto implica, una “comuni-
cacion ilegal de una empresa a un competidor real o
potencial sugiriendo (explicita o implicitamente) su
disposicion a coordinar precios, produccién u otras
materias importantes que afecten la competencia”. Tal
invitacion no puede ser aceptada, ya que si asi fuera
se trataria derechamente de una colusion.

La invitacién a coludirse es un paso previo a la co-
lusién. Su persecucion por parte de la Federal Trade
Commission (FTC) busca ayudar a disuadir y prevenir
futuras colusiones y con ello evitar sus nocivos efectos
para el mercado. No obstante, alin no son palmarias
cuales son las circunstancias especificas que la FTC
considera para configurar y sancionar las invitaciones
a coludirse. La FTC, que hace las veces de Fiscalia
Nacional Econémica en los Estados Unidos, ha
sostenido que una invitacién a coludirse puede ser
anticompetitiva y, de serlo, serd condenada en virtud
de la Seccién 5 de la Ley de laFTC. Tal norma prohibe,
en forma muy amplia, cualquier “método injusto de
competencia”, sin considerar como condicién para
ello que las empresas invitantes e invitadas formen un
“contrato, combinacion...o conspiracién” que restrinja
la competencia, como si lo requiere la Seccion 1 del
Sherman Act.

FEDERAL
TRADE
COMMISS\IO

BUILDING

Por tanto, la invitacion a coludirse es simplemente
el solo acto unilateral de invitar a conspirar, y esto
es lo perseguido por la FTC. En términos concretos,
esta ha indicado que se configuraria una invitacion a
coludirse cuando dicha invitacion - si hipotéticamen-
te se aceptase - crea conductas anticompetitivas.
Asimismo, ha sefialado que las invitaciones podrian
clasificarse en explicitas e implicitas, privadas (via
llamada telefénica, e-mail o en una reunién) y también
publicas (mediante una conferencia telefénica publica
o un articulo de diario).

Atendido que Estados Unidos se sigue el Common
Law, regido por un derecho en su mayoria casuistico,
a continuacién se revisaran someramente algunos
casos con el objeto de ilustrar la figura de la invitacion
a coludirse. Analizaremos un caso que culminé en
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El caso pionero y mas simbdlico fue el denominado United

States v. Am. Airlines, disputa que fue la punta de lanza

para comenzar a perseguir las invitaciones a coludirse.

acuerdo judicial y dos que se mantuvieron en el orden
administrativo (estos dos Ultimos en términos estrictos
no configuran derecho), donde la FTC logrd un arreglo
previo con las respectivas companias.

Desde un punto de vista procesal, la FTC prime-
ro intenta llegar a un convenio extrajudicial con la
empresa investigada, lo que se denomina Consent
Order (Orden Consentida), y si no arriba a dicho
convenio tiene la facultad de deducir una “demanda
administrativa” (Admnistrative Complaint) o proceder
directo ante un tribunal federal solicitando medidas
cautelares, acciones civiles y otras. Las demandas
administrativas también se tramitan con forma de
juicio y su decision final es apelable ante la Corte de
Apelaciones respectiva € incluso impugnable ante la
Corte Suprema.

American Airlines case

El caso pionero y mas simbdlico fue el denominado
United States v. Am. Airlines, disputa que fue la punta
de lanza para comenzar a perseguir las invitaciones a
coludirse. El Departamento de Justicia de los Estados
Unidos demandé a American Airlines (American) y a su
presidente, por intentar monopolizar la industria aero-
nautica en violacion a la legislacion de la competencia.
Esgrimié que el presidente de American hizo una
llamada directa a su par de Braniff Airlines (Braniff),
formulandole la siguiente propuesta anticompetitiva:
“Sube tus tarifas un 20% y yo subiré las mias manana
por la mafana”. Es decir, le comunicd una clarisima
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invitacion a coludirse por la via de fijar precios. Si tal
situacion se hubiese concretado, Braniff y American
hubieran obtenido el monopolio del mercado, lo
cual era la intencién que buscaba el presidente de
American, segun sefialé el Departamento de Justicia.

Ambas compariias mantenian mas del 90% del
mercado en los vuelos desde y hacia el aeropuerto de
Dallas. A su vez, existian fuertes barreras de entrada
para operar en ese aeropuerto. Tanto American como
Braniff poseian importantes infraestructuras en dicho
aeropuerto, lo que les permitié reunir pasajeros desde
muchas ciudades, concentrarlos en Dallas y luego
organizar sus conexiones a otras ciudades, en vuelos
de American y Braniff. Esto les otorgd una ventaja
competitiva sobre otras lineas aéreas que quisieron
prestar servicios en Dallas. Ademas, la Administracion
Federal de Aviacion limité la expansion o la nueva
entrada de lineas aéreas en Dallas. Estas restric-
ciones permitieron a American y a Braniff mantener
sus altas cuotas de mercado en relaciéon con otros
competidores. Sin embargo, ambas competian por
los pasajeros del aeropuerto de Dallas, manteniendo
un buen servicio y precios bajos. Entonces, si se
hubieran puesto de acuerdo en subir las tarifas, tal
competencia habria desaparecido, transformandose
en un monopolio donde ambas aerolineas manejarian
arbitrariamente los precios.

El caso se transigio en instancias judiciales. En dicho
arreglo se le impuso tanto a American como a su pre-
sidente una amplia gama de medidas conductuales.

U-Haul case

En este caso la FTC alegé que U-Haul, la compariia
de arriendo de camiones mas grande de Estados
Unidos, invité a su competidor mas cercano, Budget,
a subir las tarifas relativas a los camiones one-way,
involucrando invitaciones a coludirse tanto privadas
como publicas.

De acuerdo al reclamo de la FTC, el presidente
de U-Haul era consciente de que la competencia de
precios con Budget les estaba obligando a bajar sus
tarifas de arriendo de camiones one-way. En 2006, el
ejecutivo intentd eliminar esta competencia y asegurar
precios mas altos. En pos de ello, dio instrucciones
a sus gerentes regionales para que aumentasen las
tarifas de arriendo de camiones. Luego, los exhortoé
a que comunicasen en forma privada a los gerentes
de Budget el aumento de tarifas y los alentaran a



seguirlas. Sin embargo, Budget no igualé inmediata-
mente las tarifas de U-Haul, por lo que el presidente
de esta firma instruyé a sus gerentes regionales a
mantener las tarifas altas por un tiempo, para el caso
que Budget decidiera seguirlas. Posteriormente, U-
Haul celebré su “conferencia telefénica trimestral
de resultados”. Estas son conferencias telefénicas
publicas con partes interesadas, que incluyen inver-
sores institucionales e individuales, asi como analistas
de compra y venta y auditores, mediante las cuales
algunas compaiiias informan sus estados financieros
y de resultados.

En dicha conferencia telefénica, el Presidente de
U-Haul era consciente de que los representantes de
Budget supervisarian la llamada, atendida su calidad
de publica. Por lo tanto, realizo6 - deliberadamente -
varias declaraciones alentando a Budget para que
igualara los precios con U-Haul, tales como: “U-Haul
estd tratando de mostrar liderazgo en los precios,
por el bien de toda la industria...intentando indicar
a sus competidores, como Budget, que no tiren su
dinero y que debieran establecer precios al menos
al costo...”. Es decir, se tratdé de una comunicacion
publica invitando a fijar precios.

Sobre la base de lo anterior, la FTC reclamé que si
Budget hubiera aceptado todas las comunicaciones
realizadas por U-Haul, el resultado habria sido el alza
de la renta de arriendo de camiones one-way, afec-
tado a la competencia. La FTC agregé que las invita-
ciones a coludirse - aun sin ser aceptadas - producen
un dafio actual a la competencia, porque facilitan la
coordinacion e interaccion de los competidores a
causa de la revelacién perpetrada por el invitante.

El presente caso termind via acuerdo administra-
tivo (Agreement Containing Consent Order), impo-
niéndosele también a U-Haul una serie de medidas
conductuales.

Valassis case

En 2006, la FTC denuncid a Valassis Communi-
cations (Valassis) por realizar una invitacién a colu-
dirse a través de comunicaciones publicas. Desde
entonces, la FTC ha considerado como invitaciones
publicas declaraciones hechas por un competidor
en un foro publico, tales como: (i) Conferencias
telefénicas trimestrales de resultados con analistas
de valores (como ocurrié en el caso U-Haul); (ii)
comunicados de prensa; y (iii) comunicaciones en
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reuniones de asociaciones o gremios.

En el presente caso, la FTC acusé a Valassis,
productor y distribuidor de cupones de descuento,
de invitar a su Unico competidor, News America, a
fijar los precios. Dicha invitacion se realizé mediante
una “conferencia telefonica trimestral de resultados
con analistas de valores”. La FTC alegd que Valassis,
sabiendo que los representantes de su competidor
estarian monitoreando la llamada, revel6 su estra-
tegia futura de precios con detalles, incluyendo que
planeaba: “Renunciar a su meta de largo plazo de
alcanzar un mercado del 50%, defender su actual
participacién en el mercado; hacer ofertas a precios
sustancialmente mas altos al competir por los clien-
tes de News America, abstenerse de competir por el
negocio que Valassis habia
perdido ante News America,
y supervisar la respuesta de
News America a la estrategia
de Valassis”.

La FTC argumentdé que
Valassis - comUnmente - no
habria revelado los detalles
de su estrategia de precios
a los analistas de valores en
una llamada de esta natura-
leza y que nunca antes habia
compartido ese nivel de de-
talle. Por lo tanto, solo lo hizo
con laintencion de comunicar
una invitacién a coludirse.

El caso de Valassis también culminé via acuerdo
administrativo, con la imposicion de obligaciones o
medidas conductuales muy similares a las exigidas
a U-Haul.

Para concluir, cabe hacer presente que la invitacion
a coludirse desarrollada en los Estados Unidos por
la FTC tiene importantes detractores. Su vaguedad y
carencia de lineamientos son las principales causas
de ello. La amplitud con que la FTC ha considerado
una invitacién a coludirse crea - segun sus detracto-
res - una situacion de incerteza inaceptable. Estos
reclaman a la FTC mayor certidumbre y pautas claras
en relacion con las circunstancias que configurarian
esta interesante figura. No obstante, y aun con sus
claroscuros, puede ser una interesante institucion a
tener en cuenta en nuestro pais, para la prevencion
de las colusiones. &%
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U-Haul, la compaiiia de arriendo
de camiones mas grande de
Estados Unidos, invit6 a su
competidor mas cercano, Budget,
a subir las tarifas relativas a los
camiones one-way, involucrando
invitaciones a coludirse tanto

privadas como publicas.



DERECHO INTERNACIONAL o
Bernardo Simian Soza

Abogado

Inversion extranjera en Chile
Un nuevo estatuto

Finaliza un periodo de beneficios a los inversionistas extranjeros que hacian mas atractiva la in-
version en un pais como el nuestro. La historia dira si la nueva normativa sera de utilidad, o bien

actuara como un elemento de desincentivo.

Desde 1974 y hasta junio de 2015, la inversién
extranjera en Chile podia estar sujeta a dos regime-
nes legales distintos. El primero, el contenido en el
Decreto Ley N°600 y el otro el contenido en el Com-
pendio de Normas de Cambios Internacionales de
Banco Central, que al dia de hoy estéa circunscrito
al Capitulo XIV del mismo.
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¢ Cudles eran las diferencias? Principalmente que
el DL N°600 establecia un sistema de derechos y
garantias de rango legal para el inversionista ex-
tranjero, Unico en su tipo, que constituia una sal-
vaguardia inigualable frente a la incertidumbre a
la que se enfrentaba una compaiiia multinacional
intentando convencerse a si misma de traer a nues-
tra patria un capital que aqui habria
parecido imposible de acumular. Asi
se desarrollaron en Chile la mineria, la
banca y un sinndmero de actividades,
acompafadas de capitales extranje-
ros en cantidades que mas de algun
pais vecino habria sofiado. Pese a los
vientos que corren en estos dias, ese
sistema funciono, ya que las reglas del
juego evaluadas por los inversionistas
extranjeros no han cambiado en forma
sustancial y sus inversiones se han de-
sarrollado en un ambiente favorable.

Una parte fundamental de las garan-
tias otorgadas por el DL N°600 estaba
constituida por el derecho del inver-
sionista extranjero a no verse expues-
to a perder su inversién con motivo de
cambios en las reglas del juego, bajo la
forma de impuestos u otras exacciones.
Esto derivé en la posibilidad de que los
contratos celebrados con el Estado de
Chile al amparo del DL N°600 conside-
rasen derechos a invariabilidad tributa-



ria, ademas del derecho de acceder al mercado cam-
biario para remesar utilidades y capital al extranjero.

Sin embargo, las complejidades de la moderni-
dad sorprendieron a nuestras autoridades con una
recaudacion tributaria desalineada con los resulta-
dos de una industria en auge, dejando la sensacion
de que la temporada de beneficios deberia terminar.
Esas curiosas situaciones para muchos son difici-
les de entender, como cuando la utilidad tributaria
de la empresa estd completamente desalineada de
su resultado financiero. Obviamente, existen situa-
ciones de este tipo que benefician al contribuyente
y otras al Fisco, pero las autoridades se preocupan
de las primeras antes que de las segundas.

Un ejemplo de lo anterior es el gasto por depre-
ciacién de los activos, que en la mineria resulta muy
relevante. Nuestra ley tributaria, con la finalidad de
favorecer la inversién en bienes de capital, permite
al empresario depreciar sus activos fijos en menos
tiempo, con lo cual posterga el pago de impuestos
al tener un mayor gasto que no le significa flujo fi-
nanciero (por definicién la depreciacion es un gasto
que lo paga el bien mismo a través de su desgas-
te, que obliga a su reemplazo en el futuro), y de
este modo libera recursos para su negocio. Si un
acreedor importante de esa empresa es su matriz
extranjera, dichos recursos pueden utilizarse para
pagar la deuda, como si se estuviera pagado un
dividendo, pero sin pagar impuesto adicional.

Cuarenta afios después, el 1 de abril de 2014,
en el mensaje de la Presidenta de la Republica a
la Camara de Diputados de la Ley N°20.780 sobre
Reforma Tributaria, se indica que se propone dero-
gar el DL N°600 en atencion a que “la estabilidad
institucional de nuestro pais nos permite tomar esta
decision sin afectar las inversiones extranjeras en el
pais”. El 30 de enero del afio siguiente, ingresa a la
Céamara de Diputados el mensaje que daria lugar a
la Ley N°20.848.

Caracteristicas de la nueva normativa

¢ Qué cambié de un momento a otro con la de-
rogacion del D.L. N°600 y su reemplazo por la Ley
N°20.8487?

DERECHO

Por una parte, quedan acogidas al nuevo régi-
men todas aquellas inversiones extranjeras directas
por montos iguales o superiores a US$ 5 millones,
mediante la internacion de divisas, bienes fisicos,
reinversion de utilidades, capitalizacién de crédi-
tos, tecnologia o créditos asociados a la inversion
extranjera proveniente de empresas relacionadas.
También queda acogida a este régimen la adqui-
sicion de acciones de empresas locales efectuada
por extranjeros, por el monto indicado, en la medi-
da en que otorgue el control de al menos el 10% de
la empresa. Para gozar de los beneficios que aporta
la ley, basta que el inversionista extranjero solicite
un certificado a la Agencia de Promocién de la In-
version Extranjera, a la que debe
acreditar el cumplimiento de los
requisitos de su inversion.

En consecuencia, se termind la
solicitud de inversion al Comité de

modernidad

INTERNACIONAL

Las complejidades de la

sorprendieron

a nuestras autoridades

Inversiones Extranjeras (junto con
este organismo), la firma del con-
trato de inversion extranjera y una
serie de tramites burocraticos aso-
ciados al régimen del DL N°600,
que por muchos afios hicieron de
dicha ley una especialidad en si
misma para nuestra profesion.
Luego, muy escuetamente, la
ley fija el nuevo régimen aplicable a la inversion
extranjera, otorgando al inversionista el derecho
a remesar al exterior el capital invertido y las utili-
dades de sus inversiones, previo cumplimiento de
las obligaciones tributarias que le correspondan de
acuerdo a la normativa nacional. {Qué significado
tiene esto? El hecho de que no hay diferencias con
el régimen aplicable a los inversionistas locales, es
decir, el inversionista extranjero determina su capi-
tal y sus utilidades en pesos, utilizando la correc-
cién monetaria local conforme a la variacion del in-
dice de Precios al Consumidor, sin consideracién al
valor de nuestra moneda en comparacion al délar.
Ello es particularmente relevante, ya que uno de
los efectos mas apreciados del DL N°600 para los
inversionistas en general, era la posibilidad de ele-

con una recaudacion
tributaria desalineada
con los resultados de una

industria en auge.
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Seria obtuso negar el aporte del DL N°600 al

crecimiento de nuestra economia en los Ultimos
cuarenta afnos. Si bien algunos podrian pensar
que sus beneficios son muchos, no podemos
dejar de valorar que gracias a ellos, y a varias
otras cosas mas, hoy es posible hacer este

andlisis en la comodidad de un pais distinto.

gir a su conveniencia, al momento de la venta de
su inversion, entre el costo tributario “nacional” (es
decir, en pesos mas IPC) o el costo de la inversion
en ddlares, dependiendo de si el peso se habia de-
valuado o avaluado entre la fecha de la inversion y
la fecha de la venta, en comparacién con la infla-
cién acumulada para el mismo periodo. Ciertamen-
te que esta es la razén mas importante para que,
junto con la reforma a nuestro sistema tributario, se
hubiera derogado el DL N°600, ya que con ello se
elimina una franquicia tributaria muy apreciada por
los inversionistas extranjeros.

Luego de lo anterior, se otorga acceso al mercado
cambiario, se exime del Impuesto al Valor Agregado
a la importacion de bienes de capital efectuada por
inversionistas extranjeros bajo ciertas circunstan-
cias, y se consagra el derecho de los inversionistas
extranjeros a no ser objeto de discriminacion arbi-
traria respecto de los inversionistas nacionales. En
general, estos derechos, mas bien escudlidos, son
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practicamente los mismos que otorga el régimen del
Capitulo XIV.

Asimismo, en las disposiciones transitorias de la
Ley N°20.848 se contiene, ademas de la vigencia
de los contratos de inversién extranjera celebrados
conforme al régimen antiguo, la posibilidad de con-
tinuar con la celebracion de contratos bajo dicho
régimen por un periodo de cuatro afios desde la
entrada en vigencia de la ley (21 de enero de 2016),
limitado a los derechos de invariabilidad tributaria
por 10 afios (con tasa de 44,45%) y de invariabili-
dad en el royalty a la mineria por 15 afos.

La ley también fija una Estrategia de Fomento y
Promocién de Inversién Extranjera, un Comité de
Ministros para el mismo efecto y la Agencia de
Promocién de la Inversion Extranjera, todo lo cual
reemplaza al antiguo Comité de Inversiones Extran-
jeras. Serd interesante revisar dentro de algunos
afos el aporte a nuestro flujo de inversiones de esta
nueva institucionalidad. Por ahora, es Util darse una
vuelta por el sitio web de la Agencia (investchile.
gob.cl) para tener alguna idea.

¢Sirve de mucho o poco todo esto? La historia
dird. El punto central es el fin de un periodo de be-
neficios a los inversionistas extranjeros que hacian
mas atractiva la inversién en un pais como el nues-
tro. Un claro ejemplo de la buena salud de nuestro
ambiente de inversion extranjera hasta hace algun
tiempo, era la tendencia vox populi de las empresas
extranjeras a renunciar a uno de los derechos mas
icénicos del DL N°600, la invariabilidad tributaria
del 42%: preferian renunciar a ese derecho para
pagar las tasas de impuestos normales de 35%,
dada su confianza en la estabilidad del pais.

Seria obtuso negar el aporte del DL N°600 al cre-
cimiento de nuestra economia en los Ultimos cua-
renta afios. Si bien algunos podrian pensar que sus
beneficios son muchos, no podemos dejar de valo-
rar que gracias a ellos, y a varias otras cosas mas,
hoy es posible hacer este analisis en la comodidad
de un pais distinto.

Probablemente al dia de hoy otras razones ten-
gan mas peso que el DL N°600 en la atraccién o
alejamiento de inversionistas del extranjero, como
la certidumbre en los procesos de aprobacién de
proyectos o la tributacion total a que se encuentra
afecta una inversién, elevada dramaticamente por
efecto de la reforma tributaria del 2014. &
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Reforma al sistema de pensiones chileno
iUn desafio que no puede esperar!

Una descripcion de los proyectos que buscan mejorar las pensiones actuales y futuras

con el fin de que los adultos mayores puedan vivir dignamente.

Los sistemas de seguridad social son dinamicos
y por tanto sujetos a cambios; las bases sobre las
cuales se estructuran se modifican con mas rapidez
que la proyectada al crearlos. Por consiguiente, la
disposicion al cambio debe ser permanente a objeto
que cumpla su finalidad: que las personas vivan dig-
namente (Novoa F.).

Ese contexto también aplica para el sistema de pen-
siones, cuyas bases normativas se encuentran en
Chile en las leyes sociales de 1924, inspiradas en
los seguros de Bismark. El sistema se expandié en
cobertura poblacional y prestacional con serias difi-
cultades de integracién, armonizacién y sustentabi-
lidad, que lo pusieron en cuestién ya a fines de los
afos 50. La reforma de 1980 instauré la capitaliza-
cion individual, que ha experimentado importantes
cambios, pero que con 36 afos aun no esta en pleno
vigor. La innovacién mas relevante es la creacién del
pilar solidario (2008); sin embargo, no se ha resuelto
el tema central: un adecuado nivel de pensiones, lo
que representa un desafio que no puede esperar.

En la busqueda de una solucién, 23 paises privati-
zaron su sistema (1981-2003) sin el resultado espe-
rado. Como sefialo la OIT (Comisién Asesora, 2015),
cerca de la mitad de ellos han revertido total o par-
ciamente las reformas. A su vez, los sistemas de re-
parto en paises que no privatizaron, constantemente
revisan sus parametros para enfrentar similares difi-
cultades que los regimenes de capitalizacion.
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Elsistema se expandid y desarrollé en cobertura poblacional

y prestacional con serias dificultades de integracién,
armonizacion y sustentabilidad, que lo pusieron en cuestion

ya desde fines de los afios 50.

Tres propuestas

Ante la realidad descrita, la Presidenta Bachelet
(2014) encomendd a una comision (“Bravo”, 2015),
realizar un estudio y andlisis del sistema, conside-
rando las necesidades de la poblacién y la elabora-
cion de propuestas orientadas a resolver las princi-
pales deficiencias del sistema. Se establecieron asi
tres propuestas, que sintéticamente establecen: a)
Aumentar la pensidon solidaria y universalizarla. Fi-
nanciar aumentos de pension con impuestos y nue-
va cotizacién de 2% (empleador) a un Fondo Solida-
rio; b) crear un seguro social tripartito, con cuentas
nocionales, operando de forma paralela al de AFP;
y ¢) reemplazar el sistema por uno de reparto. Jun-
to a ellas se incluyeron propuestas especificas (ver:
http://www.comision-pensiones.cl/)

En agosto de 2017, el Ejecutivo envié tres proyectos
de ley al parlamento (boletines 11370-07, 11371-13
y 11372-13). Cabe destacar el esfuerzo de los mi-
nisterios de Hacienda y Trabajo por avanzar con-
versaciones que, si bien no lograron los consensos
necesarios, permitieron generar propuestas que,
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conforme la Constitucién, se someten al Congreso
por el Ejecutivo.

