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Hace tres afios la Facultad de Derecho de la Universidad San Sebastidn, inaugurd su Instituto de Estudios Juridicos
con el fin de convertir este organismo, en un referente en el desarrollo de las labores de extensidn e investigacion
en lavida de nuestros alumnos, egresados y mundo profesional. Es asi como en este tiempo hemos desarrollado una
serie de actividades entre seminarios, congresos, charlas y jornadas en distintas ramas del Derecho, asi como también,
de otras disciplinas asociadas al quehacer propio de un abogado. Hemos llevado a cabo una serie de encuentros
interinstitucionales e interdisciplinarios de gran relevancia, todo lo cual nos ha llevado a continuar caminando por
esta senda con gran éxito hasta la actualidad. Asimismo, el IDEJ ha abierto una serie de programas de magister y
diplomado, en areas como el Derecho Penal, Procesal Penal, Litigacion, Laboral, Responsabilidad Juridica, Violencia
y otros, todos los cuales nos han permitido construir un prestigio que proyectamos se consolide en un futuro no
muy lejano.

Estimamos que vamos bien encaminados, la Facultad de Derecho, y por cierto, nuestro Instituto de Estudios Juridicos
sorted con éxito el primer proceso de acreditacién de que ha sido objeto nuestra carrera. Tenemos tres afios para
mejorar, tres aflos para avanzar en investigacion, para continuar la labor de vinculacién con el medio y el desarrollo de
la extensidn, tanto en su dimensién juridica, como en la cultural. La tarea recién comienza y estamos comprometidos
a desarrollarla con la mayor calidad, el mejor de nuestros esfuerzos y con un compromiso permanente de que todos
y cada una de nuestros proyectos, tributen a una mejor formacién de los futuros abogados de la Universidad San
Sebastian

Luciano Hutinel Penjean
Director Instituto de Estudios Juridicos
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Treacherous murder and violent abortion.: chronicle of a failed

imputation

Resumen

| presente articulo relata el destino judicial de

una de las causas de mayor connotacion publica

ocurridas en el Ultimo tiempo en la Region de Los
Lagos. Al no probarse durante el juicio la existencia de
un movil capaz de explicar la comisién de un asesinato,
se desestimd la calificante del homicidio alevoso y, del
mismo modo, se descartd que la sola relacién causal entre
la muerte violenta de la madre y el deceso secuencial
del feto anidado en su vientre realizara el tipo penal
del articulo 342 N°1 del Cédigo Penal.

German Echeverria Ramirez ™

Abstract

he present article refers to the judicial faith of one

of the most publicly known causes in the last few

years in Los Lagos Region in Chile. Due to the lack
of proof to validate a motive to explain the commission
of a murder, aggravated homicide was dismissed by the
Court, and the causality between the violent death of
the mother and the consequential death of the fetus was
rejected as an hypothesis of the crime contemplated in
article 342 n” 1 of the Criminal Code.

‘Abogado, periodista y magister en Derecho Penal, Universidad de Chile. Este articulo es fruto del trabajo realizado como profesional de la Unidad de
Estudios de la Defensoria Regional de Los Lagos, en cuya calidad le correspondid intervenir junto al defensor penal publico Nofal Abud Maeztu en la

defensa técnica del acusado John Mann Kiefer.
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Introduccién

El 25 de noviembre del afio 2010, aproximadamente a las
12.30 horas, John Mann Kiefer, contactd telefonicamente
a Valeria Herndndez Rain, a fin de reunirse en horas
de la tarde en el centro de la ciudad de Puerto Montt.
A esa fecha la joven de 23 afios presentaba un notorio
embarazo de aproximadamente siete meses, estado
perceptible y ademas conocido por John, cuatro afios
menor que ella y con quien poco tiempo atrds habia
mantenido una relacion amorosa?

Esa tarde de primavera, luego de encontrarse en el
paseo peatonal de la urbe, ambos se trasladaron a una
zona de parcelas, ubicadas en el sector de Alerce Sur,
comuna de Puerto Montt, donde a la fecha residia John
Mann Kiefer. En ese lugar v, bajo circunstancias que no
pudieron ser determinadas en la sentencia pronunciada
por los jueces del Tribunal Oral en lo Penal de dicho
territorio, la mujer fue violentamente agredida por su
acompafiante, experimentando una fractura cervical
y un traumatismo encéfalo craneano, tras lo cual su
cuerpo fue enterrado en el fondo de un pozo junto a sus
efectos personales. Como consecuencia de lo anterior,
Valeria Hernandez Rain murié y también el feto que
llevaba en su vientre, el que, de acuerdo a las pericias
médico legales perdid la vida a causa de una hipoxia
intrauterina derivada del fallecimiento de su madre=.

Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de
22 de diciembre de 2012.

Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de
22 de diciembre de 2012, considerando décimo sexto referido a los
hechos acreditados: “Que de esta forma podemos concluir que con
el mérito de la prueba producida e incorporada al juicio, apreciada
en forma libre por el Tribunal, pero respetando los principios de la
légica y las maximas de la experiencia, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 297 del Cddigo Procesal Penal, se pudo establecer que el 25
de noviembre del afio 2010, aproximadamente a las 12:30 horas, John
Mann Kiefer, contacto telefénicamente a Valeria Hernandez Rain, a fin
de que se reunieran en horas de la tarde en el sector céntrico de Puerto
Montt. Valeria Hernandez a esa fecha, presentaba un embarazo de
aproximadamente siete meses, estado perceptible, notorio y ademas
conocido del referido.

Esa tarde, luego de encontrarse en el centro de Puerto Montt, ambos
se trasladaron hasta un sector de parcelas, denominado Neo Alerce,
ubicadas en Alerce Sur, comuna de Puerto Montt, donde se ubica el
domicilio de Mann Kiefer, lugar en que en circunstancias y dindmica no
determinadas, éste la agredio, causandole diversas lesiones, entre ellas
una fractura cervical y un traumatismo encéfalo craneano, enterrando
su cuerpo en el fondo de un pozo junto a sus efectos personales. A
consecuencia de las acciones desplegadas contra Valeria Hernandez
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El Ministerio Publico en sus alegatos de apertura
sostuvo que los hechos descritos en la acusacion fiscal,
configuraban los delitos consumados de homicidio
calificado por alevosia y aborto violento, descritos y
sancionados en los articulos 391 N°1 y 342 N°1 del Cédigo
Penal, en los que, a su juicio, al acusado le correspondid
participacién como autor ejecutor. El acusador agrego,
ademas, que en la especie no se advirtid la concurrencia
de circunstancias atenuantes de responsabilidad penal,
pero si la agravante de parentesco del articulo 13 del
Codigo Penal, en relacién al delito de aborto, atendido
el vinculo de consanguinidad en linea recta entre el
acusado y la criatura en gestaciéon®. Ese vinculo no fue,
sin embargo, imputado en la formulacién de cargos®.

Rain, ésta fallecié producto de un traumatismo encéfalo craneano, y
el feto que llevaba en su vientre, fallecié por una hipoxia intrauterina,
producto de la muerte de su madre”.

El Texto y Comentario del Codigo Penal Chileno sostiene que de acuerdo
a la jurisprudencia mayoritaria la agravante del parentesco del articulo
13 del catalogo punitivo sélo concurre en los delitos de homicidio y
lesiones, agregando que segun Fuenzalida el parentesco opera como
atenuante en el delito de infanticidio.

Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de 22
de diciembre de 2012, considerando segundo: el Ministerio Publico de
acuerdo al auto de apertura remitido al Tribunal Oral en lo Penal de Puerto
Montt, imput6 al acusado los siguientes hechos: “El 25 de noviembre del
afio 2010, aproximadamente a las 12:30 horas, el imputado John Mann
Kiefer, contact6 telefénicamente a la victima Valeria Hernandez Rain,
fin de que se reunieran en el sector céntrico de Puerto Montt, en horas
de la tarde. Valeria Hernandez, a dicha fecha, presentaba un embarazo
de aproximadamente siete meses, estado perceptible, notorio, y ademas
conocido por elimputado. Una vez que el imputado se encontro, en horas
de la tarde, con la victima en el centro de Puerto Montt, ocultando sus
verdaderas intenciones, con la finalidad de causar la muerte a Valeriay
al feto que llevaba en su vientre, a fin de asegurar el resultado buscado,
su impunidad y evitar que fuera auxiliada por terceras personas o que
pudiera solicitar ayuda, se dirigi6 junto a la victima hasta un sector de
parcelas, denominado Neo Alerce, ubicadas en Alerce Sur, comuna de
Puerto Montt. El referido sector es de escasa circulacion de personas,
y en el trayecto a pie, en un lugar despoblado, de manera sorpresiva, el
imputado, abusando del estado avanzado de embarazo de la victimay de
suinferioridad fisica y de fuerzas, estando imposibilitada de defenderse
o de repeler un ataque, con la intencién de causar la muerte a Valeria
y al feto que llevaba en su vientre, la agredié mediante golpes con un
elemento contundente, a consecuencia de lo cual Valeria Hernandez
resultd con las siguientes lesiones: a.- Equimosis en zona frontal media
de la cara; b.- Equimosis en zona nasal derecha; c.- Equimosis en
zona malar derecha; d.- Equimosis en zona pre-auricular izquierda; e.-
Equimosis en zona naso-geniana y malar izquierda; f.- Herida estrellada
en zona de mentdn; g.- Fractura de la zona mandibular; h.- Excoriacion
en cara anterior del tercio superior del térax; i.- Excoriacion en zona
subescapular izquierda y en zona subescapular derecha; j.- Excoriacion
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En sus alegaciones de cierre el acusador fiscal expuso
que luego de considerar la pena asignada a los delitos
descritos en la acusacion, el grado de ejecucion de
los mismos, la participacién que le correspondio al
imputado, la extension del mal causado y la agravante
invocada, se debia condenar a John Mann Kiefer a las
penas de presidio perpetuo como autor de un homicidio
cometido con alevosia, y a la de diez afios de presidio
mayor en su grado minimo, por su responsabilidad en
la realizacién adicional de un delito de aborto violento.
Il. Cuestionamiento Periodistico: un incidente previo
Atendido el alto impacto publico que este caso desperto
en los medios de comunicacion social de la Regién de
Los Lagos y la permanente cobertura que la prensa
local brind¢ al desarrollo de la investigacion fiscal, el
imputado John Mann Kiefer estimo que la divulgacion
periodistica de la persecucién penal dirigida en su contra
no solo era parcial, sino que ademas comprometia
severamente su derecho a ser juzgado por un tribunal
desprejuiciado.