Consejo de Ahorro Colectivo (CAC)
Consiste en incorporar un érgano auténomo cons-
titucional con personalidad juridica y patrimonio
propio, para administrar un sistema de cotizaciones,
invertir esos recursos y efectuar transferencias soli-
darias. Se trataria de un esquema complementario al
de capitalizacién individual. Contaria con un consejo
de siete miembros, con cuota por género, de nom-
bramiento presidencial y aprobacién del Senado,
sujeto a reglas de independencia, flexibilidad y alta
competencia técnica. Seria una entidad de rango si-
milar al Banco Central.

Nuevo financiamiento

para mejores pensiones

La reforma plantea que el CAC transfiera recursos a
las AFP o compariias de seguros para incrementar
las pensiones que se generan con cargo a la cuenta
de capitalizacién individual, a través del estableci-
miento de:

1. Cuentas de Ahorro Personal (CAP): Administra-
das por el CAC, complementaran las pensiones de
vejez, vejez anticipada, invalidez y sobrevivencia
de afiliados a las AFP. De no llegar a constituir pen-
sion, estos fondos serian heredables.

2. Bono Compensatorio para las Mujeres (BCM):
Transferencia mensual para complementar la pen-
sién de vejez o invalidez definitiva no cubierta por
el Seguro de Invalidez y Sobrevivencia (SIS), a par-
tir de los 65 afios, con el fin que, con la misma
edad y con igual saldo en su cuenta de capitali-
zacién, hombres y mujeres reciban una pensién
equivalente.

3. Aporte Solidario Intergeneracional: Transferen-
cia mensual que aumentaria las pensiones de ve-
jez, vejez anticipada e invalidez definitiva no cubier-
ta por el SIS, a partir de los 65 afios. El monto de
este beneficio seria el 20% del menor valor entre la
pension autofinanciada de referencia y $600.000.

4. Aporte Solidario Intrageneracional: Mecanismo
redistributivo, sobre el saldo remanente del Fondo
de Ahorro Colectivo, descontados los dos aportes
anteriores, entre los afiliados con cotizaciones en



el afio calendario anterior, transferible anualmente
a las cuentas personales, aumentando el ahorro
de afiliados de menores ingresos relativos.

El aporte solidario intergeneracional desapareceria
gradualmente en no pocos afnos, en tanto las cuen-
tas personales de los nuevos cotizantes retinan sal-
dos que complementen sus pensiones de capitali-
zacioén individual en torno al 20%. Asi, los recursos
liberados del aporte intergeneracional incrementa-
rian las cuentas personales de los afiliados del afio
anterior correspondientes, de forma proporcional, a
las cotizaciones registradas en ella.

Todos estos derechos, al igual como ocurre con
pensiones y aportes solidarios, se alcanzarian total-
mente con 65 afios. No se incrementa la edad de
pension de la mujer, pero las mejoras con recursos
fiscales o empresariales se obtendrian a los 65 afos.

¢Como se financiaran

estas nuevas prestaciones?

El sistema se financiara con una cotizacién del em-
pleador o del propio trabajador independiente, que
en régimen ascendera al 5% del ingreso imponible,
correspondiendo 3/5 de ella a la Cuenta Personal, y
los 2/5 restantes al Fondo de Ahorro Colectivo, para
financiar los otros complementos mencionados. Se
recoge de este modo una necesaria reforma, de am-
plio consenso, sin perjuicio de diferencias en cuan-
to al monto del aporte empresarial y del destino del
todo o parte de ella.

Modificaciones al Pilar Solidario
Destacamos:

a) Seguro de Longevidad: En ningln evento una
persona que alcanzd Aporte Previsional Solidario
(APS) al tomar retiro programado, por encontrarse
su prestacién por sobre la Pensiéon Maxima con
Aporte Solidario (PMAS), al disminuir esta a un
monto inferior a la pensién basica, obtendria una
igual al monto de ella, de cumplir con los requisi-
tos de edad, focalizacion y residencia.

b) Reformulacion del Aporte Previsional Solidario
de Vejez (APS): Para los futuros pensionados por
retiro programado con pension superior a la Bési-
ca Solidaria e inferior a la PMAS, ella se transfor-
maré en una pension final definida. Esto significa
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que las pensiones quedaran de manera perma-
nente al mismo valor de la pensién calculada al
inicio y no disminuiran producto del agotamiento
de sus fondos, ya que el APS los sostendra en
ese valor.

c) Eliminacién del factor de ajuste de los retiros
programados: Actualmente este permite suavizar
los cambios en el monto de la pensién producto
del recélculo de ella, evitando caidas bruscas de
un afio a otro, pero que hace disminuir aln mas
su monto final.

Modificaciones al Régimen de
Capitalizacién Individual
Entre ellas resaltan:

a) Aumento del periodo de licitacién de afiliados a
tres afos, el que se podra extender por hasta 36
meses mas, si la AFP obtiene buenos rentabilida-
des, reflejado en retornos superiores al promedio
del sistema, permitiendo asimismo que las bases
de licitacién contemplen una comisién diferencia-
da para afiliados nuevos y antiguos.

b) Las AFP deberan informar a los afiliados de las
comisiones de intermediacién pagadas por los
Fondos de Pensiones en las cartolas y en un in-
forme anual; ademas un 1% de esas comisiones
seran asumidas por las AFP, salvo que la renta-
bilidad de las inversiones sea superior a la de un
portafolio de referencia.
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De no introducir cambios pronto,
junto a las bajas pensiones

que se estan generando y se
generaran para las actuales y
futuras generaciones, se seguira

incrementando la sensacion de

encargadas de la gestion de

pensiones.

DeErRecHO PREVISIONAL

c) Alinear parte de los incentivos de altos ejecutivos
de AFP con las rentabilidades de los fondos de
pensiones y afiliados: un 25% de sus remunera-
ciones deberian invertirse en cuotas de los fondos.

d) Incompatibilidad para contratar servicios y acep-
tar servicios no remunerados entre AFP, ejecutivos
0 grupos empresariales vinculados.

€) Nuevas limitaciones a los cambios de multifondos.

f) Incremento del limite maximo imponible para pen-
siones, salud y riesgos del
trabajo, igualandolo al del
seguro de cesantia (UF 113,5
actual), en forma gradual en
cinco anos, topando las co-
misiones de la AFP en 76 UF.

g) Incorporacién de los afilia-
dos en la toma de decisiones
con un representante en el
Comité de Inversién y Solu-
cion de Conflictos de cada

desconfianza en las instituciones  AFP.

h) Cambios en la participa-
cién social, fortaleciendo a la
Comision de Usuarios.

i) Mejoras al mecanismo de
Ahorro Previsional Voluntario Colectivo.

Otras modificaciones que
fortalecen la Seguridad Social

1. Cotizacion de trabajadores independientes:
Cotizaran para pensiones por el 100% de su renta
imponible a partir del 01.01 del afio siguiente al de
la publicacién de la ley, sin perjuicio de poder op-
tar por cotizar un porcentaje inferior, a aumentar
gradualmente hasta alcanzar el 100%. Ademas, la
cotizacién de salud y por riesgos del trabajo regi-
ré a contar del 01.01 del séptimo afio posterior a
la entrada en vigor de la ley, todo en un proceso
gradual.

2. Seguro para lagunas previsionales: La Adminis-
tradora del Seguro de Cesantia efectuara la coti-
zacion del 10% a la AFP, por los meses en que el
cesante efectla giros de su Cuenta Individual de
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Cesantia, de la misma forma que hoy ocurre con
los beneficiarios del fondo solidario y con cargo al
mismo fondo.

En conclusion

Finalmente, en atencién a todo lo expresado, clara-
mente las reformas en curso son una propuesta de
avance para mejorar las pensiones, no solo de los
futuros pensionados, sino también de los actuales.
Asimismo, incorporan mas elementos propios de se-
guridad social al régimen contributivo, como seria en
particular el principio de solidaridad efectivo y direc-
to, al incluir los aportes solidarios inter e intragenera-
cional y el bono compensatorio de la mujer, todo con
financiamiento del empleador.

El sistema seguiria contando con tres pilares: pilar
solidario de alivio de pobreza y de solidaridad nacio-
nal con quienes poco pudieron cotizar y segun in-
greso familiar; pilar contributivo obligatorio y mixto,
de cuentas individuales y personales, mas aportes
solidarios de los empleadores para mejorar pensio-
nes, logrando equidad de género y contribuyendo a
quienes cotizando no alcanzan pensiones dignas; y
pilar voluntario, a través de ahorro individual, colec-
tivo y empresarial, como hoy existe.

Hemos tratado de presentar en este espacio los prin-
cipales ejes de unos proyectos que estan iniciando
su curso legislativo. Sin embargo, quedan aspectos
no desarrollados en esta presentacion, como la inte-
gracion completa del modelo de pensiones chileno.
En todo caso, frente a reformas profundas como es-
tas y de tan alto impacto, necesarias y urgentes, co-
rresponde generar espacios de didlogo permanente.

Por ultimo, conforme al diagnéstico efectuado por
la Comisién Asesora Presidencial, de no introducir
cambios pronto, junto a las bajas pensiones que se
estan generando y se generaran para las actuales y
futuras generaciones, se seguird incrementando la
sensacién de desconfianza en los encargados de la
gestién de pensiones. Por ello, los atrincheramientos
no son beneficiosos: hay que tener como norte la
mejora de las pensiones, la sustentabilidad en sus
diversos regimenes, la transparencia en la gestion y
la participacién social, entendiendo que nos encon-
tramos frente a regimenes de seguridad social, con
todas las implicancias que ello conlleva. o
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La Ley Antiterrorista en Chile
Entre la obsolescencia y la ineficacia

La normativa nacional debe comenzar por definir la diferencia entre el delito terrorista y los
delitos comunes que le sirven de base. Urge reformar toda la institucionalidad respecto a este

fendmeno, modernizando las normas procesales a fin de permitir tanto su persecucion como

también el resguardo de las debidas garantias de los imputados.
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EI reciente juicio y veredicto en el caso del ho-
micidio del matrimonio Luchsinger Mackay ha dado
lugar a una serie de criticas en relacién a la ley an-
titerrorista, tanto de parte de quienes rechazan su
utilizacion como de quienes critican la falta de con-
denas sobre la base de dicha normativa.

Es claro que a Chile - al igual que al resto de los
paises signatarios de los 16 convenios internaciona-
les de la materia y de la Convencion Interamericana
contra el Terrorismo -, le asiste la obligacion juridica
de sancionar eficazmente este fendmeno, pero esta
obligacion esta a su vez aparejada a la necesidad

de limitarlo con precisién y de
respetar las garantias y limites
que impone el respeto a los de-
rechos fundamentales.

Actualmente existe amplio con-
senso en el medio nacional sobre
la necesidad urgente de reformar
la Ley N°18.314, la cual data de
1984 y ha sufrido cinco impor-
tantes modificaciones, ninguna
de las cuales ha logrado el obje-
tivo de que nuestro pais cuente
con una normativa moderna y
eficaz en esta materia.

Si bien no existe un concep-
to universalmente aceptado de
terrorismo, ya que este es mas
bien un fendmeno social que normativo, es claro que
la actual ley chilena estd muy distante de contener
un concepto que sea satisfactorio y permita delimi-
tar con certeza la diferencia entre el delito terrorista 'y
los delitos comunes que le sirven de base.

Lo anterior da lugar a que la diferenciacion entre
ambos tipos de ilicitos quede entregada a la dis-
crecionalidad del juez, atentando asi gravemente el
principio de legalidad.

Actualmente, existe en general acuerdo en torno
al tipo de conductas que merecen la calificacion de
terroristas, como asimismo respecto a la finalidad
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La Ley N°18.314 data de 1984

y ha sufrido cinco importantes = 9ue cause estragos, capaz de ge-

con que se despliegan tales ac-
tos. Gran parte de la doctrina y el
derecho comparado caracterizan
al delito terrorista como aquel que
lesiona bienes juridicos de gran
relevancia, a través de medios
violentos que buscan crear una
atmodsfera de miedo, temor o in-
seguridad, con el fin preciso de
subvertir el orden constitucional o
alterar gravemente la paz publica.

Aunque resulte dificil de acep-
tar, puede existir una conducta

nerar terror en la poblacion, y sin

modificaciones, ninguna de las  embargo no ser catalogada como

cuales ha logrado el objetivo

de que nuestro pais cuente

eficaz en esta materia.

terrorista dado que las motivacio-
nes para el acto fueron, por ejem-
plo, de indole familiar. Asi sucedio
en el reciente caso del tiroteo y

con una normativa modernay  myerte de 26 personas en Texas,

Estados Unidos.

Parece adecuado entonces
suscribir la tesis planteada por
aquellos que piensan que la ley chilena ha adoptado
un muy mal método para definir el terrorismo. Esto,
debido a que no solo contiene una tipificacién vaga
y demasiado amplia del delito terrorista, haciéndolo
incluso extensivo a conductas que afectan bienes
juridicos que exceden lo que debiese considerarse
terrorismo - como ataques incendiarios a bienes in-
muebles -, sino que porque ademas incluye un cri-
terio subjetivista.

Efectivamente, la ley requiere que el victimario
busque “producir en la poblacién o en una parte de
ella, el temor justificado a ser victima de delitos de la
misma especie”.

Lo anterior es erroneo desde dos perspectivas:
primero, porque alude a una finalidad que es muy
dificil de probar; y segundo, porque ademas muchas
veces este fin no se corresponde con quienes si co-
meten actos terroristas, que no tienen por objetivo
primordial la creacién de este miedo, sino fines que
dicen relaciéon con alteracion de la paz social o el
orden politico.

Esta consideraciéon hacia el fin sefialado ha sig-
nificado que esta ley presente enormes dificultades
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probatorias y de aplicacion practica.

De hecho, es tal la falta de eficacia, que entre los
afos 2000 y 2014 esta ley fue invocada en 19 opor-
tunidades, en relacién a 108 imputados, existiendo
condena por delito terrorista solo respecto de 10 de
ellos, mientras desde la reforma de 2010 existe solo
un condenado, en juicio abreviado y no oral.

Dentro de los cuestionamientos sustantivos im-
portantes también esta el hecho de que, alejandose
del derecho comparado - que exige que se demues-
tre la existencia de medios, recursos y organizacion
en el tiempo -, nuestra legislacién permite castigar
a titulo de esta ley a individuos que no pertenecen
a una organizacion terrorista, lo cual posibilita ain
mas la discrecionalidad en su aplicacion.

Recomendaciones de expertos

Los problemas conceptuales y de tipicidad ex-
puestos no son las Unicas falencias graves de esta
ley. En su construccién ella contiene ademas una
serie de instituciones procesales que han dado lu-
gar a serios cuestionamientos desde el mundo de
los derechos humanos, ya que al no estar estos de-
bidamente regulados, se atenta gravemente contra
las garantias de un debido proceso y la necesaria
igualdad de armas entre las partes.

Entre otros, cabe mencionar plazos de detencion
excesivos, normas excepcionales sobre la prision
preventiva, testigos con identidad protegida, utiliza-
cion de agentes encubiertos y provocadores, y se-
creto extendido de hasta seis meses en la investiga-
cion sin que este secreto sea escrutado por el juez.

Es relevante sefialar ademas que estas institucio-
nes que en mayor o menor medida colisionan con el
derecho a la confrontacion, permiten que disminuya
la calidad de la informacion recogida, dando a su vez
lugar a una mayor posibilidad de error judicial.

Agrava lo anterior el hecho que estas medidas ex-
cepcionales pueden - y de hecho son utilizadas - des-
de el solo acto de la formalizacién por delito terroris-
ta, sin que sea necesario un pronunciamiento formal
del juez de garantia en cuanto al mérito que exista
para invocar dicha normativa.

En consecuencia, existen numerosas criticas en
cuanto a que de esta manera la ley esta siendo uti-
lizada de manera indirecta, permitiendo una investi-
gacion secreta, con medidas intrusivas y de inves-



tigacién muy intensas y excepcionales, con plazos
largos de detencidn y prision preventiva, para luego
terminar acusando por delito comun y utilizando la
prueba obtenida a través de estos mecanismos.
Dados estos graves problemas, en 2014 fue con-
vocada una comision de expertos con el objeto de
que a través de un andlisis juridico, tanto del derecho
nacional como del derecho comparado, y luego de
escuchar a distintos actores e intervinientes en ca-
sos que han recibido tratamiento de delito terrorista
en nuestro pais, esta entregara sus conclusiones y
propuestas, recomendando cambios significativos
tanto en materias procesales como sustantivas.
Entre otras recomendaciones, dicha comision se-
fiala que es necesario sacar la regulacion del terro-
rismo del ambito constitucional; delimitar y regular
en forma clara y acorde con el derecho comparado
las normas procesales que atentan contra el debido
proceso; y en lo sustantivo, definir de mejor forma el
delito terrorista, el cual no puede ser concebido sin
que exista una asociacion criminal terrorista detras.
Coincidimos con estas apreciaciones, siendo ur-
gente reformar de manera seria toda la instituciona-
lidad de prevencion y persecucion de la actividad
terrorista, definiendo claramente qué vamos a en-
tender por delito terrorista; diferenciandolo apropia-
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damente del delito comun; y modernizando y ade-
cuando las normas procesales con el objeto de que
permitan, por un lado, una persecucion eficaz del
fenédmeno terrorista; y por otro, el resguardo de las
debidas garantias de los imputados.

Para ello no se requiere inventar la rueda, puesto
que la mayoria de los paises cuenta con directrices
claras acerca de cdmo conciliar ambas necesida-
des, estableciendo limites precisos en la utilizacion
de instituciones como los testigos protegidos vy las
técnicas de investigacion agresivas, como los agen-
tes encubiertos y provocadores.

La urgencia también estd dada por el hecho de
que salvo en casos puntuales, esta legislacién ha
sido utilizada practicamente en la totalidad de las
veces en relacion al conflicto mapuche, impactando
por tanto de manera desproporcionada a un sector
especifico de la sociedad, lo que evidentemente se
traduce en efectos estigmatizadores. Ayuda a ahon-
dar este efecto discriminador el hecho de que en no
pocas ocasiones se ha utilizado esta legislacion para
perseguir conductas que solo constituyen ataques a
la propiedad, aprovechando la amplitud excesiva de
la norma, si bien se podria haber perseguido y con-
denado por delitos comunes, incluyendo el delito de
asociacion ilicita criminal. &

DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL:

DERECHO COLECTIVO DEL TRABAJO. V2

Héctor Humeres Noguer

Editorial Juridica de Chile, 19° ed., Santiago, 2017, 320 pdginas.

Todos los cultores de esta disciplina han sido testigos de la notable expansién del

DERECHO DEL TRABAJD
Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

derecho del trabajo y de la seguridad social en las Ultimas décadas, de sus ver-
tiginosos y acuciantes cambios y de la constante dindmica que es caracteristica
de sus instituciones. Dichas singularidades han motivado al autor a reestructurar
esta obra, y es por ello que a contar de la decimoséptima edicion se publica en
tres tomos.

En esta version se ha incorporado la reforma al tema sindical y a la negociacion
colectiva vigente desde el primero de abril de este afio por la Ley N°20.940.
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Ivan Arostica, Presidente del Tribunal Constitucional

“Necesitamos tiempo
para marcar tradiciones juridicas”
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Afirma que la existencia de este érgano ya esta consolidada, a pesar de los fuertes cuestionamientos

que se le han hecho, incluso calificandolo como una “tercera camara”. Dice que tiene la ingrata tarea de

inaplicar leyes porque violan la Constitucion, algunas de las cuales llegan con gran adhesién popular, y

que uno de sus objetivos es realizar jurisprudencia y acelerar la emisién de los fallos.

Por Héctor Humeres Noguer y Deborah Con Kohan

Trascendente fue el debut de Ivan
Aréstica Maldonado como presidente
del Tribunal Constitucional. El mismo dia
que asumio, el pasado 28 de agosto, le
correspondié anunciar la aprobacion de
la ley de despenalizacion del aborto en
tres causales. Por ese y otros motivos,
al comentarle que sin duda este tribunal
ha estado en el ojo del huracan durante
los Ultimos tiempos, él corrige que “es la
legislacion la que esté huracanada, son
los cambios legislativos bruscos los que
provocan que las cosas puedan llegar al
Tribunal Constitucional”.

Abogado y profesor de las universida-
des de Chile, Catdlica y del Desarrollo,
entre otras, lleva mas de siete afios
en este 6rgano, al cual arribé en 2010
tras ser nominado como ministro por el
entonces presidente Sebastian Pifiera,
mientras era jefe de la Division Juridica
del Ministerio de Interior. Su periodo ces6
en 2013, y luego fue designado como
ministro por otro periodo de nueve afnos.

Cuando le sefialamos que existen
muchos cuestionamientos respecto a la
existencia del Tribunal Constitucional,
responde que esto “no es un fendémeno
local o doméstico, sino mundial”.

- Se suscita recién ahora con el Tribunal
Constitucional chileno, pero con todos ha
ocurrido lo mismo. El Tribunal Constitu-
cional estd llamado a la ingrata tarea de

tener que decir que una ley, aun cuando
haya sido adoptada por mayoria o por
unanimidad, puede violar la Constitucion.
Y sobre todo violar los derechos de las
personas y de las minorias.

- ¢,Los miembros del Tribunal Cons-
titucional pueden ser plenamente ob-
jetivos en sus decisiones?

- La objetividad absoluta es imposible,
menos cuando la Constitucién exige que
en Chile los miembros del Tribunal Cons-
titucional sean personas destacadas, es
decir, personas cuyas trayectorias sean
conocidas, porgue tienen una linea de
pensamiento y una historia que las marca.
No se puede pretender que un juez sea
totalmente objetivo; lo que hay que tratar
de hacer es no sesgarse. Uno tiene una
posicién frente a la vida y lo Unico que le
dio Dios son dos orejas y dos ojos, no
para mirar a un lado y escuchar una sola
linea. Hay que usar todos los medios para
no obsesionarse con la posicién que se
tiene en primer momento. Uno se forma
muchos prejuicios en la primera aproxi-
macion, pero un andlisis a fondo, serio,
riguroso, lo lleva a querer cambios u otras
posiciones. O a adoptar la misma que
tenia, pero con muchos matices.

- Se ha llegado incluso a cuestionar
la existencia del parlamento, ya que

quien tiene la ultima palabra es final-
mente el Tribunal Constitucional.

- Esa afirmacion es un error, porque el
parlamento tiene que llegar a acuerdo
politico, esa es su funcion, pero aqui no
se vuelve a votar lo mismo que se voté
en el parlamento. Nosotros no vemos
las leyes de oficio, solo algunas de ellas
y otras porque proceden de las mino-
rias parlamentarias, que tienen que ve-
nir con argumentos juridicos. De hecho,
se han declarado inadmisibles reque-
rimientos porque no traen argumentos
juridicos, sino politicos. En el caso de
la reforma laboral, la centroderecha la
impugno, pero el TC lo declard inadmi-
sible porque no venia sustentado juridi-
camente como corresponde, segun el
pleno de ministros.

- La diputada Karol Cariola, entre
otros, dijo que el Tribunal Constitucio-
nal era una “tercera camara” y hablo
muy duramente en contra de él, argu-
yendo que se trataba de una institucion
mas politica que juridica.

- Seria una tercera camara si votaramos
todos sobre la base de antecedentes politi-
cos, por érdenes de partido.Aqui no tengo
conocimiento de que hayan existido 6rde-
nes de partido o que alguien haya votado
con un criterio politico. Basta ver las sen-
tencias para desvirtuar esa apreciacion.
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Sin férmulas magicas

- Después de doce ainos de la re-
forma de 2005, ;como ve al Tribunal
Constitucional en la actualidad?