Con fecha 30 de marzo de 2012, cuando auin se encontraba
pendiente la recopilaciéon de testimonios, evidencias y
la obtencion de diversas pruebas cientificas, sin que
se hubiera presentado todavia acusacion en su contra,

en zona abdominal; k.- Equimosis en antebrazo derecho; .- Equimosis
en pierna derecha; m.- Equimosis en pierna izquierda.

En dichas circunstancias y estando Valeria Hernandez en el piso, con su
cabeza apoyada, sin posibilidad de defenderse o de repeler el ataque del
que era objeto, aprovechando dichas circunstancias, el imputado John
Mann Kiefer la golped en su cabeza con un elemento contundente, a
consecuencia de lo cual resulté con una fractura vertebral cervical. Ademas,
y con el mismo objetivo de causarle la muerte a ella y al feto que llevaba
ensu vientre, le corté la zona del cuello con un arma blanca, causandole
una herida cervical de aproximadamente veinte centimetros de longitud.
Posteriormente, el imputado trasladé a la victima hasta un pozo
de aproximadamente cuatro metros de profundidad, que queda a
aproximadamente noventa metros de su casa, con la finalidad de ocultar
el cuerpo de Valeria Hernandez y de asegurar la muerte del feto que
llevaba en su vientre. En dichas circunstancias, y habiendo transcurrido
un lapso de entre cuatro a ocho horas, estando Valeria Hernandez en el
piso, con su cabeza apoyada, sin posibilidad de defenderse o de repeler
el ataque del que era objeto, aprovechando dichas circunstancias,
el imputado nuevamente la golpeo en la cabeza, con un elemento
contundente, producto de lo cual resulté con un traumatismo encéfalo
craneano. Luego, el imputado enterré su cuerpo en el fondo del pozo,
junto a sus efectos personales.

A consecuencia de las acciones anteriores, Valeria Hernandez fallecio
momentos después, producto de un traumatismo encéfalo craneano,
y el feto que llevaba en su vientre, fallecio por una hipoxia intrauterina,
producto de la muerte de su madre, Valeria Hernandez.”
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ni mucho menos preparado el juicio oral, John Mann,
quien se encontraba en prisién preventiva desde fines
del afio 2010, solicitd desde el Complejo Penitenciario
de Puerto Montt que el Consejo de Etica de los Medios
de Comunicacidn Social se pronunciara sobre el
reportaje titulado “Vvaleria fue sepultada con vida y la
fiscalia reformalizard al Unico imputado” publicada por
el diario El Llanquihue en su edicidon del lunes 19 de
diciembre de 2011.

En su presentacion el imputado sostuvo que el periodista
que suscribio la publicacion se arrogdé facultades de
juez al aseverar que: “los Ultimos andlisis histologicos
(analisis de los tejidos) revelan un fuerte ensafiamiento
de quien le quito la vida a la victima, porque tras un
primer ataque la joven estuvo con vida durante ocho
horas y posteriormente fue arrojada a un pozo y sepultada
estando aun con vida. (La nota periodistica se refiere
a mi persona -John Mann Kiefer-, porque se exhibe
mi fotografia privado de libertad y custodiado por un
gendarme vy la valoracién global de los dichos plasmados
en el articulo me responsabiliza de un homicidio por
ensafiamiento que no estd probado y se omite toda
version de mi defensa, al punto que cualquier lector
concluye que soy el autor de un crimen horroroso)”.
En su reclamo John Mann agregd que esta actuacion
del diario El Llanquihue es contraria a las normas que
nos aseguran a todos una convivencia civilizada, pues
se le exhibiod publicamente ante la sociedad y, en forma
previa a la realizacién del juicio oral, como el autor de
un homicidio calificado por ensafiamiento, afectando
gravemente su derecho a ser juzgado por un tribunal
imparcial, desde que los jueces, aun siendo letrados,
son seres humanos que en virtud de actuaciones como
ésta que se viene denunciando pueden generar una
animadversion o prejuicio negativo hacia su persona. “La
version de mis acusadores se asume como una verdad
indubitada y no aparece equilibrada con la version
contraria de mi defensa, con lo cual se desinforma a la
comunidad de Puerto Montt”,precisa Mann Kiefer en
su presentacién al Consejo de Etica de los Medios de
Comunicacion.

En el requerimiento, John Mann se dirigi¢ al presidente
de dicha instancia de autorregulacion periodistica,
indicando lo siguiente: “me parece oportuno hacerle
presente que desde la fecha de mi detencion hasta el
dia de hoy he ejercido el derecho a guardar silencio,

reconocido por la legislacién vigente y alin se encuentra
pendiente la realizacion de la audiencia de preparacion
de juicio oral, como también la audiencia de juzgamiento
de fondo, sin que exista, por lo tanto, pronunciamiento
judicial alguno que me atribuya una participacion
culpable en los hechos materia de la investigacion. No
hay un solo testigo presencial del hecho, pero el sefior
periodista me responsabiliza y publicamente presenta
las versiones incriminatorias de mis acusadores como
una verdad indubitada”.

John Mann Kiefer concluye su peticion, planteando:
“estimo que el control ético sobre el ejercicio del
periodismo es una forma de resguardar en este caso
el derecho a un tribunal imparcial, libre de presiones
y antejuicios indebidos, como también de cautelar las
normas y principios que rigen a una sociedad democratica,
organizada bajo un Estado Constitucional de Derecho.
Esos valores, han sido desconocidos y lesionados por
el reportaje del diario El Llanquihue y el trabajo de su
periodista, al menos en la dimension objetiva de la garantia
de imparcialidad. Confio en que su pronunciamiento
producirad un reparador efecto de prevencion general
frente a laamenaza de nuevas faltas éticas de la misma
especie y evitara que el dafio que se me ha ocasionado
se profundice, a fin de que se adopten las providencias
a que haya lugar para que sobre mi caso se informe
en lo sucesivo con rigor profesional, con apego a las
normas éticas que guian el ejercicio de la profesion
de periodista, sin prejuicios, con independencia de los
intereses del Ministerio Publico, como via para asegurar
verdaderamente a la sociedad y también a mi persona
la genuina y desprejuiciada actuacion de la justicia”.
ll. Pronunciamiento del Consejo de Etica

En su resolucion N° 171 del 3 de mayo de 2012, el Consejo
de Etica de los Medios de Comunicacion Social acogio el
requerimiento del imputado, declarando que el medio
de comunicacion falté a la ética periodistica, pudiendo
haber afectado la dignidad del sefior John Mann Kiefer.
En su consideracion segunda, dicha instancia dijo que
el tratamiento informativo de los hechos denunciados
no contiene versiones de la persona inculpada, ni
tampoco de su abogado, familiares y amigos. De este
modo -advierte- la crénica sélo incluye las versiones
del fiscal a cargo de la investigacion y de la Directora
Regional del Servicio Nacional de la Mujer, quien inculpa
directamente al sefior John Mann Kiefer.
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La resolucién en comento concluye reiterando un
pronunciamiento anterior, correspondiente al N°122,
donde establece un importante estandar ético en el
desempefio del periodismo judicial: “La presuncion de
inocencia que favorece al imputado en un juicio penal,
es una aplicacion especifica del derecho a la honra
que asiste a toda persona. Lo anterior lleva a formular
algunas recomendaciones, especialmente destinadas
a cuidar el uso del lenguaje en la narracién de los
hechos: es una practica recomendable que siempre que
se aluda a una persona que es objeto de una querella
o denuncia ante los tribunales de justicia se tenga el
madaximo cuidado para no prejuzgar sobre su eventual
culpabilidad antes de que se pronuncie la sentencia
judicial, y en todo caso, facilitar el uso de su derecho a
rectificacion o aclaracion cuando lo estime pertinente”.
En definitiva, el diario El Llanquihue fue amonestado
por el Consejo de Etica de los Medios de Comunicacion
por infringir las normas deontoldgicas que regulan el
correcto ejercicio de la profesion periodistica. Si bien
la defensa en su momento evalud la posibilidad de
reclamar ante el Fiscal Regional por la filtracion de
antecedentes de la carpeta de investigacion a los medios
de comunicacion®, finalmente desestimo ese curso de
accioén al considerar que naturalmente el Ministerio
Publico rechazaria tal presentacién vy, por el contrario,
ese episodio significaria una nueva oportunidad para
que la prensa volviera a referirse al caso, condenando
anticipadamente al imputado.

IV.Impugnaciéon de la prueba obtenida con

infraccién de garantias constitucionales

En este caso, la Unica prueba de participacion del acusado
en el crimen correspondid a dos pares de zapatillas de
propiedad de John Mann, en los cuales se encontraron
restos de sangre cuyo perfil genético correspondiaala
victima. La defensa sostuvo que ambas evidencias se
obtuvieron con infraccién a las garantias constitucionales.
Es asi como consta que el 28 de noviembre de 2010

El articulo 182 del Cédigo Procesal Penal establece que las actuaciones
de investigacion realizadas por el Ministerio Publico y por la policia seran
secretas para los terceros ajenos a la investigacion.

El articulo 33 de la Ley Orgénica Constitucional del Ministerio Publico
contempla la posibilidad de presentar reclamaciones por las actuaciones
de los fiscales a cargo de la investigacion de los casos, la que deberd ser
resuelta por el respectivo Fiscal Regional.

ANUARIO IDEJ 2013
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funcionarios de Carahineros de la Seccién de Investigacion
Policial (SIP) concurrieron al domicilio de John Mann
Kiefer, oportunidad en la que hizo entrega de sus
vestimentas, entre las que figuraba el primer par de
zapatillas, correspondientes a un modelo de color blanco
marca Adidas N°45. De esa diligencia se levantaron dos
actas, una de las cuales hacia referencia a derechos de
laley 19.567, sobre detencion por sospechay, por tanto,
ya derogados a esa época, y otra en la que no constaba
el estatuto de derechos del imputado, ni se registraba
advertencia alguna de los mismos como para tener
por acreditada la voluntariedad de dicha entrega de
evidencias. Todo ejecutado sin autorizacion judicial, ni
presencia de abogado defensor.

Dos dias después, el 30 de noviembre de 2010, nuevamente
los funcionarios de la SIP de Carabineros regresaron a
la residencia de John Mann. Esta vez le pidieron a su
madre, dofia Tusnelda Kiefer que los dejara ingresar y
ya en el interior del inmueble registraron el dormitorio
del imputado, desde donde levantaron un segundo par
de zapatillas negras marca Skechers N° 42 con manchas
de aspecto sanguinolento. La policia no contaba con
una orden de entrada y registro emitida por el Tribunal
de Garantia, ni constaba en el registro policial que a la
madre del acusado se le hubiera advertido el contenido
del derecho que le permitia negarse a cooperar con
una investigacién oficial destinada a incriminar a su
propio hijo.