-Yo creo que por lo menos se ha con-
solidado la idea de que no hay Estado
de Derecho sin Tribunal Constitucional.
Ha habido algunas opiniones respecto a
eliminarlo, pero después esas opiniones
han cambiado, en el sentido de “haga-
mosle mejoras aca, cambios aca”, pero
ya se consolidé la idea de que es indis-
pensable. Ahora, como pasa en todos los
juicios, el que gana encuentra el Tribunal
Constitucional estupendo, cree que debe
existir, y los que pierden, que a veces
son mayoria, sienten que, por el hecho
de solo serlo, la ley de suyo es legitima.
Pero a pesar que algun parlamentario
se haya hecho expectativas porque esa
ley adquirié mucha adhesién popular, no
por eso la ley es legitima. Los tribunales
constitucionales nacieron en Alemania,
precisamente, para evitar que una ley
mayoritaria pudiera perseguir a una mino-

“Uno se forma muchos
prejuicios en la primera
aproximacioén, pero un andlisis
a fondo, serio, riguroso, lo
lleva a querer cambios u otras
posiciones. O a adoptar la
misma que tenia, pero con

muchos matices”.

ria racial, después de la Segunda Guerra
Mundial. Cuando los totalitarismos tienen
mayoria, creen gue pueden hacer lo que
gusten. La Unica salvaguarda, y esta es
la experiencia mundial, viene a ser un
tribunal constitucional.

- ¢Y qué sucede con las minorias?
- También hay que protegerlas. Por
ejemplo, jqué habria ocurrido en Chile

Enero - Octubre 2017
ASUNTOS INGRESADOS AL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL POR MATERIA

ENERO 4 0 0 39 0 0 43
FEBRERO 0 0 0 26 2 0 28
MARZO 1 0 1 41 0 0 43
ABRIL 1 0 0 62 1 0 64
MAYO 3 0 0 63 0 0 66
JUNIO 0 0 0 102 0 0 102
JULIO 1 0 0 89 0 0 90
AGOSTO 3 2 0 85 0 1 91
SEPTIEMBRE 0 0 0 107 0 0 107
OCTUBRE 5 0 0 91 0 0 96
NOVIEMBRE 0 0 0 0 0 0 0
DICIEMBRE 0 0 0 0 0 0 0
TOTAL 18 2 1 705 3 1 730
1. CPR : Control obligatorio de constitucionalidad (Art. 93, N°1, CPR).

2.CPT : Cuestiones de constitucionalidad sobre proyectos de ley (Art. 93, N° 3, CPR).

3. CCO : Contiendas de competencia (Art. 93, N°12, CPR).

4.INA : Requerimientos de inaplicabilidad (Art. 93, N° 6, CPR).

5. CAA : Cuestiones de constitucionalidad sobre autos acordados (Art. 93, N° 2, CPR).
6. INC Cuestiones de inconstitucionalidad (Art. 93, N° 7, CPR).
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con la Ley de Defensa Permanente de la
Democracia, que no solamente aboli6 el
PC, sino que persigui6 a las personas por
su pensamiento, si hubiera existido un tri-
bunal constitucional! Cuando se discutié
esa ley en el Congreso, en 1958, muchos
comunistas pidieron que alguien pudiera
revisar la constitucionalidad de esta ley.

- ¢Cree que la actual composicion
del Tribunal Constitucional es correcta
o necesitaria un cambio?

- Hay muchas férmulas para la com-
posicién de sus miembros, pero siempre
se van a encontrar reparos. Por ejemplo,
una alternativa es que sus integrantes
sean solo gente proveniente del mundo
judicial. Pero el Poder Judicial es juez
natural de la ley, tiende a defenderla,
y aqui en un momento hay que inapli-
car la ley o declararla inconstitucional.
Entonces, seria muy dificil que todos
sus miembros provinieran del Poder
Judicial. O de la Academia, eso le daria
una vision extraordinaria, pero quizas
un poquito apartada de la realidad en
algunas materias. Lo que se requiere es
una combinacion con personas que han
estado en el gobierno, porque sin ellas
no sabriamos cémo funciona la institu-
cionalidad chilena, esa comprensién es
indispensable. Hasta ahora, yo creo que
no es imprescindible reformar el Tribunal
Constitucional, el tema es conversable,
pero espero que me digan cudl es la
férmula ideal, porque hasta ahora nadie
la ha dicho.

- ¢El Tribunal Constitucional deberia
conocer todas las contiendas de com-
petencia, como por ejemplo ocurre en
derecho comparado?

- A titulo personal, creo que si. Tene-
mos cierta experiencia en la materia,
y me parece que las contiendas de
competencia son una cuestiéon pura-
mente juridica. Hay unas contiendas de



competencia que conoce el Senado,
habria que preguntarles a los sefiores
senadores que tan comodos se sienten
ellos con esa funcion representando un
rol politico. Es muy legitimo, por su-
puesto, pero ¢como se concilia eso con
una solucién puramente juridica? ¢De
quién es esa materia hoy dia? Entre la
Contraloria General y la Corte Suprema,
yo creo que el Tribunal Constitucional es
el llamado a fallar. Los fallos del Tribunal
Constitucional en las materias de con-
tienda de competencia entre tribunales
y 6rganos administrativos inferiores han
sido unanimes. Nosotros hemos llegado
a zanjar soluciones bien controvertidas
y de manera unanime.

- Dentro de esa linea, aparte de re-
visar por ejemplo los autoacordados,
se podrian revisar también actos ad-
ministrativos o reglamentos del Con-
greso.

- Ese es uno de los vacios de la Cons-
titucién reformada del 2005, que paso el
recurso de inaplicabilidad, mas o menos
con la idea de la Carta del 25. Nosotros

los abogados creemos que todas las le-
yes reciben una aplicacion, que puede
ser constitucional, en juicios solamen-
te. No entendemos que la ley se aplica
en muchos otros ambitos donde no hay
litigio, y uno legitimamente se puede
preguntar: “;Esta norma sera constitu-
cional o no?” Por ejemplo, en el caso del
contralor, me consta que a veces ellos
dicen: “Esta norma que estamos apli-
cando, ¢es constitucional o no?”. Pero
ellos no tienen legitimacién para venir a
preguntar al Tribunal Constitucional.

- ¢A qué se debe eso?

- Los actos administrativos tienen un
problema técnico. Hay un control en
Chile, que es la toma de razén. Supon-
gamos que el contralor toma razén de
un decreto o una resolucién, pero ahi
existe un dilema con el que él se en-
cuentra muchas veces. Ese acto admi-
nistrativo se adecua a la ley, pero la ley
es inconstitucional; es lo que llaman la
inconstitucionalidad indirecta. Hay un
vacio en la institucionalidad chilena que
se produce porque el contralor dice “yo
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“iQué habria ocurrido en

Chile con la Ley de Defensa
Permanente de la Democracia,
que no solamente abolié el
PC, sino que persiguio a las
personas por su pensamiento,
si hubiera existido un tribunal

constitucional!”.

no puedo cuestionar ese acto adminis-
trativo, porque si cuestiono el acto, es-
taria cuestionando la ley”. Y eso solo lo
puede hacer hoy dia el Tribunal Consti-
tucional, ante la Corte Suprema. Pero el
contralor tampoco puede venir al Tribu-
nal Constitucional. Es decir, se aplican
muchos actos administrativos en Chile
que son legales, pero que son derecha-
mente inconstitucionales. Hay un vacio
tremendo del dia a dia, que se aplica en
los servicios publicos y las instituciones
estatales, que es un mundo que noso-
tros no vemos.

Control preventivo de las leyes

- ¢Cuales son los principales desa-
fios de la judicatura constitucional?

- Este es un tribunal nuevo, no es la
Corte Suprema creada el afio 1823, ni la
Contraloria en 1927, esto es un Tribunal
Constitucional del aino 70, reformado
recién el 2005, que esta haciendo su
labor - ingrata, lo entendemos, porque
a veces hay que cuestionar leyes -, que
tiene la gran misién de ser y parecer
auténomo, con autoridad. Necesitamos
tiempo para entrar en este rodaje insti-
tucional y marcar tradiciones juridicas, lo
que todavia no hemos logrado. Estamos
recién haciendo nuestra funcion, con
mucha resistencia.
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“Queremos que nuestros fallos sean rapidos, bien comprensibles

para los abogados, para que sepan que hay una instancia en que la

sacrosanta ley puede ser inaplicable en un caso concreto”.

¢Qué opinion le merecen las criticas
al control preventivo de las leyes?

- En eso hay dos cosas. Una es el
control preventivo de requerimiento a
las minorias parlamentarias. Me parece
que es una solucién sensata, el profe-
sor Enrique Navarro descubrié que en
Chile el primero que pidi6 ese tipo de
control fue el presidente Balmaceda, en
las horas postreras ya de la paz social,
porgue vendria luego la guerra civil. Hay
alguien que tiene que zanjar las dispu-
tas, no con criterio politico, porque eso
ya se dirimié. Aqui han venido los dos
conglomerados politicos a partes casi
iguales, un poquito mas la centroiz-
quierda. Ademas hay otro control que
es obligatorio, que son las leyes orgéa-
nicas constitucionales. Me parece que
sin perjuicio de las opiniones que circu-
lan, yo tengo que entender institucio-
nalmente que el parlamento sigue con
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la idea de que nosotros tenemos que
revisarlas. Porque si uno mira las re-
formas a la Constitucion del 80, que se
han hecho en democracia, se ha votado
muchisimas veces que determinadas
materias nuevas sean asuntos de ley
orgénica constitucional. Por ejemplo, el
Ministerio Publico, el Servicio Electoral,
materias municipales, probidad admi-
nistrativa y declaracion de intereses.

- ¢{Qué intencion tiene con ello el
Congreso?

- El congreso democratico esta pi-
diendo una ley orgéanica constitucional
y con eso esta diciendo “no solamen-
te requerimos esta sUper mayoria. Los
propios parlamentarios, con muy poca
oposicién, queremos que alguien fisca-
lice esas leyes en esas materias tan sen-
sibles, porque son tan relevantes en la
vida institucional de la Republica, que un

error puede costar muy caro en la ley”.
Hasta ahora el Tribunal Constitucional ha
sido un aporte, mas que un obstaculo.

- Ud. ha hablado de la necesidad de
modernizar el tribunal y de dar mayor
celeridad a las sentencias.

- Nos estamos demorando mucho
porque tendemos, quizds por nuestro
afan académico, a hacer unos fallos tal
vez un poco extensos, lo cual implica
demora, y justicia que tarda, no es justicia.
Entonces, uno de los objetivos es hacer
jurisprudencia, y ya sobre la base de ella
tener un rodaje mas rapido. Y también
fallar las causas con un idioma que llegue
mas a la ciudadania, a todos los abo-
gados, y no solo a un grupo cerrado de
abogados expertos. Hay que cambiar la
estructura de la sentencia, reducir los ar-
gumentos, porque a veces se puede decir
lo mismo con menos palabras. Queremos
que nuestros fallos sean répidos, bien
comprensibles para los abogados, para
que sepan que hay una instancia en que
la sacrosanta ley puede ser inaplicable
en un caso concreto, dadas las nuevas
visiones que va teniendo la sociedad de
los valores y principios constitucionales,
y sobre todo en defensa de los derechos
de las personas.

¢Un precedente constitucional?

- Un fendmeno importante es que pa-
rece haber un desfase profundo entre
la opinion publicay la justicia. Algunos
fallos son muy dificiles de comprender
para las personas.

- El problema es que las sentencias
hay que divulgarlas, hacerlas conocidas
y comprensibles por la ciudadania, que
evidentemente tiene una primera aproxi-
macion a los temas y no profundiza sobre
qué estamos haciendo con la ley. Hay
gente que cree que todos los problemas
en Chile se van a resolver por leyes. Eso
es muy atractivo en periodos electorales



para sacar leyes sobre la marcha, leyes
improvisadas, defectuosas. La ciudadania
tiene muy altas expectativas, y después
viene un tribunal constitucional a decir
que esté incorrecta laley, y por lo tanto in-
correctamente aplicada. Nuestro desafio
como tribunal es hacer esas sentencias
cada vez mas comprensibles y también
pedirle a la ciudadania un esfuerzo en el
sentido de que antes de criticar la senten-
cia, nos demos el trabajo de leer lo que
dice exactamente el fallo.

- Dada la gran cantidad de gente que
se invito a dar su opinion antes de que
el Tribunal Constitucional fallara res-
pecto a la despenalizacion del aborto

NUEVO HOGAR EN EL
EDIFICIO DE LA EX CAJA
DE CREDITO HIPOTECARIO

en tres causales. ¢ podria esta situacion
entenderse como un precedente en la
materia?

- No es que haya sentado un preceden-
te, se siguié un precedente. Lo hemos
hecho muchas veces, pero como no
estaban las camaras ni los medios de co-
municacion, recién ahora se enteraron de
que el Tribunal Constitucional hacia eso,
isilo viene realizando desde hace muchos
afos! En la discusion parlamentaria, como
tiene que ser eminentemente politica, y es
legitimo que asi sea, se atienden, calibran
y ponderan argumentos politicos. El Tribu-
nal Constitucional cree que puede haber
una colaboracién de ciertas personas
que sin ser abogados parte pueden traer
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aportes de algunas ideas que no se pon-
deraron en su momento en el Congreso,
por ser ajenas a lo puramente politico.
Si el Congreso hubiera recibido todas
las opiniones y las hubiera ponderado,
no habriamos tenido a nadie, se habrian
inscrito cero personas. Habriamos hecho
el ridiculo constitucional si hubiéramos
llamado a la gente y no hubiera venido na-
die. La gran mayoria han sido argumentos
juridico-institucionales y son muy valiosos.

- Si compararamos al TC con una
persona, ¢en qué edad estaria?

- En la adolescencia, lleno de buenos
auspicios. Se le ve un buen futuro, lleno
de positivos augurios. &%

Una sede definitiva tiene el Tribunal Constitucional
desde septiembre de 2016. Fue en esa fecha cuando
después de haber funcionado provisoriamente en la
comuna de Las Condes regreso al centro civico, para
ocupar los dos edificios unidos que actualmente lo
albergan en calle Huérfanos 1234. Uno de ellos es
una torre de oficinas de nueve pisos, construida ori-
ginalmente en 1978 para un banco privado, y el otro

es un inmueble de conservacion historica.

Disefnado por el destacado arquitecto chileno Ricar-

do Larrain Bravo para la Caja de Crédito Hipotecario

(antecesora del Banco del Estado), su construccion

representacion de los municipios y provincias de Chile, entre

se desarrollé entre 1915 y 1920, ornamentado con nobles
materiales como madera, marmol y bronce, que recrean am- otros. Una fachada simétrica, a la cual se accede a través de
bientes de gran belleza y elegancia. Estos se enriquecen con una puerta giratoria de madera tallada y vidrio, conduce al
vitrales y cuadros de Fray Pedro Subercaseaux, con motivos hall principal, cuyas cuatro columnas son coronadas por una

alusivos al trabajo, el ahorro y la agricultura, ademas de la cupula con ocho vitrales franceses.

REVISTA DEL ABOGADO 31



DERECHO ADMINISTRATIVO

Control del meérito

La exclusion del

Alfredo A. Ferrada Valenzuela
Abogado

Contralor General de la Republica

El aspecto material de la decisidén puede ser examinado al momento de la toma de razdn,

pero no el aspecto subjetivo de la reflexion personal de la autoridad que adoptd tal decision.

En los actos administrativos del gobierno y de
la Administracion del Estado cobra una importan-
cia vital al momento de la decision el “mérito” de
este. Es tal su relevancia, que se ha prohibido al
contralor evaluarlo al momento de tomar razoén; la
Ley N°19.817 del afio 2002, que modifica la L.O. de
la Contraloria General de la Republica N°10.336, ha
positivado esta prohibicion mediante el articulo 21
B, como sigue: “La Contraloria General, con motivo
del control de legalidad o de las auditorias, no po-
dra evaluar los aspectos de mérito o de convenien-

ICONTRALORIA GENE
DE LA
REPUBLICA
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cia de las decisiones politicas o administrativas”.

Respecto del origen del mérito, tratadistas chi-
lenos se refieren a estos aspectos, pero no los de-
finen. En 1968 el profesor Silva Cimma sefala que
su origen es italiano y en 1977 el profesor Eduar-
do Soto Kloss declara que su origen es francés o
italiano, pero como oportunidad. Por su parte, el
profesor Pierry en “El Control de la Discrecionalidad
Administrativa”, de la Revista de Ciencias Juridicas
(Valparaiso, Chile, 1971), analiza “el control de la
discrecionalidad administrativa” en el apartado re-
ferido a la “apreciacion de los hechos”, donde se
explaya sobre el control de la oportunidad. Expresa
en sus conclusiones que esta es de origen francés,
correspondiendo en gran medida a la teoria france-
sa actual. Generalmente estos aspectos se hacen
sinénimos, porque no existe un concepto y tampo-
co una definicién legal.

Asimismo, la decision de la Administracion tiene
caracteristicas objetivas y subjetivas; determinar
qué es lo mas conveniente y oportuno para el in-
terés general es el mérito de la decisién, lo cual es
una facultad inherente al Poder Ejecutivo, como ex-
plica el profesor Ferrada en “Las potestades y pri-
vilegios de la Administracion Publica en el régimen
administrativo chileno”. Este Poder es un atributo
especial, exclusivo y excluyente del ejecutivo frente
a los otros poderes del Estado y se origina doctri-
nalmente desde tiempos pretéritos en la teoria de la
divisién de los poderes o separacién de funciones
que nos dejaron Locke y Montesquieu.

En el plano nacional este poder ha sido consagra-
do en el articulo 24° de la Constitucion, el cual es de



mando y de ejecucion. Por su parte, el articulo 32°
N°6 de esta determina la potestad reglamentaria
del Presidente de la Republica, que es de explicita-
cion y aplicacion de las leyes, y donde este puede
“dictar normas en todas aquellas materias que no
sean propias del dominio legal, sin perjuicio de la
facultad de dictar los demas reglamentos, decretos
e instrucciones que crea convenientes para la eje-
cucion de las leyes”.

El profesor Silva Bascuian sefiala que “la atribu-
cion tanto de dictar normas generales dirigidas a
proveer la mejor ejecucion de las leyes, como de
expedir, en concreto, las 6rdenes o resoluciones
singulares que representen la plena realizacién del
contenido preceptivo de las leyes, se llama potes-
tad reglamentaria”, sub clasificandola en potes-
tad reglada y discrecional. Por su parte, citando a
Parejo, el profesor Ferrada sefala que “la potes-
tad reglamentaria es una de las mas intensas en
el ordenamiento juridico, ya que implica otorgar
a los érganos de la Administracién del Estado un
poder excepcional de creacién concurrente del or-
den juridico y no solo de sujeto del mismo”. Agrega
también “que se constituye en una potestad privi-
legiada de este sujeto para actuar en el derecho
administrativo”.

Dos opciones para decidir

La potestad reglamentaria permite a la Adminis-
tracion del Estado tomar decisiones para realizar
sus funciones o cometidos legales. El articulo 3°
de la Ley N°19.880 establece que “las decisiones
se expresaran en forma escrita y se denominaran
actos administrativos, y estos, tomaran la forma de
decretos o resoluciones, sin perjuicio de otra ma-
nera de resolver asuntos o negocios propios de la
Administracién”. Como ha dicho el profesor Bas-
cufian, esta potestad puede ser reglada o discre-
cional. En la primera, el limite del ejercicio para la
autoridad es lo que prescribe la norma juridica. Al
contrario, en el ejercicio de la potestad discrecional
el limite esta circunscrito a que la actuacion de la
autoridad no sea ni discrecional ni arbitraria.

En esta Ultima, la autoridad puede actuar con
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cierta libertad para decidir ante la ausencia de nor-
ma o regla juridica; tiene un libre poder de apreciar
cdémo y cuando debe obrar o no obrar y aparece en
todo su esplendor el aspecto subjetivo de la deci-
sién de la Administracion del Estado. Visto lo ante-
rior, la decision tiene dos opciones para nacer a la
vida juridica: sigue la forma que le prescribe la regla
legal, o, a falta de esta, posee libertad para elegir
cudl es lo mejor que satisfaga con las necesida-
des publicas. En ambos casos tiene un libre poder
de decision entre una o mas opciones, para elegir
la mejor que satisfaga el fin del acto; eleccion que
debe estar enmarcada en la legalidad, ya que, de lo
contario, el acto seria ilegal
y arbitrario.

Ambas potestades son
controlables por el contralor,
pero solo en lo formal, como
indicaremos mas adelante.
Al no tener nuestro ordena-
miento juridico una defini-
cién legal, jurisprudencial o
doctrinal de lo que signifi-
ca esta facultad subjetiva y
personal, se corre el peligro
de actuar arbitrariamente al
momento de tomar la decisién. El mérito de la de-
cisién, entonces, es la ponderacién y valorizacion
de las razones y motivacion del acto. La decision
debe tener necesariamente motivo, el que esta es-
tablecido en el articulo 11° de la Ley N°19.880 y la
motivacién indicada en el articulo 41° de la misma
ley. El motivo lo encontramos en la causa u objeto
del acto, o mejor dicho, en los vistos de la decision,
y la motivacion en los considerandos o fundamen-
tos de este.

Ambos, en términos generales, pueden ser con-
trolados formalmente; lo que no se puede controlar
es por qué la autoridad tomé tal o cual decision, lo
que es el aspecto del mérito de la decision. Este es
un derecho o facultad de opcién de la autoridad,
que es propio y excluyente de la Administracion. Al
efecto, en el Rol IC.A (S) 536-2006 se ha resuelto
que “La Contraloria General, con motivo del control
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El mérito de la decision es el
ejercicio que tiene como finalidad
elegir entre una o mas opciones
la mejor, con el objeto de
satisfacer el fin del acto mismo,
del 6rgano publico y el interés

general de la sociedad.
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La decision de la Administracion tiene caracteris-
ticas objetivas y subjetivas; determinar qué es lo
mas conveniente y oportuno para el interés ge-
neral es el mérito de la decision, lo cual es una

facultad inherente sélo al Poder Ejecutivo.

de legalidad o de las auditorias, no podra evaluar
los aspectos de mérito o de conveniencia de las
decisiones politicas o administrativas y, que su eva-
luacién solo debe ser formal”.

Carencia de una definicién

Durante el transcurso de este articulo hemos ha-
blado mucho del aspecto subjetivo de la decision
de la autoridad, sin atrevernos a sefialar que este es
el mérito de la decisién, pero realmente, ¢sabemos
qué es, si no tenemos una definicidon? Reiterando lo
dicho, la doctrina y la jurisprudencia, sean adminis-
trativas o judiciales, no han construido una defini-
cion que fije con claridad y precision el significado
del mérito, ni tampoco han entregado un concepto.
En los textos de derecho administrativo nacionales
no se encuentra una definiciéon, ni tampoco en la
jurisprudencia administrativa de la Contraloria.

El Dictamen N°15.460- 2007, dice: “Sobre el par-
ticular y como cuestidn previa, cabe tener en con-
sideracion que los términos mérito y conveniencia
utilizados por el legislador en el articulo 21B de la
Ley N°10.336 no han sido definidos expresamen-
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te por este, de modo que deben entenderse en su
sentido natural y obvio, para lo cual resulta proce-
dente recurrir al diccionario de la lengua espafiola,
que define mérito, como ‘digno, merecedor’ y con-
veniencia como ‘utilidad, provecho™.

Debemos sefalar que las decisiones tienen dos
momentos de control. Por una parte, un control in-
terno o jerarquico o pleno, que se prescribe en el
articulo 10° de la Ley N°18.575, y un control exter-
no o restringido a lo formal realizado por el contra-
lor al momento de la toma de razén, segun asi se
prescribe en el articulo 99° de la Constitucién y por
los tribunales de justicia al resolver negocios de nu-
lidad de derecho publico o recursos de proteccion.

El aspecto material de la decisién puede ser con-
trolada por el examen que realiza el contralor al mo-
mento de la toma de razén, debido a que se trata
de todos los antecedentes, circunstancias de he-
cho y fundamentos de derecho que la norma pres-
cribe y que se encuentran en los articulos 11°y 41°
de la Ley N°19.880.