Durante la audiencia de preparacion de juicio oral realizada
el 9 de octubre de 2012, la defensa del acusado solicitd
la exclusién de la referida evidencia material y de todos
los testimonios y peritajes derivados de las diligencias
ya referidas, las cuales estimé como inconstitucionales.
El juez de garantia acogio la peticién de la exclusion
de las pruebas de cargo objetadas por la defensa, por
considerar que mas alld de la ritualidad de las actas
policiales que consignaban la firma de John Mann
Kiefer junto a la frase “entrega voluntaria de especies”,
se inobservaron garantias constitucionales. No se
acredito, por ejemplo, que el imputado estuviera en
conocimiento de los derechos que la ley le reconoce,
misma situacion en la que se encontraba su madre al
ser visitada en su hogar por la policia, sin asistencia
letrada y en un contexto en que Carabineros no contaba
con autorizacion judicial para la entraday registro de la
vivienda ni tampoco para incautar evidencias.
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El auto de apertura del juicio oral fue apelado por
el Ministerio Publico, que insistio en la validez de la
incautacion de las evidencias entregadas por el imputado y
levantadas por la policia desde el interior de su dormitorio,
en un procedimiento investigativo que no fue sometido
al control jurisdiccional y, por tanto, se materializé de
espaldas al juez de garantia. La Corte de Apelaciones
de Puerto Montt conociendo de la impugnacion fiscal
sostuvo que no se vulneraron garantias constitucionales
en la obtencion de la prueba de cargo, al constar en las
actas de investigacion que John Mann voluntariamente
entregd evidencias incriminatorias y su madre permitio
del mismo modo el examen de su vivienda, desde la
cual se levantd otra de las pruebas inculpatorias. En
esas condiciones, el Tribunal de Alzada estimo que
no era posible cuestionar la existencia de las firmas
del imputado y de su progenitora, estampadas en los
registros de la carpeta fiscal, ni tampoco desconocer la
validez del procedimiento policial, razones en virtud de
las cuales se reincorporé al auto de apertura del juicio
oral la prueba material, testimonial y pericial excluida
durante la audiencia de preparacion’.

Juicio de fondo sobre ilicitud de la prueba de
cargo

En el considerando vigésimo séptimo de la sentencia
definitiva, los jueces del Tribunal Oral en lo Penal de
Puerto Montt concluyeron que John Mann no hizo
entrega voluntaria a la policia de las zapatillas Adidas
N°45, en las cuales se encontraron restos organicos
con el mismo perfil genético de la victima, pues dicha
actuacion auto incriminatoria se realizd sin garantizar
al imputado el conocimiento de los derechos que la ley
y la Carta Fundamental le reconocian.

Respecto de la incautacidn de las zapatillas Skechers N°
42, impregnadas con manchas de sangre correspondiente
a Valeria Hernandez Rain, los sentenciadores de fondo
coincidieron al afirmar que el fiscal y los policias a cargo
del caso inobservaron durante su actuacion investigativa
las garantias que aseguraban el derecho a defensa,
la inviolabilidad del hogar y la proteccion de la vida
privada del acusado. Dicha evidencia se obtuvo desde
el interior del dormitorio de John Mann sobre la base de

Corte de Apelaciones de Puerto Montt Causa Rol N° 279-2012 de siete
de noviembre de 2012.

una autorizacién voluntaria de su madre, desconociendo
los funcionarios a cargo del procedimiento que el Unico
habilitado para permitir la incautacién era el imputado®.
A pesar de la acreditacién de la ilicitud de la prueba
de participacion de John Mann en los hechos materia
de la acusacion, el Tribunal Oral en lo Penal de Puerto
Montt sostuvo que al formar su juicio sobre los hechos
sometidos a su conocimiento y fallo no les fue posible
soslayar la presencia de sangre con el perfil genético
de la victima en las zapatillas del acusado. La decision
judicial sostuvo que a efectos de salvaguardar el
derecho del condenado a recurrir en contra de una
sentencia fundada en la apreciacién de prueba ilicita,
expresamente se dejaba constancia que la convicciéon
de participacién culpable de John Mann se formo sobre
la base de la valoracion positiva de las evidencias de
cargo, generadas al margen de la Carta Fundamental.
Cabe sefialar que en la jurisdiccion de las provincias de
Chiloé, Palenay Llanquihue es habitual que, a peticion
de los fiscales del Ministerio Publico, la exclusiéon de
pruebas realizada por los jueces de garantia de dicho
territorio sea finalmente revertida por la Corte de
Apelaciones de Puerto Montt y, por eso, lo corriente es
que la dltima palabra sobre la licitud de las evidencias
de cargo deba asumirla el Tribunal Oral en lo Penal®.

Si bien, en este ambito de competencia, los jueces del
Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt han seguido
por regla general la doctrina sustentada por el profesor
Héctor Hernandez y la Excma. Corte Suprema en orden
a valorar negativamente las pruebas obtenidas con
infraccién de garantias fundamentales, en este caso el
Tribunal Oral en lo Penal resolvié el debate sobre ilicitud
de la prueba bajo los criterios postulados y desarrollados

Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de
22 de diciembre de 2012, considerandos vigésimo cuarto al vigésimo
octavo.