Surge entonces la pregunta: ¢ podra ser controla-
do legalmente el aspecto de mérito de la decision,
es decir, el aspecto subjetivo de la reflexion perso-
nal de la autoridad que toma la decision? De acuer-
do al articulo 21B referido, no es posible. La juris-
prudencia de la Corte Suprema asi lo ha expresado;
en la causa Rol C.A.P. (V) 4880-2008 ha dicho que
el fundamento juridico que se tuvo a la vista para
establecer el articulo 21B de la Ley N°10.336 que
prohibe al contralor ponderar o evaluar el aspecto
subjetivo o técnico de la decision, se encuentra en
el articulo 52 del D.L. N°1263 del afio 1975, sobre
Administracion Financiera del Estado.

En conclusién y a falta de un concepto del mérito,
proponemos el siguiente: “Es el resultado del exa-
men y ponderacion razonada de los antecedentes
materiales, circunstancias de hecho y fundamentos
de derecho que tuvo a la vista la autoridad al mo-
mento de dictar el acto administrativo; ejercicio que
tiene como finalidad elegir entre una o mas opcio-
nes la mejor, con el objeto de satisfacer el fin del
acto mismo, del érgano publico y el interés general
de la sociedad”. &%
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Reforma a la Ley de Migraciones
Una necesaria puesta al dia

Chile se ha convertido en un destino atractivo para extranjeros que desean mejorar sus vidas.
Hoy viven en el pais cerca de 600 mil personas de otras nacionalidades, a quienes a través de

un importante cambio legislativo se intenta reconocer tanto sus derechos como sus deberes.

EI pasado 23 de agosto, a través de Mensaje
N°124-365, ingresé a la Camara de Diputados el pro-
yecto de nueva ley de migraciones (Boletin11.395-06,
en adelante PLM), que viene a reemplazar el sistema
establecido en el D.L. N°1.094 de 1975. Como re-
sulta facil de anticipar, estamos en presencia de un
importante cambio legislativo. Por una parte, ello se
debe a la nueva orientacion propuesta en el Mensaje
para nuestro sistema migratorio, que busca ponderar
los principios de soberania y seguridad nacional con
el reconocimiento pleno de la dignidad y los dere-
chos de las personas migrantes, a quienes ademas
simbdlicamente se les reconoce la importante contri-
bucién que efectuan en el desarrollo de la sociedad,
en todas sus dimensiones (art.1 PLM). Por otra parte,
la importancia de este cambio obedece a las impe-
riosas necesidades que se derivan de una completa
transformacion en la realidad nacional.

Sin ir mas lejos, en 1975 Chile se encontraba lejos
de ser un pais receptor de flujos migratorios, cues-
tion que se explica facilmente por la precaria situa-
cion econémica que en ese momento se vivia y por
las restricciones propias de un régimen de excepcién
constitucional. Por el contrario, Chile hoy aparece
como un pais abierto al mundo, con una economia
integrada a los mercados internacionales y con soli-
das instituciones. Todos ellos elementos que no solo
han permitido una espectacular mejora en la calidad
de vida de los chilenos, sino que ademas han torna-
do al pais en un destino atractivo para aquellos ex-
tranjeros que desean mejorar sus vidas. Prueba de




ese hecho es la sostenida alza que ha experimentado
el nUmero de extranjeros viviendo en Chile, cuyo nu-
mero a la fecha puede cifrarse en 600 mil personas.

Si bien nos encontramos lejos de la realidad de
aquellas naciones que tradicionalmente han recibido
importantes flujos migratorios (por ejemplo, Espafa
y Suiza, donde el nimero de residentes extranjeros
bordea el 10% de la poblacion total del pais), se trata
de un importante desafio que no logra ser suficiente-
mente abordado por la actual legislacién. Quizas la
mejor prueba de ello es el fuerte contraste que existe
entre los poderes conferidos a la Administraciéon para
el control de los extranjeros en el pais - pudiendo lle-
gar a decretar la expulsion, en sede administrativa -,
con la limitada eficacia practica que el ejercicio de los
mismos poderes encuentra en la realidad, debido a
la limitada efectividad de los registros de extranjeros
existentes o a la creciente intervencion de los tribu-
nales de justicia en dichos procedimientos.

Esta Ultima situacion, lejos de ser criticable, da
cuenta de la necesidad de reformar la ley actual-
mente vigente, con el fin de desarrollar una politica
migratoria basada en principios, que articule adecua-
damente los derechos de los migrantes con sus de-
beres. Todo esto siempre en un contexto de respeto
por la dignidad de la persona y por aquellos instru-
mentos internacionales vinculantes para el Estado de
Chile, con el fin de asegurar la plena integracion de
los inmigrantes en la sociedad chilena, respetando y
valorando su cultura e identidad.

En este contexto, aunque se trate de una declara-
cion formulada desde lo simbdlico, es relevante que
el proyecto comience el desarrollo de su articulado
haciendo mencién a la importancia que tienen los
inmigrantes en el desarrollo de la sociedad chile-
na, pues esto constituye el marco de apertura para
una nueva regulacion fundada en la perspectiva de
los “derechos”. Circunstancia que es confirmada si
consideramos que el propio proyecto reconoce ex-
presamente el derecho a la inclusién, manteniendo
la identidad cultural (art.5); el derecho a la regulari-
zacioén migratoria y a una migracion segura, que de-
ben ser promovidos como objetivos por parte de los
organismos del Estado (arts. 6 y 7); el derecho a la
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igualdad y no discriminacién (art. 11, en relacién con
el art.4); el derecho a la libertad de transito (art. 12);
a la proteccion de la salud (art.13); a la educacion
(art.14); al debido proceso (art.17); y a la reunificacion
familiar (art.18).

Las atribuciones del Estado

Muchos de los derechos afirmados por el proyecto
de ley se encuentran actualmente reconocidos por
nuestro ordenamiento juridico; sin ir mas lejos, el de-
recho a la igualdad y no discriminacién, ademas de
estar contemplado en el articulo 19 N°2 de la Cons-
titucién, se desarrolla en la Ley
N°20.609, cuyo articulo 2 incor-
pora la nacionalidad dentro de
las “categorias sospechosas”
de discriminacion. No obstante,
su incorporaciéon en un Unico
texto fundante, que debe fijar
las orientaciones a seguir en
materia de politica migratoria,
resulta especialmente valorable.
Lo anterior no solo por cuanto
permite definir un marco de in-
terpretacion general de las disposiciones del pro-
yecto - acorde con el enfoque de “derechos” antes
mencionado -, sino también porque posibilita enfo-
car de mejor manera la actuacién publica, recono-
ciendo la situacién de especial vulnerabilidad en que
se encuentran las personas migrantes.

Con todo, un proyecto de ley de migraciéon no
puede renunciar a efectuar un control respecto de
una materia que resulta sensible para el desarrollo
del pais. Si bien el migrante debe ser tratado en un
marco que garantice el respeto de su dignidad y de
sus derechos fundamentales, ello no puede implicar
el reconocimiento de un “derecho humano a la mi-
gracion” - no contemplado en ningln instrumento
internacional que vincule a nuestro pais -, que limite
la posible actuacion del Estado cuando se trata de
personas que no cumplen con las condiciones esta-
blecidas por la ley. Este hecho es generalmente re-
conocido en el derecho comparado, donde la tonica
es que estos derechos son balanceados con las atri-
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Es relevante que el proyecto
comience el desarrollo de su
articulado haciendo mencion
a la importancia que tienen los
inmigrantes en el desarrollo

de la sociedad chilena.



El Registro Nacional de

Extranjeros, regulado en los
articulos 139 a 141 PLM,
se encuentra plenamente
justificado, ya que permite
una mayor efectividad en el
ejercicio de las funciones

publicas de control.
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Chie Te rechbe

Regularizacion de Nifos, Ninas
y Adolescentes Migrantes

buciones que cada Estado guarda
para si en materia de politica migra-
toria.

En este sentido, por ejemplo, no
parece criticable que por una parte
se afirme la libertad de transito, y
que por otra se habilite al Minis-
terio de Relaciones Exteriores a
exigir, via Decreto Supremo, que
las personas provenientes de de-
terminados paises deban obtener
previamente visa para ingresar al
pais. Esta medida resulta comple-
tamente justificada cuando nos
encontramos en presencia de un flujo de personas
que afecta la regularidad migratoria, que viajan al
pais en categoria de turistas, para luego buscar una
permanencia mas definitiva, en lo que constituye
abiertamente un abuso.

Por esta misma razén, es importante que junto al
reconocimiento de los derechos de los migrantes, se
establezcan cuales seran las obligaciones que estas
personas tendran, destacando entre ellas la sujecion
a las normas internas, el deber de regularidad migra-
toria, la entrega de informacion fidedigna y la comu-
nicacion de domicilio. Ademas, el hecho de que se
haya establecido una nueva regulacién acorde con
los estandares del debido proceso para el ejercicio
de las facultades en materia de extranjeria por par-
te de las autoridades nacionales, permite que estas
puedan incluir un recurso especial ante la Corte de
Apelaciones, en caso que se haya decretado la ex-
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pulsién de una persona, conforme con el articulo
123 PLM.

Por la misma razén, creemos que el Registro Na-
cional de Extranjeros, regulado en los articulos 139
a 141 PLM, se encuentra plenamente justificado, ya
que permite una mayor efectividad en el ejercicio de
las funciones publicas de control, y ademas facilita
un mejor disefio de politicas publicas destinadas a
favorecer la integracion de los extranjeros y el mas
pleno ejercicio de sus derechos.

Derecho a la reunificaciéon familiar

Finalmente, respecto del proyecto, merece una es-
pecial atencion el derecho a la reunificacion familiar
reconocido en el articulo 18. Esto por cuanto las poli-
ticas familiares constituyen una parte fundamental de
cualquier proceso de integraciéon de los inmigrantes
dentro de la sociedad, siendo el paso definitivo que
marca su radicacion en el pais. Hasta antes de ese
momento, si bien el migrante puede estar en una si-
tuacion regular, pareciera que su permanencia en el
pais tendra un caracter precario o transitorio, pues el
mayor vinculo de esa persona continuara donde se
encuentra su familia.

Sin embargo, por esta misma razén, es importante
que dicha tematica no solo se resuelva en el ambito
publico de la ley de migraciones, sino que ademas
tenga un correlato adecuado en las normas de dere-
cho internacional privado que establecen las condi-
ciones de reconocimiento de los vinculos familiares.
Como bien se ha constatado a partir de la experien-
cia europea, puede terminar resultando inutil el reco-
nocer de manera amplia un derecho a la reunificacion
familiar, si existen diferencias significativas en torno a
qué se entendera por “familia” a la luz de cada orde-
namiento. Sin duda esta es una razén suficiente para
ameritar una revision conjunta de ambas materias.

En sintesis, nos parece que el proyecto de ley a
partir de sus ideas fundantes logra articular ade-
cuadamente los diversos intereses que se ven in-
volucrados en una materia tan importante como la
inmigracion, compatibilizando una vision desde los
“derechos” de las personas migrantes, con los inte-
reses del pais, dando un marco favorable a la regula-
ridad migratoria. Por lo mismo, resulta especialmente
sensible que este equilibrio se mantenga durante la
intensa discusion parlamentaria que se anticipa. &%
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Juez 1¢ Juzgado de Policia Local
de Vitacura

Juzgados de Policia Local
Muchas competencias,
POCOS recursos

En diversos circulos juridicos

JUZGADOS pE POLICIA LocaL se comenta cémo los Juzgados

LAS CONDES

de Policia Local pueden conocer
tantas materias distintas con las
mismas herramientas legales que
siempre han tenido. Y junto a ello,
por qué no se escuchan reclamos
o0 comentarios sobre lo complejo
que debe ser para estos érganos
jurisdiccionales llevar esa gran can-
tidad de juicios, sin que se les haya
dotado de nuevos recursos y pro-
cedimientos. Confirma lo anterior
el hecho de que diversas leyes les
han ido entregando competencia
sobre materias totalmente distintas
entre si, lo que se ha acentuado en
los Ultimos arios, y en la actualidad
la competencia total de estos tribu-

Su principal problema radica en la nales asciende a lo menos a 50 Leyes distintas.
A mi juicio, el hecho que se nos entregue diversas com-
falta de precisién de algunas leyes, petencias significa que el legislador ha estimado que los

Juzgados de Policia Local son suficientemente idéneos y

que no dotan al juez de facultades . . o
agiles para conocer los conflictos juridicos que se someten

especificas para resolver mas a su decisién. Tienen mas de 47 competencias distintas, lo
L ) que permite suponer que los legisladores las han entregado
agilmente los conflictos. a nuestros tribunales por cuanto estamos mas cerca de la

gente y conocemos mejor los problemas y las necesidades
juridicas de los distintos vecinos de cada comuna, que es
de muchos juzgados, que deben su territorio jurisdiccional.

Asi, por ejemplo, los conflictos juridicos que ocurren con
frecuencia en Vitacura o Las Condes son de leyes como

A esto se une la falta de recursos

abarcar una gran diversidad de

materias sin la dotacidn de personal la de Urbanismo y Construccién, Ley de Condominios, de
Rentas Municipales, Ley de Proteccién a los Derechos de
que esto requiere. los Consumidores, demandas civiles por accidentes del

transito, etc. En tanto, los que ocurren en las comunas mas
rurales son conflictos que dicen relacién con la Ley de Bos-
ques, Infracciones del Transito en Carreteras, etc. Hay que
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sefalar también que los jueces de comunas alejadas
o rurales estan tan cerca de la gente, que muchas
personas concurren a estrados a buscar la soluciéon
de diversos conflictos que no son de su competen-
cia, pero que ellos si pueden resolver rapidamente,
sin tener que dictar sentencia, logrando avenir a las
partes; asi se evita que las personas deban viajar a

las ciudades donde estan los tribunales ordinarios.
También hay que destacar que es muy facil llegar
donde el juez de Policia Local. Muchas veces este
recibe a las partes sin comparecer con abogado pa-
trocinante, y ademas es conocido por la comunidad
porque permanece en el cargo por afios al no poder
hacer carrera judicial; en consecuencia, no existe
un gran temor reverencial sobre esta magistratura,
como ocurre con otros tribunales.

En diversos circulos juridicos

Procedimiento simple
y sana critica
Si bien estos juzgados tienen

juzgados los primeros que la aplicaron en Chile, lo
que se traduce en que los jueces de Policia Local
tienen la experiencia necesaria para demostrar, de
acuerdo a la légica y la experiencia, por qué llegan
a una conclusién en un juicio, en cualquiera de las
competencias sefaladas.

Dificultades que se presentan
al conocer diversas competencias

He sefialado anteriormente las bondades del pro-
cedimiento de la Ley N°18.287, al conocer los con-
flictos de las diversas competencias, sin embargo
también se nos presentan diversas dificultades en
ciertas materias por no contener disposiciones cla-
ras respecto de la aplicacion completa de esta ley
(principio de la legalidad) a la solucién de sus con-
flictos. De este modo, a pesar que el procedimiento
de esta ley es muy bueno, en ciertas materias las
leyes especiales que nos dan competencia sefalan
que los jueces tendran amplias atribuciones para di-

Juzgados de Policia Local
rimir el conflicto, pero sin modificar en parte alguna

esta ley.

Quisiera ejemplificar lo sefialado con la Ley de
Condominio N°19.537, que en su art. 33 establece,
entre otras normas, que los Juzgados de Policia Lo-
cal “Conoceran las contiendas que se promuevan
entre los copropietarios o entre estos y el adminis-

una amplia competencia y un gran
ndmero de causas, pueden cono-
cer sin grandes problemas, por lo
simple y sumario que es su proce-
dimiento. La mayoria de las leyes
que establecen nuevas compe-
tencias sefialan que el procedi-

pueden conocer tantas
materias distintas con las
mismas herramientas legales

que siempre han tenido.

miento que se usara es el general
de la Ley N°18.287, sobre procedimientos ante los
Juzgados de Policia Local, lo que permiten usar la
organizacién interna del tribunal de la misma manera
en diversas causas.
El procedimiento de dicha ley es bastante antiguo,
y hasta que no entraron en vigencia los nuevos pro-
cedimientos orales, era el mas moderno y rapido que
existia en nuestro ordenamiento juridico. Actualmen-
te, a pesar que todavia nuestros procedimientos no
son orales, se puede decir que siguen siendo los mas
agiles y sumarios. Esto queda demostrado, por ejem-
plo, en que gran parte de los abogados tratan por to-
dos los medios procesales que las causas por acci-
dentes del transito sean conocidas por los Juzgados
de Policia Local y no en la sede penal, por ejemplo no
reclamando las lesiones, sino solo los dafos.
Ademas, facilita la percepcion de rapidez y agili-
dad en la tramitacién y resolucién de los conflictos
el hecho de que los jueces valoran la prueba rendi-
da en el juicio mediante la sana critica. Fueron estos
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trador, relativas a la administracion del condominio,
para lo cual estos tribunales estaran investidos de
todas las facultades que sean necesarias a fin de
resolver esas controversias”.

La disposicion antes transcrita es practicamente
imposible de aplicar, porque esta misma ley sefiala
que los conflictos se tramitaran de acuerdo al pro-
cedimiento de la Ley N°18.287, que exige some-
terse un 100% a su tramitacién. No puede el juez
no aplicar sus disposiciones, justificando que tie-
ne amplias facultades para resolver el asunto. Por
ejemplo, en caso de un conflicto en un edificio, el
juez concurre al lugar en inspeccion ocular de los
hechos y se da cuenta que el problema es tan sim-
ple que puede ordenar solucionarlo de inmediato.
Sin embargo, no puede hacerlo por el principio de la
legalidad y tiene que seguir todo un proceso reglado
en la ley, dictando luego sentencias para solucionar
algo muy simple.

La experiencia de este juez es que la mayoria de
los conflictos de esta ley se pueden solucionar in



situ, pero no puede hacerlo por las razones sefia-
ladas. Otro ejemplo ilustra esta idea: con frecuencia
hay reclamos sobre alguna maquinaria 0 motor de
algun edificio que produce un ruido infernal que no
permite dormir a los vecinos. Eljuez va, lo presencia
y escucha, y observa que es verdadera la molestia,
pero no puede solucionar rapidamente el problema,
ya que debe citar a comparendo, recibir prueba y
dictar sentencia.

En resumen, en ciertas materias la ley debiera dar
facultades especificas al juez, con breves tramites o
procedimientos, para solucionar en forma mas sim-
ple estos conflictos.

Comparecencia
sin abogado patrocinante

La mayor dificultad que se le presenta a los Juz-
gados de Policia Local, al conocer tantas y diversas
materias, es la facultad que tienen las partes para
comparecer sin el patrocinio de abogado. Los Uni-
cos conflictos en que la ley obliga a comparecer
con abogado patrocinante son los sefialados en el
articulo 7 de la Ley N°18.287, que se refieren a los
juicios de una cuantia superior a 4 UTM, en el caso
de demandas por dafios en accidentes de transito.

No cabe duda que para un juez es mucho mas fa-
cil y expedito tener en un juicio a las partes represen-
tadas por un letrado, ya que ambos conocen todos
los tramites de un juicio y también las disposiciones
de la ley de fondo. Mas aln, muchas veces los abo-
gados colaboran con el juez haciéndole ver las razo-
nes juridicas por las que solicitan alguna pretension
juridica, y por lo tanto él tendra mayores elementos
para decidir.

En el caso de juicios en que no hay patrocinio de
abogado, las partes no saben en qué consiste la fa-
cultad jurisdiccional del tribunal, y creen que el juez
debe recibirlos para orientarlos o asesorarlos res-
pecto de como debieran deducir sus acciones y cudl
es el procedimiento a seguir. Donde mejor se puede
notar esto es en la presentacién de la pruebay en la
carga de la misma. Aquella parte no letrada no tiene
el concepto juridico que tanto se les ensefia a los
futuros abogados: que toda peticion al tribunal debe
probarse de acuerdo a lo establecido en el art. 1698
del Cédigo Civil.

Estas partes creen que el juez debe creerles lo
que ellos afirman, sin preocuparse de la prueba que

se debe rendir, y pierden
gran parte de los juicios
por no acreditar los he-
chos. Por su parte, al juez
no le corresponde aseso-
rarlos en la presentacion
de la prueba, ya que
debe guardar siempre su
independencia en el liti-
gio. En una de las leyes
donde més ocurre esto
es en la N°19.496, sobre
protecciéon a los consu-
midores. Con frecuencia
la demandada es alguna
empresa que cuenta con
asesoria legal y se de-
fiende en el juicio negan-
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En ciertas materias la ley debiera dar

facultades especificas al juez, con

breves tramites o procedimientos,

para solucionar en forma mas simple

do todo lo planteado por
el demandante no letra-
do, trasladando comple-
tamente el peso de la prueba a este ultimo, quien
sin tener el conocimiento de esta obligacion, pierde
en definitiva sus pretensiones.

Por todas estas razones y para no recargar al juez,
la ley debiera establecer expresamente la compa-
recencia con abogado en ciertos juicios, y en otros
casos dotar al juez de facultades expresas y simples
para solucionar los litigios.

No esta demas hacer presente que hay Juzgados
de Policia Local que tienen una minima infraestruc-
tura material y de personal, que dificulta conocer
una excesiva competencia, debiendo esto ser solu-
cionado por los respectivos municipios.

Como conclusidn, el problema no radica en co-
nocer tantas materias distintas, porque todas se
tramitan con un mismo procedimiento; el problema
radica en la falta de precisién de algunas leyes que
no dotan al juez de facultades especificas para re-
solver mas agilmente el conflicto, junto a la falta de
recursos de muchos juzgados que deben abarcar
competencias tan amplias sin la dotacién de perso-
nal que esto requiere.

En momentos en que se estan modificando todos
los procedimientos judiciales en nuestro pais, estimo
que los Juzgados de Policia Local deben mantenerse,
con las modificaciones antes descritas, porque han
demostrado ser &giles, amigables y versatiles. &%

estos conflictos.
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50 anos de profesion
Colegio de Abogados rindi6é homenaje
a titulados en 1967

Con gran emocion y alegria, la generacién de abogados
colegiados titulada en 1967 recibi6 el homenaje de la Orden
por sus 50 afios de profesiéon. En la tradicional ceremonia
con que el Colegio de Abogados celebra a los asociados
que cumplieron medio siglo de ejercicio del derecho, se
vivieron emotivos momentos de reencuentro, anécdotas y
recuerdos.

A nombre de los homenajeados se dirigié a los asistentes
Absalén Valencia Gumucio, quien rememord a sus maestros:
“No solo nos entregaron el conocimiento, la experiencia que

REVISTA DEL ABOGADO

ellos habian adquirido, sino que la fe que tenian en la profe-
sién, sin ningln tipo de egoismos, con una entrega sin limites”.