Corte de Apelaciones de Puerto Montt, causa Rol 86-2008, reincorporo
la prueba excluida durante la preparacion de un juicio oral seguido en
contra del adolescente J.L.D.F. con infraccion de garantias fundamentales
como consta de la resolucion de la Excma. Corte Suprema de 12 de
noviembre de 2008 recaida en el Rol 4954-2008. En el Rol N° 65-
2012 lalltma. Corte de Apelaciones reincorporé prueba excluida por el
Tribunal de Garantia de Puerto Montt argumentando que la exigencia
de registro de ciertas actuaciones de la investigacion correspondian
en el caso concreto a “formalismos enervantes”. En el mismo sentido,
ver por ejemplo de la Iltma. Corte de Apelaciones de Puerto Montt Rol
28-2013; Rol 62-2013; Rol 110-2012; Rol 130-2012; Rol 142-2011; Rol
201-2011T; Rol 230-2012; Rol 302-2012, entre otros.
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por el profesor Julian Lépez Masle. En términos muy
generales, dicho autor sostiene que una vez rendida
la prueba en el juicio oral no hay mas posibilidad para
los jueces que valorarla positivamente, sin perjuicio
de precisar en la sentencia las circunstancias bajo las
cuales se obtuvo la evidencia, a fin de salvaguardar el
derecho al recurso de nulidad por parte del acusado y
su defensa técnica.

El fallo expresamente reconoce que en esta ocasion
los juzgadores no pudieron abstraerse mentalmente de
las evidencias ilegalmente incautadas y en las cuales
se hallaron restos organicos de la victima, razén por
la cual decidieron condenar al acusado, pero dejando
por establecida la inobservancia de las garantias
constitucionales durante el procedimiento policial y
fiscal que concluyd con el levantamiento de las referidas
evidencias'®.

.Homicidio Calificado

Tal como se indico, una de las particularidades de
este caso fue la importante cobertura periodistica que
recibié desde un comienzo. Dicho interés de la prensa
sirvio al fiscal que dirigid la investigacion para sostener
publicamente que el acusado era el padre del feto anidado
en el vientre de Valeria Hernandez Rain, mujer a quien
habria planificado matar como una forma de terminar
con un embarazo no deseado, acaecido durante el
tiempo en que ambos se vincularon sentimentalmente.
Sin embargo, rapidamente quedd de manifiesto que
las versiones fiscales difundidas por los medios de
comunicacién no tenian correspondencia con el mérito
del proceso. Desde luego, la acusacion fiscal no postuld
que John Mann y Valeria Hernandez Rain hubieran
mantenido una relacion amorosa, ni tampoco que la
criatura en gestacién fuera su hijo'.

En cuanto a la muerte de la victima, la sentencia
definitiva expresamente establecid que mal se puede
pretender configurar un homicidio alevoso, si durante
el desarrollo del juicio no se probd ni siquiera un movil
capaz de explicar una voluntad preconcebida y dirigida
a dar muerte a Valeria Hernandez Rain. Es mas, el fallo

Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de
22 de diciembre de 2012, considerando vigésimo octavo.

Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de
22 de diciembre de 2012, considerando segundo: acusacion.
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postuld, entre otras explicaciones posibles, que el fiscal
a sabiendas de no contar con pruebas del homicidio
calificado, estratégicamente decidié construir dicha
figura a través de sus declaraciones a la prensa para que
durante el juzgamiento fuera el tribunal el encargado
de inferir dicho elemento del tipo penal y de esa forma
contribuyera a realizar el ajusticiamiento del acusado®.
El pronunciamiento judicial no tuvo por establecidas
las versiones periodisticas del fiscal. Los pasajes de la
acusacion que afirmaban que John Mann queria terminar
con la vida del feto que Valeria llevaba en su vientre
fueron en definitiva refutados por la prueba incorporada
al juicio por el propio acusador estatal.

Asi, por ejemplo, el policia Jaime Monsalve, quien participd
de diversas diligencias de investigacion de este caso,
sostuvo en juicio que entrevistd a Karen Hernandez
Campos, amiga de la victima, quien refirid que Valeria
Herndndez Rain le confidencid que habia mantenido
una relacién sentimental con una persona distinta
del acusado y que esa persona no estaba dispuesta a
asumir la paternidad del hijo que esperaba, agregando
que si bien no sabia quién era el padre de la criatura
en gestacién, John Mann ya le habfa dicho que se haria
responsable del futuro bebé®.

Por eso, concluye la sentencia que el mayor problema
que tuvo el acusador para postular exitosamente la
calificacion del homicidio fue la falta de pruebas en
torno a la existencia de motivos o razones a partir de
las cuales deducir que la muerte se ejecutd de un modo
alevoso. Sin un maovil, la locacién del hecho, el estado de
embarazo, y todas las demas circunstancias imputadas,
como también las acciones desplegadas por el acusado,
solo reflejaron un homicidio simple, desde que una
subita discusion surgida en el momento se presenté
también como una alternativa posible**para explicar
lo ocurrido ese 25 de noviembre de 2010.

Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de
22 de diciembre de 2012, considerando décimo noveno.

Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de
22 de diciembre de 2012, considerando décimo noveno.

Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de
22 de diciembre de 2012, considerando décimo noveno.
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Vil.Homicidio y Aborto Violento

El fiscal del Ministerio Publico sostuvo en su acusacion
que, como consecuencia de las acciones homicidas
desplegadas por el acusado, Valeria Hernandez Rain
murié producto de un traumatismo encéfalo craneano,
lo que a su vez ocasiond el deceso del feto que llevaba
en su vientre como consecuencia de una hipoxia o falta
de oxigeno. Como dicho resultado habria sido querido y
buscado por John Mann Kiefer se le atribuyd, ademas del
homicidio calificado, participacion como autor ejecutor
del delito de aborto violento descrito en el articulo 342
N°1 del Codigo Penal.