Por su parte, Arturo Alessandri Cohn, presidente del Cole-
gio de Abogados, reiterd sus agradecimientos a la generacién
1967 “por haber cumplido a cabalidad -pidiendo justicia para
otros- aquel juramento que precedié a su investidura con el
titulo de abogado, el cual ha de constituir un ejemplo para la
juventud, para los abogados que hoy comienzan su camino,
en orden a que es un deber ineludible el desempeniar la profe-
sién leal y honradamente”.
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Fernando Alzate Claro

Hernan Alonso Baeza Rivera
Andrés Bande Bruck

Arturo Humberto Barrios Arriagada
Oscar Correa Solar

Rafael Cruz Fabres

Roberto Cuellar Bermal

Sonia Doren Lois

Mario Enrique Douzet Orellana
Marcelo Patricio Garcia Silva
Roberto Garretén Merino

Maria Isabel Gonzalez Pomes
Maria Argentina Guevara Weber
Ximena Gutiérrez Rosa

comienzan su camino en el derecho.
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Héctor Humeres, director de la Revista del Abogado, y la homenajeada
Sonia Doren Lois.

i I .
Arturo Alessandri Cohn, presidente del Colegio de Abogados, destaco
la importancia que debe tener el actuar ético para los jovenes que

Luis Manuel Gutiérrez Samohod
Fernando Guzman Zanartu
Sergio Huidobro Corbett

Jaime Jorge Jara Miranda
Carlos Larrain Pefia

Fernando Laso Rogers

Héctor Lehuede Chaparro
Guillermo Mackenna Echaurren
Octavio Alberto Marquez Uria

Manuel Luis Salvador Montt Dubornais

Rodemil Morales Avendaro
Hernando Morales Rios
Margarita Moreno Zamorano
Gladys Mura Silva

mohod.
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Manuel Heriberto Navarrete Poblete
Hugo Pavez Lazo

Jaime Humberto Pinochet Elorza
Patricio Reyes Vargas

Gilberto Rudolph Vivanco

Pedro Sada Azar

Gonzalo Salamanca Rojas
Kamel Saquel Zaror

Yerko Simunovic Estay

Raul Toro Anastassiou

Eduardo Trucco Burrows

Luis Absalén Valencia Gumucio
Juan Enrique Vargas Martin
Cornelio Villarroel Ramirez

Julidn Lépez Masle y el homenajeado Roberto Cuéllar Bermal.
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Magdalena Atria junto al homenajeado Marcelo Patricio Garcia Silva.
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-

510 DE ABOGADOS
JE CHILE AG

LEGIO DE ABOGADOS
DE CHILE A,

ii__!ymﬁﬂﬂl
DECHIE AG.

d
Pedro Pablo Vergara, vicepresidente del Colegio de Abogados, junto al
homenajeado Absalén Valencia Gumucio.

OLEGIO DE Ao
DE CHILE A

Luis Ortiz y el homenajeado Roberto Garretén Merino, ex consejero del Julidn Lépez y el homenajeado Cornelio Villarroel Ramirez.
Colegio de Abogados.
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Contraloria General de la Republica

90 anos velando

por el cuidado y buen uso
de los recursos publicos

Creada en 1927, realiza una intensa gestién para fortalecer la integridad en la administracion

del Estado, labor que fue reconocida recientemente a nivel internacional al ser elegida

como miembro de la Junta de Auditores de Naciones Unidas.

En 2017 la Contraloria General de la Republica
cumplié 90 afos. Este aniversario sitda a la institucion
- creada el 26 de marzo de 1927 y liderada actual-
mente por el contralor Jorge Bermldez - como un
organismo que se ha transformado en un referente
para la sociedad en la lucha contra la corrupcion y
el fortalecimiento de la integridad, reconocido a todo
nivel por su labor en materia de control.

Fue este mismo prestigio el que la llevé a ser elegi-
da, por mayoria absoluta, como miembro integrante
de la Junta de Auditores de Naciones Unidas (ONU),
mediante una votacién efectuada el 2 de noviembre
de este afio, en la Quinta Comision, durante la 72°
sesion de la Asamblea General de este organismo, en
Nueva York. La Contraloria se sumara asi, a partir de
julio de 2018, al Tribunal de Cuentas de Alemania y
a la Contraloria General de India, actuales miembros
de dicha Junta.

Este relevante nombramiento, que implica el cuida-
do de los recursos publicos internacionales, se inserta
en la gestion desarrollada desde 2013 por la Secre-
taria Ejecutiva de la Organizacion Latinoamericana y
del Caribe de Entidades Fiscalizadoras Superiores
(OLACEFS), organismo que agrupa a dichas entidades
(EFS) de 24 paises de la region.

La Contraloria General de la Republica, como la

conocemos hoy, es el re-
sultado de una evolucion
que no ha estado exenta
de dificultades. Como
todo organismo con 90
afios de tradicion, re-
quiere de cambios y
mejores perfilamientos
de su actuacién, lo que
tiene directa relacion con
el trabajo bien hecho.
Por esta razon, entre sus
preocupaciones esen-
ciales esta el buen uso
de los recursos publicos,
una de las motivaciones
que derivaron en la crea-
cion de la entidad. Sus
prioridades de fiscali-
zacion son aquellas que
impactan directamente en la calidad de vida de los
ciudadanos, tales como obras publicas, educacion,
salud, pensiones, alimentacién escolar y gratuidad,
entre otras.

El contralor general ha planteado en diversas oca-
siones que el problema de Chile es que falta aprender
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El contralor general ha sido enfatico en
plantear que la institucién debe mejorar sus
tiempos de trabajo y que la procrastinacion,
o el habito de retrasar actividades, es

también una falta a la probidad.

a gastar bien los recursos publicos. “Hay que hacer
mucho con poco”, afirma con regularidad. Un ejemplo
es la modificacién organica que se hizo en la institu-
cién afines del afio pasado y que permitié la creacion
de la | Contraloria Regional Valentin Letelier y la Il
Contraloria Regional Metropolitana Humberto Mewes.

También se dio un nuevo enfoque a la funcion de
auditoria, la que se ejerce con el fin de resguardar
el patrimonio publico y el respeto del principio de
probidad administrativa, y velar por el cumplimiento
de las normas juridicas. A través del uso intensivo

de tecnologia se busca focalizar y mejorar las fisca-
lizaciones. Esta nueva vision, basada en el objetivo
estratégico de Eficacia, Eficiencia y Economicidad
(3E), responde a la necesidad de pasar de la legalidad
formal a la legalidad material, y es un insumo relevante
para hacer efectivo el derecho de los ciudadanos a la
buena administracién.

En el &mbito de la funcion juridica, el segundo
) “motor” de la Contraloria, se busca consolidar los
OBJETIVOS ESTRATEGICOS cambios organicos, agilizar los productos juridicos
y fortalecer el compromiso publico de la institucion
mediante iniciativas como los examenes preventivos
de juridicidad en el sector municipal, previo convenio,
nia en 2020 como la institucion auténoma que fiscaliza correctamente o el nuevo “Boletin Juridico”, que incluye todas las
el buen uso de los recursos publicos. Para ello establecié un Plan novedades jurisprudenciales de cada mes.

Respecto de la funcién contable, la Contraloria
emite el “Informe Anual de Gestion Financiera del Es-
tado” y, ademas, ejerce un rol normativo instruyendo

La Contraloria General ha avanzado en modernizacion, visibilidad y

trascendencia publica, con la vision de ser reconocida por la ciudada-

Estratégico 2017-2020 que fue construido considerando la vision

de los usuarios, funcionarios y del Consejo de Asociaciones de la

Sociedad Civil de la Contraloria (COSOC-CGR). Este plan incluye los alas entidades publicas acerca de como registrar sus
siguientes ocho objetivos estratégicos, que representan los focos que operaciones econdmico-financieras. Asimismo, lidera
orientaran el trabajo de la organizacién durante los préximos afos. la convergencia de Chile a las Normas Internacionales
de Contabilidad del Sector Publico (NICSP), para la
1. Mas y mejores fiscalizaciones. presentacion de estados financieros. Mas de 3.300
2. Agilizar y simplificar los productos juridicos. fL.mCIOnanOS publicos y munICIpaIe.s h?,” sido capa-
. . citados en este proceso por la Institucion.
3. Apoyar el fortalecimiento del sector publico. ‘s S
Su cuarta funcion, la jurisdiccional, es desarrollada
4.  Promover la probidad y combatir la corrupcion. por el Tribunal de Cuentas alojado en la Contraloria.
5. Mejorar la calidad de nuestro trabajo. Es un tribunal especial e independiente, que mediante
6. Eficacia, Eficiencia y Economicidad Internas (3E). un procedimiento de doble instancia juzga las cuentas
. . frente a dafios al patrimonio publico, tal como en otros
7. Un mejor lugar para trabajar. , ) L,
34 paises en que las contralorias, auditorias genera-
8. Difundir nuestra labor.

les y cortes de cuentas incluyen dicha funcion. A la
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fecha, se tramitan mas 400 juicios de cuentas, sobre
recuperacion de fondos mal utilizados o sustraidos.

Avances tecnolégicos y colaborativos

Este nuevo aniversario encuentra a la institucién
con avances como la implementacién del Sistema
de Declaraciones de Intereses y Patrimonio (DIP),
para lo cual se habilité la plataforma www.declara-
cionjurada.cl, que en marzo pasado recibié méas de
100 mil declaraciones, permitiendo por primera vez
a la Contraloria hacer cruces de bases de datos y
verificar la oportunidad, completitud y veracidad de
las declaraciones, en base a las nuevas facultades
que le otorgo la Ley N°20.880.

En su rol colaborativo destacan esfuerzos cons-
tantes, a través de programas anuales permanentes,
para capacitar a miles de funcionarios de servicios
publicos y municipalidades en materias propias de
su quehacer, asi como en contenidos que persiguen
prevenir eventuales practicas corruptas, lo cual realiza
através de su Centro de Estudios de la Administracién
del Estado (CEA), creado en 2016.

Adicionalmente, como una manera de contribuir
al ahorro de los recursos publicos, los servicios y
municipios pueden utilizar gratuitamente para sus
eventos los modernos auditorios e instalaciones que
las distintas sedes tienen a través de todo el pais.

Los convenios de Apoyo al Cumplimiento con en-
tidades del sector publico, que buscan sistematizar
las observaciones de cada servicio y fijar un plan para
superarlas, son otro ejemplo del acompafiamiento que
la Contraloria lleva a cabo para que se internalicen
importantes aprendizajes en gestion publica.

El contralor general ha sido enfatico en plantear
que la institucion debe mejorar sus tiempos de tra-
bajo y que la procrastinacion, o el habito de retrasar
actividades, es también una falta a la probidad. Un
dato elocuente respecto de los esfuerzos realizados
en este sentido es que durante su mandato el tiempo
promedio de toma de razén bajé a 11,9 dias. El plazo
legal es de 15 dias habiles, y en 2016 el promedio fue
de 12,2 dias.

Igualmente, ha afirmado con claridad la relevancia
de fortalecer el compromiso publico de la Contraloria
a través del resguardo del principio de probidad, el
perfeccionamiento de la institucionalidad publicay la
necesidad de mejorar y precisar las normas legales,
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por ejemplo, en materia de transporte publico regional.

Vinculacion
con los ciudadanos

La Contraloria ha impulsado su vinculo con la co-
munidad a través de distintas vias. Junto con invitarla
a ser una colaboradora activa en la generacién de
denuncias a través del Portal Contraloria y Ciudadano,
se ha creado una Red de Contralores Ciudadanos, que

apunta a fortalecer esta linea de trabajo.

También se trabaja
sostenidamente para
crear en los mas jévenes
conciencia respecto del
valor de la probidad. Para
ello la institucién esta
llegando a los colegios
mediante un programa
especial que contempla
charlas, videos explica-
tivos y ronda de consul-
tas, ocasiones en que
se explica la historia y
funcién de la institucién
y se reciben los aportes
de los menores. Asimis-
mo, los estudiantes de
colegios y universidades
son bienvenidos a nivel
nacional en todas las
sedes, mediante visitas
guiadas, donde también
conocen la historia, fun-
ciones y dependencias
institucionales.

CONTRALORES GENERALES
DE LA REPUBLICA

1927 - 2017

Pablo Ramirez Rodriguez (1927)
Kenneth Page Oxley (1927)

Rodolfo Jaramillo Bruce (1929)

Edecio Torreblanca White (1929)

Miguel Solar Formas (1932)

Gustavo Ibaiez Rondizzoni (1938)
Agustin Vigorena Rivera (1939 - 1945)
Humberto Mewes Bruna (1946 - 1952)
Enrique Bahamonde Ruiz (1952 - 1959)
Enrique Silva Cimma (1959 - 1967)
Héctor Humeres Magnan (1967 - 1977)
Sergio Fernandez Fernandez (1978)
Osvaldo Iturriaga Ruiz (1978 - 1997)
Arturo Aylwin Azécar (1997 - 2002)
Gustavo Sciolla Avendaio (2002 - 2006)
Ramiro Mendoza Zuiiga (2007 - 2015)
Jorge Bermudez Soto (2015 - a la fecha)

Especificamente, con motivo de las actividades
conmemorativas de su 90° Aniversario, la Contralo-
ria ha realizado una serie de iniciativas académicas,
artisticas y culturales en todo el pais, que incluyeron
exposiciones, conciertos y un ciclo anual de charlas
magistrales dictadas por especialistas chilenos y
extranjeros en distintos temas vinculados alos 17 Ob-
jetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) contemplados
en la Agenda 2030, y que la Contraloria ha asumido
como parte de su gestion. &

Este texto fue aportado por la Contraloria General de
la Republica.
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Paula Droguett Sievers
Abogada

Smart Contracts y Blockchain
Revolucionando la industria legal

En los Ultimos afios, nuevas tecnologias como
E-Commerce, Inteligencia Artificial, Big Data y
Blockchain, entre otras, han dado que hablar. El
mundo legal no ha estado ajeno a estas conversa-
ciones; dentro de él se han discutido ampliamente
no solo las implicancias juridicas de estas nuevas
tecnologias, sino también hasta qué punto ellas po-
drian dejar obsoletos ciertos aspectos tradicionales
del ejercicio de la abogacia. Asimismo, se han ensa-
yado algunas respuestas acerca de la forma en que
debemos abordar e incorporar estas nuevas herra-
mientas en el ejercicio profesional.

Muchos expertos han advertido que Blockchain
- la tecnologia subyacente o de soporte de Bitcoin (y
otras criptodivisas) -, es uno de los desarrollos mas
relevantes de esta nueva revolucion tecnoldgica. Se
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Algunas aproximaciones
a los avances digitales
que cambiaran el
ejercicio de la profesién,
obligando a los
abogados a adaptarse a
los nuevos desafios que
ha traido el desarrollo del

mundo digital.

trata de una base de datos distribuida, descentra-
lizada y que contiene informacién encriptada, con
capacidad de registrar blogues de informacion y en-
lazarlos, permitiendo la recuperacién de la informa-
cién y la verificacién de que esta no ha sido alterada.

Las principales caracteristicas de Blockchain son
precisamente: (i) la descentralizacion, esto es, que
no depende de instrucciones humanas para ejecu-
tarse; y (ii) la seguridad de los datos encriptados,
consensuando la informacion entre los distintos no-
dos - servidores que reciben, almacenan y envian
los datos - que conforman esta red, que es por tanto
dificil y costosa de alterar.

Una de las multiples funcionalidades que permite
Blockchain es la posibilidad de programar sobre él
“Contratos Inteligentes” (Smart Contracts). En térmi-



nos simples, estos son acuerdos entre partes que se
ejecutan automaticamente sobre activos al verificar-
se condiciones objetivas pre-acordadas. La particu-
laridad de estos contratos es que se llevan a cabo
sobre activos reales, tales como criptoactivos, re-
gistros inmobiliarios y plataformas de crowfunding,
entre otras, abaratando y haciendo mas expeditas
las transacciones. Ademas se eliminan costos hasta
ahora asociados a estas, como garantias, interme-
diarios, gastos de notarios, etc., y por lo tanto se
reduce el riesgo que normalmente va involucrado en
una transaccion - al no depender de terceras partes
para su ejecucion, inclusive forzosa -. Para quienes
ejercemos el derecho, el cambio de paradigma que
esta innovacion representa no pasa desapercibido.
Y es que no solo se trata de un radical cambio en lo
juridico, sino también viene a transformar drastica-
mente las reglas y funcionamiento que hasta ahora
ha tenido la industria.

Cuestionamientos al rol del abogado

Desde la perspectiva técnico-juridica, son muchas
las interrogantes que surgen respecto de los Smart
Contracts. La caracteristica principal de Blockchain,
su descentralizacion, levanta inquietudes relativas a
la jurisdiccién y leyes aplicables en silencio del con-
trato, asi como sobre la posibilidad de recurrir ante
un tribunal y solicitar la nulidad o aplicacion forzosa
de este, en casos de redaccion (programacion) ne-
gligente o interpretacion dudosa del mismo.

Ademas, presenta desafios importantes al para-
digma clasico de iter contractual, formacion y prue-
ba del consentimiento. Esto ya ha comenzado a dis-
cutirse mas alla de lo puramente tedrico, a proposito
del caso “The DAO” (julio, 2017), una plataforma de
inversion desde la que un usuario extrajo los fondos
de manera injustificada, aprovechandose de una vul-
nerabilidad en el cédigo; caso que ha levantado una
serie de inquietudes y posturas dogmaticas distintas
para dar respuesta a este conflicto.

Pero ademas Blockchain ha venido a revolucionar
el enfoque tradicional del ejercicio de la profesion,
obligando a los abogados a adaptarse a las nuevas
tecnologias y sus desafios, y a involucrar equipos
multidisciplinarios en los distintos niveles de los pro-

cesos legales. Esto, a su vez, plantea una serie de
cuestionamientos relativos al rol de abogado, y da
pie para abrir la discusion acerca del rol de los pro-
gramadores que hayan intervenido en la redaccion
del cédigo de un Smart Contract. La pregunta es si
deben ampliarse a estos programadores los estan-
dares de debida diligencia y de culpa que se apli-
can a los abogados, asi como
su deber de confidencialidad , y
en general todas aquellas obli-
gaciones derivadas de la ética
profesional.

Blockchain ademas podria
tener otras implicancias, fue-
ra de los Smart Contracts, o en
paralelo a estos. Hasta ahora la
base de todos los ordenamien-
tos juridicos han sido los siste-
mas de confianza centralizados,
y con importante protagonismo
de los ministros de fe, en gene-

ral dependientes de organismos
publicos. Todo el sistema de
confianza publica podria alterar-
se radicalmente con Blockchain,
transformandose en un sistema
de confianza privado y descen-
tralizado, que podria sustituir a
notarios, conservadores y archi-
veros. Ello reemplazaria la insti-

Todo el sistema de confianza

publica podria alterarse
radicalmente con Blockchain,
transformandose en un
sistema de confianza privado

y descentralizado, que

tucionalidad clasica y plantearia
importantes desafios juridicos
en relacion a la responsabili-
dad y rol de los programadores
como administradores de este
nuevo paradigma de fe publico-privada.

Si bien hasta ahora en Chile el uso de Blockchain
es incipiente, como abogados debemos adelantar-
nos en discutir y avanzar en dar certezas a estas y
otras incégnitas. El gran objetivo no es solo prestar
un servicio integral a nuestros clientes, aseguran-
do el resguardo de sus derechos, sino también ser
capaces de adaptar la practica legal a los nuevos
tiempos, actualizando y revitalizando ejercicio de la
profesic’)n.m
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podria sustituir a notarios,

conservadores y archiveros.



DERECHO DE LA MobDA . ) .
Maria José Arancibia Obrador

Abogada

.Por qué el derecho se interesaria
en el diseno de la vestimenta?

Una perspectiva juridica sobre esta nueva
rama legal, donde confluyen otras como

la propiedad intelectual, los negocios, las

finanzas y el comercio internacional, con el fin

de resguardar los derechos de la industria, de

los autores y de los consumidores.

A primera vista, cuando se habla de “moda”, un
grupo de lectores puede considerar que se trata de
un tema frivolo, sin trascendencia alguna - y mucho
menos para el derecho -, que interesa solamente a las
personas que participan de esa industria, enfocado
basicamente en quiénes son los disefiadores actuales
y las dltimas tendencias en términos de materiales,
texturas y colores.

Sin embargo, esa primera impresién se encuentra
muy lejana de la realidad, pues la vestimenta (y en
consecuencia la moda), ha sido un elemento de mu-
cha importancia para la sociedad, ya que ha sido ex-
presion de la cultura y ha servido para marcar épocas
histdricas, incluso en nuestra imaginacion. En efecto,
si pensamos en los Ultimos afos, resulta imposible
disociar el surgimiento de diversas contraculturas con
el empleo de sus propias formas de identificacién,
existiendo determinadas prendas de ropa que mar-
can una época, dado el significado que involucraba
vestirse de esa manera. Por ejemplo, como ocurrio
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en Woodstock, en los afios 60s, o bien lo que repre-
sento en sus inicios la cultura punk buscando salir del
establishment, o la revolucién que implicé el uso del
bikini en términos de control de la mujer sobre su pro-
pio cuerpo e imagen, desde los afios 50s. Lo anterior
evidencia la manera cémo la moda y la vestimenta
avanzan, siendo un espejo fiel de la cultura.

De este modo, la moda per se ha servido para mar-
car periodos, siendo expresién de los cambios cultu-
rales. Sin embargo, hasta fechas muy recientes esta
no se habia analizado desde el punto de vista juridico,
lo que sin duda le da otra perspectiva. Por esta razon,
no es de extrafiar que empiece a surgir con mucha
fuerza a nivel comparado - sobre todo en Europa,
pero alcanzando ya los mercados mas grandes de la
region, como Brasil y Argentina -, una corriente cada
vez mas fuerte, denominada “derecho de la moda.”

De acuerdo a Susan Scafidi, no se trata de una
rama aislada derecho, sino que sirve de punto de
confluencia para otras ramas mejor conocidas, como



ocurre con la propiedad intelectual, los negocios y fi-
nanzas y el comercio internacional. Por la importancia
que tiene la creacién de una imagen a proteger, com-
prende ciertas cuestiones relacionadas con la esfera
moral de la personalidad - identidad, propia imagen-,
sin perjuicio de abarcar incluso aspectos propios del
derecho laboral, considerando la creciente importan-
cia que presentan los codigos de conducta. A ello
debemos agregar ademas el derecho de consumo,
cada vez mas involucrado con otras areas del dere-
cho por la confluencia que se produce con los actores
del mercado.

Actualmente, dentro de la “moda” cabe incluir
dos corrientes de orientacion diversa. Por una parte
encontramos el fast fashion, que comprende la co-
mercializacion de caracter masivo, dirigida al publico
general y que emplea como canales de distribucion
los propios del retail; y por otra el slow fashion, don-
de el mayor énfasis estara dado por una forma de
disefio, que involucra una nueva manera y visién de
consumo de ropa - como también de accesorios - de
una forma responsable, que va mas alla de compras
compulsivas o de temporada, contraponiéndose asi
a la idea de rapido descarte que esta inscrita dentro
del fast fashion. También existe la moda de autor, que
resulta ser la mas exclusiva, en el sentido que se fa-
brican muy pocas prendas y practicamente Unicas,
cobrando mayor importancia la existencia de un di-
sefo especial que no se repite. La clasificacion antes
descrita no es producto del azar. Por el contrario, es
muy relevante, por cuanto, cada persona busca tener
una identidad y salirse en algunos casos - en la me-
dida que se pueda - de los canones establecidos. Es
decir, del fast fashion, recurriendo a los disefiadores
de autor como refugio de originalidad.

Proteccion al derecho de autor

Este elemento de la “originalidad” en el disefio de
autor pasa a ser un punto de suma importancia para
la industria, por cuanto lo que este desea es la protec-
cién de su creatividad de alguna forma, evitando que
un tercero pueda plagiar y usufructuar de su creacion.
Asi, el papel que al derecho le corresponde en el “de-
recho a la moda” es analizar todas estas variables
tematicas, a fin de definir de qué manera un ordena-
miento conferira proteccién a la moda de autor, o a
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estos otros movimientos, pasando por ramas como la
competencia desleal o la propiedad intelectual, don-
de encontramos las marcas comerciales, los disefos
industriales y el derecho de autor.

Las marcas comerciales estan reguladas en la Ley
N°19.039, siendo su fin dltimo distinguir un producto
0 un servicio de otro en el mercado, otorgandole al
titular de la marca un monopolio sobre dicha expre-
sién. A su vez, esto le otorga un importante beneficio
al consumidor, consistente en evitar un error o confu-
sién al momento de elegir un determinado producto
y/o servicio. Como se puede apreciar, si lo llevamos al
tema en comento, mediante las mar-
cas estamos protegiendo y distin-
guiendo el “nombre del disefiador” o
incluso ciertos elementos caracteris-
ticos que se insertan dentro del dise-
fio de la ropa y que forman parte de
la marca - como ocurre con las “drei
Streifen” de Adidas -, buscando re-
conocer su origen empresarial, pero
sin que exista un reconocimiento ha-
cia el disefio mismo.

Por lo mismo, no es de extrafar
que esta proteccion haya debido ser complementada
recurriendo a las reglas propias del derecho de autor.
Este se encuentra regulado en la Ley N°17.336 v tie-
ne por finalidad proteger la creatividad e innovacion.
Aqui la protecciéon nace desde el momento mismo de
la creacion, debiendo procederse a su depdsito de
acuerdo a la ley y al reglamento, si bien cabe recor-
dar que por este solo hecho no habra una proteccion
que pueda ser discutida con posterioridad si efecti-
vamente se trata de una obra artistica que tiene un
valor original. Por esta razén, siempre sera necesario
considerar si estamos efectivamente en presencia
de una obra verdaderamente artistica, que sea una
expresion particular de la personalidad de su autor
y que por lo mismo difiera de manera relevante de
otros disefios conocidos hasta la fecha, sin ser una
mera expresion de usos ampliamente difundidos en
la industria; o bien solo se trata de combinaciones de
caracteristicas de dibujos o disefios industriales co-
nocidos, que cualquier persona pudiese desarrollar.
Punto muy sensible si se trata de disefio de autor,
pues su falta implicara que el disefio no pueda ser
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La moda per se ha servido
para marcar periodos, siendo
expresion de los cambios
culturales. Sin embargo, hasta
fechas muy recientes esta no
se habia analizado desde el
punto de vista juridico.
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considerado una obra artistica
protegida por esta rama.
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Dada la amplitud de los términos
de la ley, podria recurrirse a ella
cuando exista una conducta
parasitaria, que pretende
aprovecharse de la reputacion de
un competidor, imitando ciertos
detalles especialmente distintivos.
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Si bien la normativa chile-
na recién citada en su articulo
18 N°3 contempla dentro de
su proteccion a los “dibujos
0 modelos textiles”, no hizo
mencién a una especial forma
de proteccion de la aplicacion
industrial de dichos modelos.
Creemos entonces que se tra-
ta de una regla que permite la
extensién de la proteccion, ya
que a pesar que no encontra-
mos una definicion legal so-
bre qué es un “modelo” - re-
curriendo al Diccionario de la
Real Academia Espafiola - es
posible entender que “modelo”
comprende todo “vestido con
caracteristicas Unicas, creado
por determinado modista, v,
en general, cualquier prenda
de vestir que esté de moda”.
En tanto, en el caso de los “di-
bujos” se define para los enca-
jes, bordados y tejidos “la figura y disposicion de las
labores que los adornan”. Como se puede apreciar,
mientras que los modelos protegen la forma de los
vestidos, los dibujos textiles protegen los estampa-
dos de los textiles, que de esta manera son resguar-
dados por el derecho de autor.

Competencia desleal

Hasta el momento el derecho de autor viene a ser
la herramienta més idénea de proteccion. No obstan-
te, debemos preguntarnos: ¢qué ocurre con el dise-
fio y dibujo industrial? ¢Es posible que por dicha via
podamos obtener proteccion? Para contestar estas
preguntas tenemos que volver a la Ley N°19.039, que
regula lo anterior dejando claro que lo que se busca
proteger es la forma plastica o estética del produc-
to. Este debe tener una aplicacién industrial para que
dicha forma no pueda ser imitada, otorgandole a su
titular un derecho de exclusiva para producir, vender y
comercializar los productos. Como se puede apreciar,
dadas sus caracteristicas, en este caso no resulta Util
este derecho para el disefiador.

52 REVISTA DEL ABOGADO

Finalmente, cabria preguntarse también: ;Puede
haber otro mecanismo de defensa en nuestro de-
recho? Debemos explorar, tal como lo adelantaba-
mos, lo que ocurre en competencia desleal, maxime
cuando los demas instrumentos no resultan ser por
si mismos suficientes para dar una proteccion al di-
sefiador, frente a lo que mas se teme, que es la imita-
cion o copia afecta de un signo distintivo protegido a
través de una marca. Frente a ello resulta necesario
integrar en esta materia las reglas propias del dere-
cho de la competencia desleal.

Para ello la Ley N°20.169 establece casos especia-
les de responsabilidad extracontractual, destinados
a reparar los perjuicios que experimenta un agen-
te de mercado cuando sufre una desviacién de su
clientela hacia un competidor por medios ilegitimos,
como consecuencia de actuaciones de este Ultimo
que infringen gravemente la ética mercantil. Precisa-
mente, dentro de las conductas que paradigmatica-
mente constituyen casos de competencia desleal en
nuestra ley, se encuentran al tenor del articulo 4 letra
a) todas aquellas que aprovechen “...indebidamente
la reputacion ajena, induciendo a confundir los pro-
pios bienes, servicios, actividades, signos distintivos
o establecimientos con los de un tercero”.

Como bien se puede apreciar, el aprovechamiento
indebido a la luz de la ley sobre competencia desleal
resulta amplio, teniendo cabida no solamente cuan-
do se infringe un derecho de autor o un derecho de
propiedad industrial, sino también en todos aquellos
casos en que no obstante no existir un derecho prote-
gido, se pretende confundir a los consumidores acer-
ca de la procedencia de un bien determinado. Por lo
mismo, dada la amplitud de los términos de la ley,
podria recurrirse a ella cuando exista una conducta
parasitaria, que pretende aprovecharse de la repu-
taciéon de un competidor, imitando ciertos detalles
especialmente distintivos, con miras a producir esa
desviacion de clientela. Cuestion que no hace sino
confirmar las mdltiples ramas que confluyen en esta
nueva disciplina dentro del derecho.

En definitiva, de la revision efectuada se constata
que existe una proteccion juridica indirecta, no clara-
mente a través de un derecho de exclusiva, sino de
competencia desleal. Estamos asi frente a un signo
distintivo atipico, donde lo que buscamos proteger es
el mercado, en especifico el disefio de autor, y final-
mente al consumidor.&&



Culmino ciclo
“Los Martes al Colegio” 2017

Con gran éxito de publico, el pasado 5 de
diciembre culminaron “Los Martes al Colegio”
2017, ciclo de conferencias que desde hace ya
doce afnos viene desarrollando la Orden con el fin
de contribuir a la actualizacion de conocimientos
de sus asociados.

Organizadas por la Comisién de Cursos de Ac-
tualizacién y Formacion Profesional del Colegio
de Abogados, presidida por el consejero Héctor
Humeres Noguer y coordinada por el abogado
Ricardo Reveco Urzua, en las cerca de 15 char-
las dictadas por destacados profesionales de
diversas areas del derecho, se abordaron temas
tan disimiles como compensacion econdmica,
jurisprudencia concursal, la reforma tributaria,
firma electrdnica, tribunal ambiental, reforma al
sistema de pensiones, el rol de la Contraloria y la
responsabilidad precontractual, entre otros.

El principal objetivo de esta iniciativa es brin-
dar la oportunidad a cientos de abogados, entre

quienes se encuentran numerosos profesiona-
les jovenes, de acceder a informacion espe-
cializada y oportuna sobre las materias mas
relevantes del acontecer juridico nacional, co-
laborando asi, principalmente, a la formacion
profesional de nuestros abogados colegiados .

EL CONTROL PREVENTIVO EN LA CONSTITUCION ACTUAL:
EL TEMOR AL DESBORDE GUBERNAMENTAL EN LA FUNCION LEGISLATIVA

Felipe Meléndez Avila
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2017, 320 pdginas.

Se aborda en este libro el control preventivo
de constitucionalidad de las leyes entregado
al Tribunal Constitucional y su impacto, tanto
normativo como practico, en el régimen
presidencial chileno. Se pretende mostrar
que el control preventivo ha tenido diversos
grados de injerencia en la funcién legislati-
va tras el advenimiento de la democracia,
debido a que el control preventivo faculta-
tivo, pese a estar disefiado para operar en
defensa de las prerrogativas legislativas del
Presidente de la Republica, en la practica
ha operado como un instrumento en favor

de las minorias politicas representadas en
el Congreso Nacional.

En cambio, el control preventivo obligatorio
ha funcionado de forma coherente con su
disefio original, esto es, como mecanismo
juridico destinado a evitar el desborde
gubernamental en la funcién legislativa.
Asi, se plantea la tesis de que el Tribunal
Constitucional en la practica ha terminado
relativizando la forma de gobierno presi-
dencialista establecida en la Constitucion
chilena, con ocasién del proceso de forma-
cion de las leyes.
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Pedro Rencoret Gutiérrez
Abogado

Reforma a la Ley del Consumidor
Un Sernac empoderado

Teatings 333
2do Piso

Tras una compleja y larga tramitacion
fue aprobado el proyecto de ley que
modificara el paradigma institucional
que ha regido en esta materia
durante décadas, otorgando nuevas

atribuciones a este organismo.
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Finalmente, el pasado 24 de octu-
bre el Congreso aprobd y despachd el
proyecto de ley que busca fortalecer la
proteccién de los derechos de los con-
sumidores. Se trata de una reforma que
viene a incorporar significativos cam-
bios a la normativa actual (contenida
en la Ley N°19.496), particularmente en
cuanto aumenta y robustece las potes-
tades del Servicio Nacional del Consu-
midor (Sernac).

El Ministerio de Economia del actual
gobierno ha sido muy proactivo en pro-
mover reformas legales que apunten a
dos principales objetivos: fomentar la
competencia en los mercados y prote-
ger a los consumidores. El primer obje-
tivo fue largamente cumplido. Hace ya
mas de un afio entré en vigencia la ley
que fortalece nuestro sistema de defen-
sa de la libre competencia. Es una nor-
mativa que ha sido muy bien recibida
porque, entre otras cosas, robustecio la lucha contra los
carteles e incorpord procedimientos de larga tradicién en
jurisdicciones mas avanzadas, como lo es el control pre-
ventivo de operaciones de concentracion.

En cambio, la reforma a la Ley del Consumidor enfren-
t6 un camino bastante mas largo y disputado. Aun cuando
ingresé al Congreso casi 10 meses antes que la anterior,
recién fue aprobada a fines de octubre pasado. Asi, luego
de mas de tres afios de intensa tramitacion, este proyecto
de ley se encuentra ad portas de ver la luz, faltando Unica-
mente completar el control de constitucionalidad por parte
del Tribunal Constitucional (Rol 4.012-17).

Cabe preguntarse entonces qué tiene esta nueva ley que
hizo tan dificil su aprobacién en el parlamento, ya que la



controversia en torno a ella no se limitd solo a los po-
liticos, sino también a académicos, organizaciones
no gubernamentales, actores sociales y profesiona-
les que ejercen en el ambito de la defensa del consu-
midor, quienes manifestaron importantes diferencias
en estas materias.

A nuestro juicio, la principal razén detras de estas
discrepancias se encuentra en que se trataba de un
proyecto particularmente ambicioso, pues desde su
origen abarcaba diversos aspectos dentro de la es-
fera de la proteccién de los consumidores. En ese
sentido, el proyecto de ley, ademas de intentar ac-
tualizar nuestra legislacion, venia a modificar el pa-
radigma institucional que ha regido en esta materia
durante décadas.

Nuevas reglas para
la proteccion de los consumidores

Entre los principales cambios introducidos por
este proyecto se encuentra, en primer lugar, el he-
cho de que la nueva ley busca fortalecer al Sernac,
dandole mas herramientas para cumplir su funcion
de proteger a los consumidores.

En ese sentido, se le entregan importantes nuevas
facultades, tales como: fiscalizar, dictar normativas
de caracter general, interpretar la Ley de Proteccion
al Consumidor, desarrollar procedimientos preventi-
vos, e incluso sancionar a quienes infrinjan la ley.

Esta nueva normativa cambia la funcién y lugar
que tradicionalmente se le ha asignado al Sernac,
con el fin de empoderarlo y permitirle exigir de ma-
nera directa el cumplimiento de nuestro ordenamien-
to juridico. Sin embargo, el otorgarle tan intensas
atribuciones levanta legitimas dudas, como son los
riesgos propios de convertirlo en “juez y parte” o las
eventuales superposiciones de competencias con
otros organismos reguladores. Estas nuevas faculta-
des fueron, sin duda, uno de los puntos que generd
mayor debate en su tramitacion, y sera objeto de in-
tenso escrutinio durante su implementacion.

Otro cambio que se buscaba introducir consistia
en eliminar la competencia de los Juzgados de Poli-
cia Local para resolver los conflictos en el ambito del
interés individual del consumidor, entregandole esas
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atribuciones tanto al Sernac como a los tribunales
ordinarios.

El proyecto original proponia que los consumido-
res interpusieran sus denuncias directamente ante
el Sernac, en lugar de la justicia de Policia Local,
para que este instruyera una investigaciéon y even-
tualmente sancionara a la empresa con una multa.
Luego, su decision podia ser impugnada y llevada a
los tribunales ordinarios.

Sin embargo, se levantaron
voces criticas en torno a esta
idea de prescindir de los juzga-
dos de Policia Local. Estos son
tribunales que por afos han
acumulado experiencia en esta
materia, que estan distribui-
dos en practicamente todas las
comunas del pais, y que para
muchas personas resultan mas
cercanos y accesibles que la
justicia ordinaria.

En respuesta a estas criticas,
finalmente se definié dar la op-
cion de presentar denuncias
ante el Sernac (siendo conocidas por el respectivo
director regional) o bien, ante un Juzgado de Policia
Local, a elecciéon del consumidor.

Adicionalmente, otro cambio trascendental con-
siste en formalizar en la ley el actual proceso de
“mediacién colectiva” desarrollado por el Sernac,
creandose una instancia en sede administrativa
denominada “procedimiento voluntario para la pro-
teccién del interés colectivo o difuso de los consu-
midores”. Segun la regulacion propuesta, una vez
iniciado este procedimiento nadie podra presentar
demandas colectivas por tales hechos mientras este
se encuentre en tramitacion.

Esta limitacion parece necesaria para fortalecer la
posibilidad de alcanzar acuerdos en dicha instancia,
que permitan lograr una solucién rapida a problemas
complejos que afecten a un universo importante de
consumidores. Sin embargo, el hecho de supeditar
el ejercicio de acciones legales a esta instancia ad-
ministrativa fue objeto de fuertes criticas, particular-

cambios a la normativa actual
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La nueva ley busca fortalecer al Sernac, dandole mas

herramientas para cumplir su funcién de proteger a

los consumidores.

mente de parte de las asociaciones de consumido-
res, quienes verian asi restringida su autonomia para
ejercer su funcion.

También algunos han criticado que no se haya
aprovechado la oportunidad para convertir este pro-
cedimiento en una mediacion propiamente tal, in-
corporando la figura de un mediador independiente
e imparcial (por ejemplo, recogiendo la experiencia
del Panel Técnico de Concesiones). Sin embargo, €l
Congreso prefirid mantener esta negociacion extra-
judicial en manos del Sernac.

Riesgos y propuestas novedosas

El proyecto de ley también busca fortalecer a las
asociaciones de consumidores, las que han cumpli-
do un papel muy activo en la defensa de estos en
nuestro pais. Algunas de las novedades introduci-
das consisten en aumentar los recursos del Fondo
Concursable, eliminar la prohibicién de desarrollar
actividades lucrativas, permitirles entregar asesoria
juridica a los consumidores vy realizar conciliaciones
entre las partes.

Esta modificacién también fue objeto de contro-
versia. Somos muchos los que reconocemos la ca-
pacidad que tienen los particulares para organizarse
y hacer oir su voz, para promover y defender sus
derechos como consumidores de manera eficiente,
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pero esta regulacion trae aparejado el riesgo de au-
mentar la litigacién y que el desarrollo de actividades
lucrativas pueda traer peligros a la buena adminis-
tracion de la asociacion.

También hubo propuestas novedosas ingresadas
durante el curso de la tramitacion, que sin embar-
go quedaron en el camino. Por ejemplo, se propuso
crear el denominado “Consejo Normativo”, un cuer-
po colegiado especial, compuesto por destacados
profesionales y académicos, que fuera el encargado
de ejercer dos de las nuevas atribuciones del Ser-
nac: interpretar administrativamente la ley y dictar
instrucciones de caracter general.

Ingresado mediante indicacién del Ministerio de
Economia en noviembre de 2015, fue finalmente eli-
minado por la Comisién de Constitucién del Senado
en julio pasado, la que - aplicando un criterio mas
pragmatico - prefirié concentrar estas facultades di-
rectamente en el director del Sernac.

Ademas, la reforma también involucra otros multi-
ples aspectos. Por ejemplo: incrementa las multas,
fijando un maximo de hasta 2.250 UTM; incorpora
circunstancias atenuantes y agravantes; permite que
en los juicios colectivos se indemnice por dafio mo-
ral; y aumenta los plazos de prescripciéon extintiva
de acciones que persigan la responsabilidad contra-
vencional, desde seis meses a dos afios desde que
haya cesado la infraccion.

Lo que sigue

No cabe duda que las modificaciones introduci-
das a la Ley del Consumidor vienen a cambiar el
paradigma institucional que ha regido en esta ma-
teria durante décadas, lo que motivé la amplia dis-
cusion generada a su respecto. Fueron diversos los
actores que participaron activamente en el debate
durante estos més de tres afios haciendo valer sus
posiciones. Ahora, habiendo sido ya aprobado por
el Congreso, solo queda estudiar de cerca su imple-
mentacion, a fin de ver si se cumplié el objetivo de
disefar un sistema que permita proteger a los con-
sumidores de una manera moderna, agil y eficiente,
que inhiba y sancione abusos, logrando todo ello
en un marco donde se respete el debido proceso y
se entregue certeza juridica, en beneficio de toda la
comunidad. &%



Etica de la profesion
¢En crisis permanente?

AcTiviDAD GREMIAL REGIONAL

Una reflexion sobre el rol que el abogado cumple en la sociedad y el imperativo de ejercer

la profesién con equilibrio y sin conductas inapropiadas.

EI articulo 520 del Cédigo Orgéanico
de Tribunales sefala que: “Los abogados
son personas revestidas por la autoridad
competente de la facultad para defender
ante los tribunales de justicia los derechos
de las partes litigantes”. A su turno, el
articulo 522, con relacién a la conducta
ética que debe regir la vida del abogado,
sanciona “En la audiencia indicada, des-
pués que el postulante preste juramento
de desempefiar leal y honradamente la
profesion, el presidente del tribunal, de
viva voz, lo declarara investido del titulo
de abogado”.

El profesor Maximo Pacheco Gémez,
en su obra “Introduccioén al estudio de las
Ciencias Juridicas” (Editorial Universitaria,
1962, pagina 114), afirmaba: “Pocas pro-
fesiones han tenido a través de la historia
mas alternativas de aprecio y desprecio
social como la del abogado. Pero la so-
ciedad ha renovado su confianza en los
hombres que la sirven”.

Angel Ossorio, en su obra “El Alma de
la Toga”, advertia: “Urge reivindicar el
concepto de abogado. Tal cual hoy se
entiende, los que en verdad lo somos,
participamos de honores que no nos co-
rresponden y de verglienzas que no nos
afectan... Pero lo que la vida reclama no
estd escrito en ninguna parte. Quien tenga
prevision, serenidad, amplitud de miras
y de sentimientos para advertirlo, sera
abogado; quien no tenga mas inspiracion
ni mas guia que las leyes, sera un mero
ganapan”.

Es bueno, por eso, hacer un alto en
el camino y recordar que la historia y
afirmaciones anotadas llevan a pensar
que pareciera que la abogacia, al igual
que la vida de toda persona, ha perma-
necido en crisis permanente; crisis que
ensefia y sugiere que es mucho mejor
lograr el equilibrio en las cosas antes
que vivir como exposito en los extremos;
crisis que siendo parte de la vida misma
nos invita a cavilar acerca de la funcién
trascendente que cumple el abogado en
la sociedad, en donde todos necesitan
otorgar un sentido a la vida, para poder
sentirse en armonia y a gusto. La crisis
se nutre de escarnio y censura, y alavez
de alabanzas y blasones. Porque lo cier-
to es que algunas veces el abogado es
vilipendiado y otras protagonista de sig-
nificativos reconocimientos. La abogacia
es fruto, al igual que toda existencia, de
las vicisitudes originadas en la tribulacién
ante la pérdida de un caso, asi como
también de la satisfaccién que genera
el éxito de un resultado, porgue en rigor
la vida es todo eso e infinitamente mas.

Y es aqui, en el centro mismo de la vida
y no al margen de ella, en donde el abo-
gado juega un rol de vital relevancia, ya
que al amparo de su sabiduria deambu-
lan no solo la busqueda de la obtencion
en la defensa de bienes materiales de
sus representados, sino también, y de
manera especial, la puesta en vigencia
de aquellos otros valores espirituales,
que no se ven, intangibles, pero sin los

cuales el éxito o fracaso carecen de toda
significacién: la Verdad y la Justicia.

Hace décadas, el profesor Angel Osso-
rio sefialaba: “lo que la vida reclama no
estd escrito en ninguna parte... lo que al
abogado importa no es saber derecho,
sino conocer de la vida. El derecho po-
sitivo esta en los libros. Se buscan, se
estudian y en paz”. Por eso - sin pecar
de alarmistas -, en una sociedad estig-
matizada por la demencial carrera por
la obtencidon de bienes materiales, éxito
y hedonismo, a veces importando poco
0 nada los valores éticos y espirituales
-lo que refleja a fin de cuenta la crisis
permanente de la ética de la profesion-
el mensaje a transmitir no seria otro que
conminar a nuestros pares a luchar por
el equilibrio de las cosas, evitando dafar
con una conducta impropia. Y tomando
real conciencia que mas importante que
ganar o perder es el resultado armonico
y el aprendizaje que al final dejan el éxito
o fracaso. Por eso, la ensefianza que po-
damos dejar a quienes buscan nuestros
consejos deberia estar precedida no solo
del conocimiento de las leyes, sino y por
sobre todo de la sabiduria mas acendrada
proveniente del incesante bregar por el
mundo y la vida. &

Carlos Herrera Tardén
Abogado

Presidente Colegio Regional Valdivia
del Colegio de Abogados A.G.
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Adriana Olguin de Baltra

EI leve espacio que destina esta publicacion al ho-
menaje y a la semblanza de una ilustre colega, encierra
un tesoro para nuestros asociados, pues amarra la
nostalgia con las sefales incitantes que evoca la estela
de esta insigne mujer chilena.

Con Adriana Olguin Biiche de Baltra se produce esa
singular uncién de una mujer cuya capacidad despierta
una profunda admiracion a la vez que brilla como un
ejemplo de esfuerzo, que en esta profesion remonta
como la bienaventurada espiga que se estira fecunda
hasta el cielo.

Nace en Valparaiso en 1911. Entre las veredas hu-
medas y cerros encenegados de esa ciudad, asiste al
Liceo N°2 de Nifas, de dicha ciudad, superando las
barreras y desafios de la época, empujando su vocacion
hacia la carrera de Derecho en la Universidad de Chile,
que culmina en 1936, con una tesis tan original como
sobresaliente sobre las “Lagunas de la Ley y el Arbitrio
Judicial”, premiada por el Colegio de Abogados.

De ahi en adelante, su carrera emprendié un vuelo
brillante en el horizonte de su alma femenina como
directora de la Oficina de la Mujer, empefiada en la
igualdad civica con el hombre para alcanzar el derecho
a voto, siguiendo la huella de la gran educadora que
fue dofia Amanda Labarca vy la inspiracién y estimulo
de otra maestra ejemplar como lo fue dofia Irma Salas
Silva, en una época de cambios a la que se vincula.