Si bien la defensa pidiod la absolucién del acusado en
atencion a que estimdé que la prueba de participacion
de su representado en los hechos imputados debia ser
valorada negativamente al haber sido obtenida con
infraccion de garantias fundamentales, en subsidio
sostuvo que de la simple lectura de los cargos fiscales
se advertia que no era posible configurar un aborto
violento sino habia en el feto lesiones que dieran cuenta
de la existencia de maniobras abortivas.

El considerando vigésimo de la sentencia precisa que el
acusado sabia que las acciones matadoras de la madre
producirian igual resultado en el feto; como también que
la magnitud de la agresién desplegada sobre la madre
no podia menos que expresar el deseo de matar a la
criatura en gestacion; o que una pretendida lesion en el
craneo del feto eraatribuible a una maniobra abortiva,
no obstante afirmar en su acusacion que la causa de
muerte fue la hipoxia intrauterina o, por ultimo, que la
inhumacion de la madre aseguraba el aborto del feto
anidado en su vientre.

Los sentenciadores fueron del parecer que en el caso
concreto el acusador estatal sélo logré probar que John
Mann Kiefer realizé acciones homicidas que causalmente
provocaron la muerte de la victima y del feto en
gestacion, mas no perfeccionaron un aborto violento
realizado con dolo directo. Estimaron que el fiscal de
la causa fracaso a la hora de intentar demostrar que el
imputado maliciosamente, quiso, ademas, cometer un
aborto, porque de acogerse las argumentaciones del
persecutor, la Unica forma que habria tenido el acusado
de evitar la atribucion de responsabilidad penal a un
doble titulo de incriminacion por homicidio y aborto,
habria consistido en exigirle que diera muerte a la
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victima en la seccién de maternidad de un hospital a
efectos de evitar el resultado de la muerte de la criatura
que llevaba en su vientre®.

Por eso, el fallo concluye que el caso sometido a su
conocimiento y resolucion es de manual de derecho penal
y, entre otros, aparece resuelto en el libro Derecho Penal
Chileno, Parte Especial “Delitos contra el Individuo en sus
Condiciones Fisicas” de los profesores Politoff, Bustos y
Grisolia, quienes sostienen: “...el que ejerce violencias
dolosamente sobre la mujer embarazaday el contenido
de su dolo abarca la muerte de ésta, cualquiera que sea
el nexo subjetivo respecto del resultado aborto (dolo
eventual o culpa), responderd por homicidio doloso, el
cual absorbe el aborto del articulo 343 del Codigo Penal.
Este tipo penal, supone para ser perfecto, la muerte
del feto en relacién causal con el ejercicio doloso de
violencia sobre la mujer embarazada a sabiendas del
estado de ésta, sin haber querido la muerte del feto,
pero habiéndoselo representado o debiendo habérselo
representado (dolo eventual, culpa consciente y culpa
inconsciente)”e.

En este punto, el Tribunal Oral en lo Penal de Puerto
Montt concluyo afirmando que al parecer la complicacion
del acusador fiscal fue su incapacidad de entender
como posible que aquel que desea matar a una mujer
embarazada no quiera dar muerte al feto cuando le
procura a ésta una muerte violenta, pero los jueces
concluyeron que ese es un problema que se explica en
las diferencias entre el mundo de la naturaleza y aquél
de caracter normativo.

John Mann Kiefer fue condenado finalmente a una pena
de ocho afios de presidio mayor en su grado minimo
como autor de homicidio simple. La Fiscalia recurrio
infructuosamente de nulidad a la Corte de Apelaciones
de Puerto Montt por estimar que la sentencia definitiva
se encontraba viciada por falta de fundamentacion
debida y por aplicar erréneamente el derecho, al
negar la pretension fiscal de calificar el homicidio v,
adicionalmente, condenar por aborto violento. Ambos
motivos de nulidad fueron finalmente rechazados”.

Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de
22 de diciembre de 2012, considerando vigésimo.

Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de
22 de diciembre de 2012, considerando vigésimo.

Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Causa Rol N° 3-2013 de 18 de
febrero de 2013.
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Por ultimo, la Excma. Corte Suprema rechazo también
el recurso de queja que presenté el Fiscal Regional
de Los Lagos en contra de los Ministros de la Corte
de Puerto Montt que no hicieron lugar a la pretension
de invalidar el juicio y la sentencia, por considerar el
quejoso que los jueces actuaron con grave falta o abuso
al desestimar el recurso de nulidad presentado por el
Fiscal Jefe de Puerto Montt'.

Corte Suprema, causa Rol N° 1275-2013 de 6 de marzo de 2013.
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a autora hace presente en el articulo que la reciente

modificacion legislativa consagrada en la Ley N”

20.680 de 21 de junio de 2013, que introduce cambios
al Cddigo Civil chileno y a otros cuerpos legales, con
el objeto de proteger la integridad del menor en caso
de que sus padres vivan separados, no asigna, como
tampoco explicita, la mantencion de la autoridad parental
conjunta, si los padres viven separados y uno de ellos
mantiene el cuidado personal del hijo. Dicha omision
oscurece la modificacion legislativa. Sin embargo, esto
puede salvarse a través de la interpretacion del cuidado
personal dentro de la autoridad parental o paternay de
la definicién de ciertos derechos fundamentales para el
desarrollo integral del hijo cuya titularidad y ejercicio
corresponde en conjunto a ambos padres.