En otra dimensién, y con un alto conocimiento
juridico, ejercié como abogada de la Aduana de Valpa-
raiso, luego en la Contraloria General de la Republica,
desempefiandose como consejera del Colegio de
Valparaiso, todo lo cual culmina con su designacion,
en 1952, como primera mujer en América Latina en ser
ungida como ministra de Justicia en el Gobierno de don
Gabriel Gonzalez Videla.

Sin duda, en toda esta trayectoria cabe destacar
a quien fuera su marido, don Alberto Baltra Cortés,
abogado, economista y senador, en cuyo comuin y
afectuoso andar encontré compaiiia, dedicacién y
consejo.

Siguiendo su recorrido y la amplitud de sus traba-
jos, fue incorporada como Miembro de NUmero de la
Academia de Ciencias Sociales del Instituto de Chile,
en la cual le correspondié disertar acerca de la vida 'y
la obra del maestro Hans Kelsen y de su “Teoria Pura
del Derecho”.

Fallecié luego de un incesante quehacer (fue fundadora
de la Asociacion Nacional de Amas de Casa), en la Navidad
del afio 2015, tras el vuelo de las hojas de un calendario,
inserto en una época de dolores, realidades y utopias y,
mas que nada, en un tiempo de cambios que, al verla
centenaria, no parecia finito.

APP
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“Advocatus Dei”
Una secta de abogados

‘ ‘ iiiAaaaaaaghhh!!!”

Un espeluznante alarido salié esa madrugada de
mi boca, despertando suUbitamente a mi mujer y
colega, quien me observaba horrorizada, mientras
se incorporaba en el tdlamo conyugal. “;Qué te
pasa?’”, me dijo preocupada, contemplando mi cara
de angustia y las gotas de sudor que caian a rauda-
les de mi frente. “Tuve una pesadilla espantosa, de
la que a Dios gracias desperté”, le contesté aliviado.
Pero tan breve explicacion despertd inmediatamente
la curiosidad femenina. “;Qué estabas sofiando?”.
“Prefiero no recordarlo”, respondi con toda sinceri-
dad, ya que honestamente no queria revivir los epi-
sodios de ese mal suefio. Sin embargo, la respuesta
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Por Rodrigo Winter Igualt
Abogado

Atrapado en una terrible
pesadilla, nuestro cronista
es nombrado sacerdote de
una secta religiosa integrada
exclusivamente por
abogados, que se dedican a
interpretar la ley divina con
mirada de leguleyos. iY en el
suefo recibe un duro castigo

por su pecado de soberbia!

atizd su curiosidad, y ya espantado el suefio y con
las primeras luces del alba, me hizo relatarle en de-
talle la extrafa y terrible pesadilla que transcribo a
continuacion.

En el suefio, era invitado por un colega a incorpo-
rarme a una secta religiosa recién formada, integra-
da exclusivamente por abogados. La secta se deno-
minaba “Advocatus Dei” y su lema era “Lex autem
interpretata” (“Ley, pero interpretada”). Predicaba
que Dios, a través de Moisés, habia entregado a los
hombres las Tablas de la Ley con los Diez Manda-
mientos. Sin embargo, lo escueto de las prescrip-
ciones divinas era una clara invitacion del Creador al
hombre para completar su obra a través de la inter-



pretacién, y quiénes mas habilitados para efectuarla
que los abogados. “Nuestra profesién es hermana
del sacerdocio”, decia el colega, “y te he invitado
para que te integres a las sagradas comisiones de
interpretacion que hemos formado.”

Asi, a la semana siguiente concurri a una reunién
de la sagrada comision de interpretacion. El primer
tema que se discutid fue sobre el alcance que debia
tener la interpretacion del Decédlogo divino. Mi pos-
tura, que fue aceptada por el resto de los integran-
tes, era que si Dios habia dotado al hombre del libre
albedrio, los preceptos de las Tablas de la Ley de-
bian interpretarse siempre restrictivamente, ya que
implicaban una limitacién a la libertad humana. Asi
las cosas, todo aquello que estaba mandado impe-
rativamente en los mandamientos debia cumplirse,
pero circunscrito a lo expresamente definido como
tal, sin que pudiera extrapolarse a otras situaciones
similares. A su vez, todo lo prohibido debia también
interpretarse restrictivamente, de manera tal que lo
que escapara al ambito de la descripcion precisa de
la prohibicién, debia entenderse permitido.

Ya con esta aproximacion al tema, nos abocamos
a analizar si es que operaba o no la prescripcion en
materia de transgresiones al Decalogo. Es decir, sien
el juicio final debian considerarse o no infracciones a
los mandamientos después de pasado un largo pe-
riodo de tiempo. Aqui las opiniones fueron diversas,
sin embargo prim6é mi tesis de que si en las leyes
terrenales, obra del imperfecto ser humano, se apli-
caba la prescripcion, con mayor razén debia operar
en las leyes divinas. Lo anterior considerando que si
habia sido Dios el creador del tiempo, sus leyes para
los hombres no podian sustraerse de su aplicacion.
Un particular ejemplo que di termind por convencer-
los. Supongamos - sefialé - que una persona roba a
otra en infraccién flagrante al séptimo mandamiento.
En nuestro sistema legal, pasados 10 afos, el ladron
adquiriria el dominio por prescripcion adquisitiva ex-
traordinaria, y en consecuencia, como duefio de lo
robado, dejaria de ser ladrén, y por lo tanto habria
dejado de infringir el séptimo mandamiento.

De esta forma, se aceptd finalmente por unanimi-
dad que la infraccién a los mandamientos estaba
sujeta a prescripcion de diez afios, tras los cuales la
falta no se consideraria en el juicio final, aun cuan-
do se acordd revisar después en detalle el plazo de

prescripcion, ya que se estimé demasiado largo para
otras ofensas nimias, tales como codiciar a la mujer
del préjimo.

Una particular interpretacion

Considerando que eran mis opiniones las que
habian primado en los peliagudos temas que nos
habia tocado analizar, el resto de los colegas de la
secta decidieron honrarme, designdndome sumo
sacerdote de “Advocatus Dei”. Esta importante po-
sicion me daba el derecho de citar a las sagradas
comisiones interpretativas, dirigir los debates y fi-
nalmente compilar las conclusiones, con la ambi-
ciosa idea de iluminar al mundo sobre el fiel sentido
la ley divina. Los simbolos del cargo eran una tunica
de color blanco, que en el pecho llevaba bordado
con hilo de oro el lema de la secta:

“Lex autem interpretata”, y una im- Al expresar esta

ponente mitra de color azul.
En mi nueva calidad de sumo sa-

HumoR

conclusién, noté una mirada

cerdote, cité a la semana siguiente de alegria en un colega que

a una nueva reuniéon de la sagrada
comision interpretativa para anali-

arrastraba la fama de ser

zar ahora en detalle cada uno de los muy picado del arécnido,

mandamientos. Aqui no los aburriré

con una descripcion pormenorizada  liberado de su culpa de

de las discusiones, por lo que me
detendré solamente en los aspectos
mas importantes.

Partimos por analizar el primer
mandamiento que ordena amar a Dios sobre todas
las cosas. Con el criterio de interpretacion restringida
que ya habiamos acordado, se concluyé que el pre-
cepto se referia solamente a las “cosas”, es decir a
todo aquello que no es persona, y no a estas Ultimas.
Asi, se estimé perfectamente legitimo que un hombre
pudiera amar a las mujeres mas que a Dios mismo,
sin infraccion al primer precepto del Decélogo, ya que
solo el amor a las cosas no podia superar al amor
divino. Al expresar esta conclusion, noté una mirada
de alegria en un colega que arrastraba la fama de
ser muy picado del aracnido, liberado de su culpa de
amar mas al sexo débil que al Supremo Hacedor.

A su vez, detecté la cara de preocupacion del co-
lega que me habia invitado a incorporarme a la sec-
ta, ya que era sabida su aficién por los autos depor-
tivos, y se decia que el Porsche que lucia con orgullo

amar mas al sexo débil que

al Supremo Hacedor”.
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Inferimos que un narcisista

-es decir alguien con un
inmoderado amor a si mismo-
esta obligado a amar a su
préjimo con mayor intensidad
que quien no se tenga a si

mismo en tan alta estima.

recibia mas atenciones que su propia familia, por lo
que forzosamente debia intensificar su amor divino
para alinearse con el primer mandamiento.

Continuamos con el precepto del mismo man-
damiento que ordena amar al préjimo como a uno
mismo. Aqui concluimos que la imperatividad de
este precepto se agotaba en el préjimo, es decir en
las personas cercanas a uno - utilizando el sentido
etimoldgico de la palabra - sin
que obligara a amar a perso-
nas desconocidas o con lazos
lejanos de contacto. En la dis-
cusion, percibi la perturbacion
de uno de los colegas, conoci-
do por su extrema sociabilidad
y a quien a sus espaldas se lo
habia bautizado como Roberto
Carlos - por aquella cancion
del millon de amigos -, quien
recién tomé conciencia de la
responsabilidad que la ley di-
vina arrojaba sobre sus espal-
das al tener cerca de seis digi-
tos de préjimos.

Decidimos ademas, con el
jolgorio del colega aquel de la
aracnida picadura, utilizar la
misma acepcién etimoldgica
de la palabra “préjimo”, es de-
Cir persona cercana a uno, para
interpretar el décimo manda-
miento, que ordena no codiciar
a la mujer ni los bienes de tu
préjimo, estimando que era perfectamente legitimo,
natural y permitido, admirar y secretamente codiciar
los encantos de la escultural esposa de un extrano,
asi como su hermosa residencia en una playa caribe-
fAa. Inclusive uno de los colegas bautiz6 este criterio
de interpretacion con la palabra latina “Nisi Vicinus”,
es decir “solo para el vecino”.

Se armé una discusion sobre la unidad de medida
de ese precepto divino, cual es el amar al préjimo
como a si mismo, de lo cual inferimos que un nar-
cisista - es decir alguien con un inmoderado amor
a si mismo - esta obligado a amar a su préjimo con
mayor intensidad que quien no se tenga a si mismo
en tan alta estima. No obstante, acoto inteligente-
mente uno de los colegas, es poco probable que un
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narcisista tenga muchos “proéjimos” a su alrededor,
ya que la gente les arranca, por lo que el cumpli-
miento de este mandamiento probablemente no les
sera muy gravoso.

Los mandamientos “no robaras” y “no mataras”
fueron analizados largamente. Finalmente se conclu-
y6 que el término “robar” debia entenderse en su ex-
presion técnica, es decir requeria de violencia en las
personas o fuerza en las cosas, de manera tal que
el simple hurto y la estafa debian considerarse como
una transgresioén a las leyes de convivencia humana
mas que a las divinas. Aqui se oy un suspiro de alivio
de uno de los colegas, conocido por haberse encar-
gado de la defensa penal de un habil administrador de
inversiones ajenas que se las emplumo al extranjero
con los dineros de sus inversionistas , con el consuelo
que al menos su cliente no era un infractor divino.

Asimismo, se estimd que las figuras de las lesio-
nes leves o graves o leves no cabian en la expresién
“no mataras”, por lo que no implicaban transgre-
siones a la ley divina, con gran alivio de otro de los
colegas de muy mal genio, de quien se rumoreaba
que le dio una zurra a un gasfiter que para detener la
fuga de una cafieria entré a picar una muralla y casi
derribé su casa.

En cuanto al mandamiento acerca de no dar fal-
so testimonio ni mentir, hubo sesudas discusiones
acerca de si el deporte nacional del “cahuineo”, es
decir dejar caer como que no quiere la cosa algin
comentario vago y ambiguo que enciende el fuego
de la discordia, caia o no dentro de la prohibicion,
estimandose que lamentablemente no estaba prohi-
bido. Ahi las miradas se dirigieron cargadas de duro
reproche al colega bautizado a sus espaldas como
el “lingua viperae” (lengua de vibora en latin) famo-
SO por su ponzofiosa actividad lingual portadora de
la desavenencia, advirtiéndole de esa forma que no
por cuanto su actividad disociadora no estuviera in-
cluida en el Decélogo, la ibamos a aceptar.

La atronadora voz divina

El trabajo de la comisién fue admirable, y quedé
con la tarea de compilar las interpretaciones en un
volumen que constituiria la piedra angular de la sec-
ta y que se denominarian las “Institutas de Roderi-
co”, en un inmerecido homenaje a mi como sumo
sacerdote de la secta.

Asi llegd el dia designado para dar a conocer al



mundo la magna obra. Elegimos hacerlo en la entra-
da del Palacio de los Tribunales, considerando que
todos los miembros éramos abogados. Bajé enton-
ces solemnemente la escalera del Palacio, ataviado
con la tunica blanca y la mitra azul, como un nuevo
Moisés, con las “Institutas de Roderico” empasta-
das en cuero negro. Subitamente, en la mitad de los
escalones fui detenido por un rayo de intensisima
luz que me alcanzé en el pecho, justo en la parte en
que llevaba bordado con hilo de oro el lema de la
secta: “Lex autem interpretata”, provocandome un
dolor intensisimo. Y ahi se oyé, atronadora, una voz
divina que decia: “Insensatos. Han profanado los
mandatos divinos con trucos propios de tinterillos.
Sus interpretaciones son “flatus vocis”. La ley de
Dios va dirigida al corazén de los hombres y no a los
escritorios de los rabulas. {Seran castigados por su
insolencial”. En eso las “Institutas de Roderico” se
transformaron en un fuego ardiente que me empez6
a calcinar, y fue en ese momento cuando desperté
gritando de desesperacion.

“Uhmm...iBien raro el suefio!”, diagnosticé la
Clarita, quien es seguidora de Lola Hoffman en el
sentido que los suefios son mensajes cifrados del
subconsciente. “Sospecho que te atormenta un pe-

cado grave que cometiste, y que intentaste zafar del
remordimiento que te provocé en base a una argu-
mentacién juridica leguleya. Pero el subconsciente
no se trago la tinterillada y se rebeld enviandote este
suefio clarificador. A una hora decente me contaras
ese pecado”, sentencio, y arreglando su almohada
continué el suefo interrumpido por mi horrorosa pe-
sadilla.

En cambio a mi me costd conciliar el suefio, y me
quedé meditando en las palabras de la Clarita. Em-
pecé a pensar cual era el pecado aquel del cual me
habia absuelto juridicamente, pero que persistia en
atormentarme la conciencia. Y revisando mi con-
ducta empezaron a desfilar por mi mente antiguas e
innumerables transgresiones inconfesadas que po-
drian haberme provocado la pesadilla aquella, y me
invadié una gran angustia.

Entonces, recordé la pesadilla y mi interpretacion
como sumo sacerdote de la secta de “Advocatus
Dei” acerca de la interpretacion restrictiva y la pres-
cripcién de los pecados. “La tesis no parece tan
descabellada”, pensé con autoindulgencia.

Y debo reconocer que inmediatamente senti un
gran alivio en la conciencia, y me quedé dormido
como un lirdn. 5%
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EL FUERO LABORAL EN CHILE

Genoveva Gutiérrez Sepulveda y Luis Ivan Diaz Garcia

Editorial Juridica de Chile, Santiago 2017, 140 pdginas.

En forma sistematica y detallada se tratan aqui todos los aspectos relativos al fuero
que gozan diversos trabajadores en el ordenamiento juridico nacional: fuero maternal;
fuero por haberse otorgado el cuidado personal de un nifio; fuero sindical; fuero en
caso de fallecimiento del conyuge, el conviviente civil o el hijo; y fuero por servicio
militar. Se estudia en particular su regulacién en el derecho internacional y su
duracién habitual, como asi también su inicio tardio y el término anticipado. La parte
mas extensa del libro se dedica a los diversos aspectos sustantivos y procesales

relacionados con el desafuero.

Las explicaciones vertidas se apoyan en tratados, legislacién, jurisprudencia judicial,
jurisprudencia administrativa y doctrina. De esta manera se entrega una justificacion
util para la litigacién o la asesoria en esta materia a quienes la requieran.
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Musica

Oda a la Primavera

“Huerto en Primavera”, de Alfred Sisley, es un herm

La llegada de la primavera, segin nos ensefia la astro-
nomia, se origina del hecho que las cuatro estaciones del
afo se encuentran determinadas precisamente por las posi-
ciones principales de la érbita terrestre en su giro alrededor
del sol, las que reciben el nombre de solsticios. En ellas el
sol alcanza su mayor o menor altura aparente en el cielo, y la
duracion del dia o de la noche son los maximos del afio; en
los equinoccios, en tanto, los dias y las noches tienen igual
duracién. De este modo, la primavera se inicia, para el he-
misferio sur, entre el 22 y 23 de septiembre, terminando con
el solsticio de verano, y para el hemisferio norte comienza el
20 de marzo y finaliza el 21 de junio de cada afio.

Pues bien, esta estacion de primavera que tantos efectos
benéficos conlleva para la naturaleza - primavera, primeros
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oso ejemplo de como pintores, musicos y poetas se han sentido inspirados por dicha estacion.

verdores - asi como para la humanidad misma, ha consti-
tuido desde tiempos inmemoriales una inagotable fuente de
inspiracion para las mas diversas manifestaciones artisticas,
ya sea en el ambito de la literatura, poesia y pintura, como
particularmente en el de la musica selecta.

En este sentido es dable recordar que en 1999 la propia
Unesco fij6 como Dia Mundial de la Poesia el 21 de marzo,
haciendo coincidir dicha data precisamente con el equinoccio
de primavera para el hemisferio norte.

Asi entonces, y refiriéndonos en primer lugar al campo de
la literatura y poesia universal, podriamos afirmar sin temor
a equivocacién que son muchos los escritores y poetas mas
célebres que en sus obras han hecho de la primavera uno
de sus principales motivos de iluminacién artistica, como



Por Oscar Kolbach Correa
Abogado

sucede ya en las lejanas y antiguas
civilizaciones griegas y romanas.

En este Ultimo caso, a partir del cé-
lebre Virgilio (afio 70 AC), escritor y
poeta romano, creador de las famo-
sas “Georgicas”, “La Eneida” y “Bu-
colicas”.

En razén de lo anterior, y aun pudien-
do incurrir en inevitables omisiones por
motivos de espacio, es que deberia ci-
tarse entre tantos otros autores que han
rendido homenaje en lengua espafiola a la
primavera, a nuestros premios Nobel Pablo Neruda y Ga-
briela Mistral, y asimismo a Gustavo Adolfo Bécquer, Rubén
Dario, Antonio Machado, José Marti, Amado Nervo, Jorge
Luis Borges y Octavio Paz, sin olvidar a los anglosajones
William Shakespeare y Lord Byron, al aleman Johann Frie-
derich Hoélderlin y al ruso Alexander Pushkin.

Por otra parte, y en cuanto concierne a la influencia que
ha ejercido la estacion primaveral en el ambito de la pintura,
es del caso sefalar, entre otros, al genial Sandro Botticelli
(1445-1510) - cuyo nombre real era Alessandro di Mariano
di Vanni Filepepi - y quien con su obra “La Primavera”, junto
a sus otros cuadros igualmente famosos, ha pasado a ser
considerado entre los artistas pictéricos mas destacados de
todos los tiempos.

De igual forma, no deberia olvidarse a los impresionistas
franceses Claudio Oscar Monet (1840-1926) y Alfred Sisley
(1839-1899), quienes en sus cuadros titulados del mismo
modo, “Huerto en Primavera”, demostraron igualmente su
intensa pasion por dicha estacion, también calificada como
la del amor, renacimiento y renovacion.

En el ambito especifico de la musica selecta, es de suyo
conocida la enorme influencia de las estaciones del afio en
las obras de los grandes compositores. Asi, respecto del
verano, cabe recordar la famosa suite “Suefio de una Noche
de Verano”, de Félix Mendelssohn (1809-1847), en la que se
incluye su popular Marcha Nupcial. En lo referente al invier-
no, debe sefialarse al respecto el ciclo de Lieders de Franz
Schubert (1797-1828), llamado “Viaje de Invierno”, y la “Sin-
fonia N°1 Suefios de Invierno” de P. I. Tchaikovsky (1840-
1893); y en cuanto al otofio, existe una interesante obra del

Credrgicas

japonés Yasuo Kuwahara (1946-2003) titu-
lada “Cancién del Otofio Japonés”.

Respecto a la primavera, cabe precisar
la existencia de una serie de magistrales
obras musicales creadas bajo su influjo.
Entre las composiciones que mejor re-
flejan el sentimiento de sus autores para
con ella, destaca la muy famosa y ademas
popularisima “Cuatro Estaciones” del gran
Antonio Vivaldi (1678-1741), representante sin parangén del
barroco italiano; la sublime “Sonata para Violin y Piano N°5”,
del excelso Ludwig van Beethoven (1770-1827), llamada
precisamente “La Primavera”; la hermosa “Sinfonia N°1
en Si Bemol” de igual denominacién del romantico Robert
Schumann (1810-1856); la suite “El Susurro de la Primavera”
del compositor noruego Christian Sindig (1856-1941); vy fi-
nalmente la composiciéon mas revolucionaria de los tiempos
modernos, titulada “La Consagracién de la Primavera”, del
ruso Igor Stravinsky (1882-1971).

Para concluir, en nuestra opinién, todas estas obras cons-
tituyen el mayor homenaje que se le haya podido rendir a
la primavera: un fendmeno de la naturaleza tan esperado y
querido por todos los pueblos del mundo.m
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En “Las cuatro estaciones”, Antonio Vivaldi rin- v id

de un homenaje a la primavera con un tono lu-
dico y festivo.
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Porcelana china de la dinastia Ming
Su influencia en el bodegén barroco

En “Mesa con mantel, salero, taza dorada, pastel, jarra, plato con aceitunas y aves asadas”y “Naturaleza muerta con queso, almendras y pretzels”, ambos
de Clara Peeters, visualizamos un mismo plato de porcelana china Kraak, con motivo floral y signos caligrdficos, asociados siempre a los buenos augurios.

EI intercambio cultural entre extremo Oriente y Occiden-
te constituye uno de los acontecimientos artisticos méas im-
portantes de nuestra historia. Entre tantas influencias recibi-
das desde la China imperial, nos detenemos hoy a vivenciar
cémo se manifestd pictdéricamente en la Europa Central del
siglo XVII la valoracién de la porcelana china Ming, cuyas
piezas, escasas Yy valiosas, eran simbolo de riqueza. De he-
cho, al final del siglo XVII los soberanos y familias de la no-
bleza debian tener un Gabinete de Porcelana.

Los chinos no utilizaron el término “porcelana” y Unica-
mente empleaban la palabra “ceramica”. Fue Marco Polo en
el siglo XlII quien producto de su viaje por Asia, en su “Libro
de las Maravillas”, se refirid a la arcilla para fabricacién de
vasijas con dicha expresion (derivada del término latin “por-
cella”: molusco de concha blanca).

En el siglo XV se iniciard verdaderamente la introduccion
de la porcelana china en el mercado europeo, comenzan-
do en ltalia; aun asi, lo primero que llegara, a través de
la Ruta de la Seda, seran piezas puntuales y por encargo
(por ejemplo, los sultanes de Egipto enviaron como rega-
los de Estado objetos de porcelana china a los dogos ve-
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necianos, y a Lorenzo el Magnifico).

En el siglo XVI el comercio con extremo Oriente se activé
en manos de los portugueses, quienes descubrieron el paso
hacia las Indias por el Cabo de Buena Esperanza. Poste-
riormente, a principios del siglo XVII se crearon en Holanda,
y luego en Francia e Inglaterra, las respectivas Compaiias
Mercantiles de Indias. Asi el mercado europeo se inundé de
productos orientales, y la influencia de la alfareria de la di-
nastia Ming (1368-1644) - producida en su mayoria en los
hornos de Jingdezhen - se apreciara no solo en la repro-
duccioén pictérica de piezas originales, sino también en la
produccion ceramica holandesa de Delft, que copia casi li-
teralmente los temas decorativos chinos.

En su “Bodegdn” de 1613, el pintor flamenco Frans
Snyders (Amberes 1579 - 1657) incluye dos platos del
tipo ceramico “Azul y Blanco”, caracteristico de la dinas-
tia Ming y el mas solicitado en todos los mercados de la
época. Especificamente observamos el estilo para expor-
tacion denominado “Kraak porselein” (traduccién holande-
sa de “porcelana de carraca”, en alusion al tipo de barco
mercante portugués que transportaba esta mercancia), que



se distingue porque los motivos decorativos se distribuyen
con un esquema radial o concéntrico, y se compartimenta
en cartelas rectangulares, cuadradas, o lobulares, etc. Cabe
precisar que Snyders destacé principalmente por sus esce-
nas de caza y fabulas, siendo nombrado pintor principal del
archiduque Alberto (gobernante de los Paises Bajos espa-
foles). Su obra desperto el interés de coleccionistas y reyes
de toda Europa (entre ellos Felipe IV, razén por la cual parte
de sus obras se ubican en el Museo del Prado).

Una de las iniciadoras del bodegdn en los Paises Bajos,
conocida por sus escenas de desayuno, fue Clara Peeters
(Amberes 1594 - La Haya 1657). En los 6leos “Mesa con
mantel, salero, taza dorada, pastel, jarra, plato con acei-
tunas y aves asadas” y “Naturaleza muerta con queso, al-
mendras y pretzels”, visualizamos un mismo plato de por-
celana china Kraak, con motivo floral y signos caligraficos,
asociados siempre a los buenos augurios. En una época en
que existian muy pocas mujeres artistas activas en Europa,
estamos ante una de vanguardia, que se permitié incluir en
algunas obras pequefios autorretratos en miniatura en los
reflejos de copas y jarras de peltre. Las 30 obras atribuidas

Carolina Seeger Caerols
Abogado
Licenciada en Estética

En”“Naturaleza
muerta con copa
nautilus”y en
“Naturaleza
muerta con jarro
Ming”, de Willem
Kalf, se aprecia el
uso del color azul
cobalto, tipico de la
porcelana Ming.

Reyes y coleccionistas de toda Europa se interesaron por la obra
de Frans Snyders. Aqui, “Bodegon”, de 1613.

a su autoria se encuentran en colecciones privadas y en el
Museo del Prado.

En “Naturaleza muerta con jarro Ming” (1669), del cotiza-
do pintor neerlandés Willem Kalf (Réterdam, 1619 - Amster-
dam, 1693), apreciamos el uso del color azul cobalto, tipi-
co de la porcelana Ming. Lo mismo en “Naturaleza muerta
con copa nautilus”. Sin embargo, aqui se deja en evidencia
coémo, con el tiempo, la porcelana Ming se volvid més co-
lorida e incorpord el rojo, el amarillo y el verde. Ademas,
se suma al repertorio de plantas una escena de jardin con
personajes en relieve. 5%
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Fallos

TC ROL N°3014-16 INA
Sancion Ley de Valores
(14.11.2017)

Accion: Inaplicabilidad por
inconstitucionalidad
Norma impugnada:
Articulo 29, inc. 1°, DL 3.538
Normas constitucionales
invocadas: Debido Proceso

Se constata un grado insuficiente de
determinacién o especificidad legal de
la norma que establece la sancion, tan-
to en la estructura de la misma, dada
la vaguedad del objeto sobre el cual se
calcula el porcentaje (“valor de la ope-
racion irregular”), como en cuanto a la
forma en que debe aplicarse, por la au-
sencia de criterios de graduacion. (c. 5°)

Es tal el nivel de imprecision del ré-
gimen sancionatorio debido (por sepa-
rado y en conjunto) a la vaguedad del
concepto de operacion irregular sobre
el cual ha de calcularse el porcentaje, y
a la ausencia de criterios de graduacién
en el proceso de singularizacion de las
sanciones, que en el ejercicio dirigido
a fijar el monto de las multas el érgano
administrativo sancionador o el juez es-
taria creando, mas que interpretando, la
ley. (c. 11°)

El desacuerdo fundamental dice re-
lacion con lo que este Tribunal entien-
de como la ausencia de debida consi-
deracion por la racionalidad y justicia
procedimental que le es asegurada a
todas las personas en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 19, N° 3°, inc. 6°
de la Constitucién. Esto significa re-
conocer el rol limitador derivado de
la funcion retributiva de toda sancion,
lo cual esta vinculado, a su vez, con
el valor de la justicia, proporcionalidad
o prohibicion del exceso punitivo, asi
como con un presupuesto basico para
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el logro de lo anterior: que la estructura
de la sancion y los parametros proce-
dimentales para su determinacion al
caso individual no carezcan de meca-
nismos y pautas legales especificas y
determinadas. (c. 20°)

No es dificil advertir que la resolucion
administrativa por la cual se aplica la
sancion a los requirentes carece de un
desarrollo que ilumine la razén de por
qué a los dos requirentes de autos se
les ha multado por los importes ya se-
falados. Asimismo, de cual podria ser
la coherencia detras de los montos tan
disimiles con que se ha multado al res-
to de los sancionados, entre los cuales,
ademas y sin explicacién, hay tanto
sociedades como individuos, partici-
pantes directos como intermediarios,
y personas que habrian recibido bene-
ficios, como también algunas que no
obtuvieron ganancia de las operaciones
reprochadas. (c. 2°)

TC Rol 3107-16 INA

Notificacion tributaria
(25-5-2017)

Accion: Inaplicabilidad por
inconstitucionalidad

Norma impugnada: Articulo 171,
inciso 4° del Codigo Tributario
Normas constitucionales
invocadas: Debido Proceso

El derecho a defensa se expresa en
el principio de bilateralidad de la au-
diencia. Nadie puede ser condenado
sin ser oido, ya sea en juicios penales o
civiles. El demandado debe contar con
los medios necesarios para presentar
adecuada y eficazmente sus alegacio-
nes, lo que presupone el conocimien-
to oportuno de la accién Por ello, por
regla general, la ley establece que la

demanda y el resto de las acciones en
juicio sean debidamente notificadas. La
finalidad de la notificacién es poner en
conocimiento del afectado la alegacién
que se entabla en su contra; la deter-
minacion de sus formas corresponde al
legislador, teniendo en cuenta la natu-
raleza del conflicto que ha dado origen
a la demanda y los datos relativos a la
persona a quien se busca notificar. (c. 9)

La bilateralidad de la audiencia apun-
ta a que el demandado tenga oportuni-
dad real de controvertir en juicio, para
lo cual debe conocer aquello que se le
imputa. (c. 10)

TC Rol N° 3123-16 INA
Procurador Comun (29-6-2017)
Accion: Inaplicabilidad por
inconstitucionalidad (art. 93
N° 6 CPR)

Norma impugnada: Articulo
19, inciso 2° Codigo de
Procedimiento Civil

Normas constitucionales
invocadas: Igualdad ante la ley
y debido proceso

El requirente de la presente accion y
quienes en el caso concreto ejercieron
la accién penal publica tienen la calidad
de querellantes en el proceso penal, y
tienen garantizado por la Constituciéon
y por la ley procesal penal el acceso
a la justicia y el derecho a la defensa.
Debido a que el conferir patrocinio a un
abogado esta influido por multiples fac-
tores, entre ellos se encuentra “/la con-
fianza que el profesional del derecho
inspira al mandante, sea por su presti-
gio, por su idoneidad, o por el éxito en
las gestiones judiciales que dicho abo-
gado haya podido tener en su trayecto-
ria litigiosa”. (c.11).



Por ello, la designacién del procura-
dor comun en el caso concreto, al ser
un solo abogado el que representa a
un gran numero de querellantes, puede
dificultar y entrabar la labor del aboga-
do patrocinante, “imposibilitando el ac-
ceso a la justicia de los querellantes y
vulnerando por ende, el numeral 3°, del
articulo 19 constitucional” (c.28); res-
tringiendo el derecho a defensa de los
querellantes “en términos que compro-
meten el éxito de sus acciones penales
y de sus pretensiones en el marco del
proceso penal en que inciden...”(c.32),
pues “al ‘restringir’ la debida interven-
cion de los abogados de los querellan-
tes mediante un procurador comdun,
dado que al hacer recaer todo el peso
de sus variadas actuaciones, defensas
y alegaciones en un solo abogado, se
entraba sus posibilidades de real éxito
en términos que afectan la garantia de
la tutela judicial efectiva”(c.33).

Se concluye que “La perturbacién en
la intervencion de los apoderados de
las personas que ejercen su derecho a
la accion penal, en el caso concreto,
constituye una vulneracion al derecho
a la racionalidad vy justicia del procedi-
miento”. (c.38)

TC Rol 3627-2017 INA.

Penas sustitutivas (5.10.2017)
Accion: Inaplicabilidad por
inconstitucionalidad

Norma impugnada: Articulo 1°,
inciso 2°, Ley N°18.216

Normas constitucionales
invocadas: Igualdad ante la ley y
debido proceso

La disposicién que restringe la aplica-
cién de las penas sustitutivas de priva-
cion de libertad resulta desproporciona-

da e inequitativa respecto de personas
condenadas e incluso por delitos de
mayor gravedad; ademas es inidénea
para cumplir los fines de reinsercion
social y proteccién de la victima que
tiene la pena. En efecto, se recuerda
que histéricamente los sistemas de pri-
sion no han sido capaces de lograr la
rehabilitacién de las personas sujetas a
régimen carcelario. Las penas sustitu-
tivas, en cambio, constituyen medidas
de mayor equilibrio entre los derechos
de los delincuentes, los derechos de las
victimas y el interés de la sociedad en la
seguridad publica. (c. 5°)

La exclusion total del delito de los be-
neficios de la Ley N°18.216 vulnera el
estandar de racionalidad y justicia garan-
tizado en los articulos 19, N°s 3° (inciso
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sexto) y 2° de la Constitucion (c. 6°).

Una manifestacion de dicho estandar
es el principio de proporcionalidad de
las penas, en virtud del cual la severidad
de estas debe estar relacionada con la
gravedad del delito y/o de la conducta
delictiva. Cualquiera sea el medio que
el legislador utilice para incrementar
la punicién de una conducta delictiva,
este no puede prescindir de la gravedad
del delito, expresado a través del
quantum de la pena. En efecto, lo que
determina la gravedad de un ilicito
no es la naturaleza del delito. Dicho
parametro es una medida solo intuitiva
para apreciar qué tan grave es este.
El criterio mas objetivo para identificar
el nivel de gravedad de un ilicito es el
quantum de la pena. (c.7°) &%

.22 Vanlrust Capital

Q0 monads Extranjera
Acciaries y Renta Flja
Mationad & lsten

A notas Estr
A Saso

@
#7l Fondos Financleros

Fandos Privados

Mahiflarios & Immobi#ario

1)

Fjectiva Banca Privada

REVISTA DEL ABOGADO 69



De Santo Tomas de Aquino

a Hans Kelsen

(., Cc')mo cambié nuestro entendimiento filosofico del de-
recho entre 1758, cuando comenzo6 la formacion de abogados
en la Real Universidad de San Felipe de Santiago de Chile, y
el siglo 21? Esta enorme pregunta interesa a quienes se de-
dican a las profesiones juridicas (arbitros, jueces, y notarios)
y también a quienes se estan formando en derecho. Pero no
a todos. Solo a quienes aspiran, ademas de un desempefio
profesional responsable, honesto, eficiente, documentado, en
ocasiones loable y (¢por qué no?) rentable, contar con un en-
tendimiento tedrico de su actividad profesional. Es decir, cum-
plir con la directriz consignada en los monumentos en torno al
oraculo de Delfos: “Condcete a ti mismo”. Esbozaré en esta
y en las siguientes columnas una respuesta a dicha pregunta.

Comienzo con una trivialidad. Solo algunas précticas hu-
manas dan lugar a preguntas filoséficas. Y el derecho es una
de ellas, pero no lo son ni el arte de la talabarteria ni el de
la zapateria. Los asuntos y fendmenos que son normativos,
tanto de corte moral como juridico (es decir, los relacionados
con la orientacién de la conducta humana y los mecanismos
mediante los cuales incentivamos unas conductas y desin-
centivamos otras), si generan perplejidad. Y, segun ensefia
Aristoteles, este es el inicio de la filosofia.

¢ Cual es la fuente, el origen, la causa de la normatividad?
¢Hay limites morales a los incentivos juridicos para promo-
ver determinadas conductas? ¢Hay, del otro lado, limites a las
sanciones ante conductas que el derecho prohibe? ¢Sera la
normatividad, como pensaron por siglos los eruditos del me-
dioevo europeo cristiano, una realidad bifronte? De un lado,
un Creador que es omnipotente, omnisciente y benevolente,
cuya voluntad ha estipulado de una vez y para siempre qué
corresponde hacer (aun al precio de la propia existencia) y qué
corresponde omitir (alin al precio de la propia vida). Del otro
lado, una creatura que es su “imagen y semejanza”, es decir,
con voluntad libre. La libertad humana es la contraparte de la
omnipotencia divina. Porque el Creador no puede obligar a la
creatura libre a actuar de forma determinada. Ni siquiera bajo
amenaza de muerte. La conducta de Eva y Adan en el jardin
del paraiso lo ilustra.

0O, mas bien, ¢surgira la normatividad solo de las practicas
y los acuerdos entre voluntades libres en contextos institucio-
nales, segun sostiene la opcién moderna, liberal o positivista?
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Miguel Orellana Benado
Consultor

El dilema entre el entendimiento medioeval y el entendimiento
moderno de las fuentes de la normatividad entretuvo por algo
mas de un siglo a los profesores de filosofia en escuelas de
derecho. Era la supuesta “batalla final” entre el bando iusna-
turalista y el bando iuspositivista. Tal fue el reflejo en el debate
filoséfico del complejo, sangriento y traumatico parto de la
modernidad nacida del vientre tardomedioeval.

El parto de la modernidad fue inducido por un complejo y
vasto conjunto de procesos y ocurrencias, que cristalizaron en
el algo mas de un siglo que corre entre 1492 y 1609. Es decir,
entre el descubrimiento de América por Colén y el descubri-
miento de las lunas de Jupiter por Galileo. Durante dicho siglo
se engendrd la modernidad.

El descubrimiento de América no refuté la Biblia. Pero si de-
mostré que sus textos no eran una fuente exhaustiva de co-
nocimiento. En ninguna parte mencionaban al Nuevo Mundo,
ni trazaban la genealogia de sus millones de habitantes hasta
Adan y Eva. El descubrimiento de las lunas de Jupiter, por el
otro lado, refutd la fisica aristotélica. Mostré que no todos los
cuerpos en la esfera supra lunar giran en circulos en torno a la
Tierra, como ella sostiene. Asi comenzo la lenta pero inexora-
ble declinacion de la opcion medioeval o tomismo (es decir, de
la amalgama de la Biblia con Aristételes que produjeron Santo
Tomas de Aquino y sus seguidores) en los asuntos intelectua-
les en general, fenédmeno a veces llamado “secularizacion”.

En légica, sin embargo, por decirlo de manera inédita, la
Edad Media se prolongé hasta fines del siglo 19. En rigor, has-
ta 1879, cuando el matematico aleman Gottlob Frege publicé
“Begriffsschrift”, el primer libro de I6gica matematica. Enton-
ces naci6 la tradicion analitica en filosofia, en particular, la
version l6gica del modelo positivista de Comte, el positivismo
l6gico del Circulo de Viena o “cientificismo”. Es decir, la tesis
de que las dos Unicas fuentes de conocimiento verdadero son
la ciencia experimental, que tanto florecié en la modernidad,
y la matematica que es su herramienta. De ahi que Hans Kel-
sen intente dar cuenta del origen de la normatividad juridica
en términos del modelo formal que ofrece la matematica. Por
eso en su obra destacan los conceptos de “sistema” (como
en Sistema Juridico); “hipdtesis” (como en la Hipotesis Nor-
mativa Basica) y “teoria pura” (como en el titulo de su mas
conocido Iibro).m



TRIBUNALES AMBIENTALES Y

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO: EL PROCEDIMIENTO
DE RECLAMACION DE LA LEY N°20.600

Pablo Méndez Ortiz

Ed. Juridica de Chile, Santiago, 2017, 261 pdginas.

Esta obra trata acerca de los tribunales
ambientales y del contencioso-admi-
nistrativo ambiental establecido en la
Ley N°20.600, de 2012. Usando herra-
mientas propias del derecho procesal y
del derecho administrativo, se incluyen
ademds citas a pie de pagina de juris-
prudencia recientemente generada por
nuestros tribunales y doctrina nacional y
comparada. El autor analiza y explica en
forma exhaustiva la creacién de los tri-

bunales ambientales y el procedimiento
de reclamacion establecido en la ley.
Para ello se exponen los antecedentes
tacticos que rodearon la creacion de es-
tos y sus caracteristicas organicas mas
relevantes. En adicion al procedimiento
de reclamacion, se analizan una serie
de aspectos procesales, tales como las
medidas cautelares, la presentacién de
amicus curiae y los recursos proceden-
tes en cada caso.

TRIBUNALES
AMBIENTALES
¥ CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO

WL PROCEDANRT D G4 BRLLARALRR
D LA LEW W 00

Para favorecer la utilidad de la obra, se
ha agregado una seccién dedicada a las
competencias de control preventivo o a
priori que la ley le entrega a los tribu-
nales ambientales respecto de ciertos
actos de la Superintendencia del Medio
Ambiente.

ABONO DE LA PRISION
PREVENTIVA EN CAUSA DIVERSA:
DESCONSTRUCCION

DE UNA TEORIA DOMINANTE
Jaime Salas Astrain

Librotecnia, Santiago, 2017, 152 pdginas.

COMPETITIVIDAD Y ADAPTACION LABORAL
¢(COMO ESTA CHILE?

Héctor Humeres Noguer

Rubicon Editores, 3% edicion, Santiago, 2017, 316 pdginas.

Se presenta un analisis comparativo entre las legisla-
ciones laborales de nueve paises, de diversos continen-
tes, que han sido objeto de un indice de competitividad
elaborado por el Institute for Manegement Development
(IMD) de Suiza, entidad de gran prestigio y que cuenta
con una trayectoria de mas de cincuenta afos. En dicho
indice se analizan 51 economias nacionales y nueve re-
gionales.

Esta investigaciéon de legislacion comparada procura
verificar la diversidad de trato legis-
lativo que en dichos paises tienen
las regulaciones laborales, con la
finalidad de establecer en qué me-

Se analiza en esta obra la pro-
cedencia del asi llamado “abo-
no de la prisién preventiva en
causa diversa” en el derecho
vigente, el que se ha visto refle-
jado en la practica jurispruden-
cial chilena, avalada por la doc-
trina reciente. Esta figura con-
siste en abonar el tiempo que
un imputado ha estado privado
de libertad, en el marco de un
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dida ella podrian incidir en la com-
petitividad de Chile en el exterior.
Se trata de una obra de gran utilidad
tanto para estudiosos del derecho
como de las ciencias econdémicas
que deseen avizorar los problemas
que surgen en el transito entre una
era industrial ya superada hacia una
era tecnoldgica ya presente.

proceso diferente, y con su
estudio el autor pretende contribuir a raciona-
lizar la adjudicacion penal, articulando reflexi-
vamente una respuesta negativa a la pregunta
de si, bajo el derecho vigente, es procedente el
asi llamado “abono de la prisién preventiva en
causa diversa”. Asunto que no tiene suficiente
claridad en la fundamentacion de los fallos que
son objeto de pronunciamiento judicial.
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Derecho Natural

Ignacio Martinez de Pis6n

Seix Barral Biblioteca Breve, Barcelona, 2017, 446 pdginas.

Precedido de una abundante lista
de galardones, como el Premio de la
Critica y el Premio Nacional de Narrativa
de Espaia, entre otros, Ignacio Marti-
nez de Pisén (Zaragoza, 1960) no es un
aparecido reciente en la narrativa. Filo-
logo, guionista y escritor, sus mas de 15
libros han sido traducidos a una diver-
sidad de idiomas e incluso llevados al
cine, y asi han logrado conquistar a un
amplio publico, con sus relatos donde
el gran contexto es la historia moderna
de Espafa y las familias disfuncionales.
Destacan entre ellos “El dia de mafa-
na”, “La buena reputacion” y “Dientes
de leche”.

En “Derecho Natural”, Angel deshilva-
na en primera persona la historia de su
peculiar familia, desde sus mas antiguos
recuerdos de la infancia. El padre, Angel
Ortega, es un actor de poca monta en
peliculas de terror y spaghetti-westerns,
que entra y sale de la vida de su mu-
jer y de sus cuatro hijos con desparpa-
jo e irresponsabilidad. Un dia, casi por
casualidad, este hombre egocéntrico
e inestable descubre una veta que le
permite ganarse la vida con cierta hol-
gura. Y es que a medida que engorda
y su cuerpo toma formas monumenta-
les, aumenta también su parecido con
Demis Roussos, el cantante griego de
gran popularidad en aquella época. Asi
se convierte en su imitador, Big Demis,
y con su “tricky tricky” y sus canciones
melosas alcanza su minuto de fama en
algin momento.

Tan protagonista como Angel es el
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proceso de transicién de la Espaia de
las décadas del 70y el 80, que se rearma
luego del cese de la dictadura de Fran-
co. En Barcelona, donde vive la familia,
y en Madrid, donde Angel estudia de-
recho, las nuevas tendencias sociales y
culturales, las ansias de cambio de la
juventud y el creciente fendmeno de la
drogadiccién, representado en lIrene,
la novia marginal de Angel, van trans-
formando a una sociedad que se rea-
comoda buscando su identidad. Luisa,
la madre de Angel, obligada trabajar
para mantener a sus hijos sin la ayu-
da del padre, también es un reflejo de
esta nueva sociedad donde las mujeres
se empoderan y comienzan ganar es-
pacios tradicionalmente ocupados por
hombres. En Luisa hay un doble cariz,
eficiencia, aplomo y competencia pro-
fesional, e ineptitud afectiva, vulnerabi-

lidad, torpeza e inseguridad en lo per-
sonal y familiar.

Quizéas lo mas valioso de esta novela
es la profundizacién sicolégica de los
personajes, los matices que el autor
logra revelar en ellos. Son fundamen-
talmente humanos, con sus rencores y
vilezas, con sus celos y egoismos, pero
también con su capacidad de amar y
de entregarse. Los lazos de familia, los
afectos de la sangre son profundos e
irracionales; por eso es posible querer
a un mal padre, pero padre al fin y al
cabo, y seguir manteniendo el carifio de
los hijos a pesar de los reiterados aban-
donos. Nadie aqui es completamente
bueno ni completamente malo, y ese
evitar caer en estereotipos enriquece la
narraciéon y estimula la lectura con un
tono de nostalgia y a la vez de humor
que evita la pesadez o el tedio. En el
hermano cleptdmano, en las hijas de
distinta madre que crecen como falsas
gemelas, en el padre y la madre hacién-
dose imposible la vida el uno al otro,
alientan sobre todo rasgos de humani-
dad que los hacen creibles y cercanos.

En paralelo con la transicion de Es-
pafia hacia la democracia y el consi-
guiente proceso legislativo, Angel, que
se inclina hacia la filosofia del derecho,
reflexiona sobre el derecho natural y el
derecho positivo, constatando en carne
propia que la justicia no siempre es jus-
ta, y cémo los errores de los padres se
traducen en sufrimiento para sus hijos.
¢Un tema no demasiado lejano para
muchos?



D\ COLEGIO DE ABOGADOS

INFORMATIVO

Estimado Asociado:

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

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

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

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

DE CHILE AG

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

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

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

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

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

Consejo General
Colegio de Abogados de Chile
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