Palabras claves:
autoridad parental, cuidado personal, crianza, educacion.

Yasna Otarola Espinoza® *

Abstract

he author of this work analyzes the recent legislative

modification to Law N” 20.680, established on June

the 21th, 2013, that introduces changes into Chile’
s Civil Code and some other laws, with the purpose of
protecting the integrity of minors in the cases in which
their parents live separately. This law does not assign nor
does it explicit the option of maintaining a joint parental
authority if the parents live separately and one of them
sustains the personal custody of the child. This omission
obscures the legislative modification. Nevertheless, this
can be salvaged by interpreting the figure of parental
custody as comprehended in parental authority, and from
the definition of some fundamental rights for reaching
an integral development of the minor, whose titularity
and exercise corresponds to both parents.

Key words:
parental authority, personal custody, parenting, education.
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Introduccién

La Ley N” 20.680, que introduce modificaciones al Codigo
Civil y a otros cuerpos legales,?® con el objeto de proteger
la integridad del menor en caso de que sus padres
vivan separados, establece cambios en las formas de
atribucion del cuidado personal y en el ejercicio de este
derecho-deber, todos estos informados por el principio
del interés superior del nifio y la corresponsabilidad de
ambos padres en el cuidado y la crianza de los hijos. Sin
embargo, lejos de los avances que para algunos puede
significar esta modificacion y la inclusiéon del segundo
principio, no aborda e inscribe el cuidado personal
dentro del contexto de la autoridad parental o paterna.
Tampoco comprende expresamente la titularidad y el
ejercicio conjunto de esta autoridad, independiente de la
asignacion del cuidado personal indistinto o exclusivo a
uno de los padres, o bien del acuerdo de éstos en torno
a ejercer un cuidado personal compartido.

Con todo, la omision de no haber incluido una norma
que se refiere a la autoridad paterna o parental (patria
potestad en otros sistemas juridicos),?* y su relacion con
el cuidado personal, oscurece la modificacion legislativa,
pues si bien declara que toca de consuno el cuidado
personal de los hijos, cualquiera sea la circunstancia de
convivencia de los padres, y que ambos participaran en la
crianzay educacion, no asigna ni explicita la mantencion
de la autoridad parental conjunta, como tampoco cual
es el contenido de esa participacion en términos de los
aspectos de la vida del hijo respecto de los cuales los
padres pueden decidir de forma independiente y cudles
de forma conjunta si uno de ellos mantiene el cuidado
personal y al otro corresponde una relacién directa y
regular con el hijo. En definitiva, cémo se materializa
la corresponsabilidad en la educacion y la crianza y
se resuelven las diferencias si ambos tienen derecho
a participar de forma equitativa, activa y permanente
en éstas.

La solucién pasa por establecer el contenido de la
autoridad parental y del cuidado personal, deslindando
el ambito de aplicacion de los deberes y funciones que
lo integran y cudles de éstos deben seguir ejerciéndose

La Ley N° 20.680 fue publicada en el Diario Oficial de Chile el 21 de
junio del afio 2013.

Izquierdo Tolsada (2011), p. 51. y Del Vas Gonzalez (2009), pp. 2016-
2035.
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de forma conjunta.

Para conseguir tal objetivo, en primer lugar se describira
la historia legislativa de la autoridad paterna o parental
en nuestro sistema juridico, con especial mencién a
la division entre cuidado personal y patria potestad.
Posteriormente, se analizard la autoridad parental en
algunos sistemas del derecho comparado, como también
el cuidado personal si los padres viven separados en
el contexto de la autoridad parental. Por Ultimo, la
titularidad y el ejercicio conjunto de ciertos deberes
y derechos fundamentales para el hijo, si uno de los
padres mantiene el cuidado personal.

. La autoridad paterna o parental y cuidado

personal

En el sistema juridico chileno, uno de los efectos de la
filiacion es la autoridad paterna, la que se define “como
el conjunto de facultades y deberes por una parte, y
derechos y obligaciones por la otra, que se producen
entre padres e hijos y relativos a su personalidad”.?
Originalmente, dicha consecuencia era tratada por el
Caodigo Civil chileno en el Titulo IX del libro I, a propdsito
de la filiacion legitima que daba origen a derechos
y obligaciones meramente familiares del padre con
respecto a la persona del hijo. Acto seguido, en el Titulo
X, el mismo texto legal regulaba la patria potestad, esto
es, el conjunto de derechos que tiene el padre sobre
los bienes de los hijos no emancipado.”

Al seguir este criterio la legislacién chilena se aparto
de la comparada que bajo la denominacion de patria
potestad englobaba los derechos del padre, tanto
respecto de la persona, como de los bienes de los hijos.
Larazon de dicha diferencia no ha sido establecida con

Barcia Lehmann (2011), p. 468.

Barrientos Grandon (2013,) p. 400: EL Codigo Civil chileno sefala, en el
articulo 243, que la patria potestad es el conjunto de derechos y deberes
que corresponden al padre o a la madre sobre los bienes de sus hijos
no emancipados. Dicho inciso en la version originaria del Codigo Civil
chileno, era el 1° de su articulo 240. La disposicion indicaba que la patria
potestad es el conjunto de derechos que la ley da al padre legitimo sobre
sus hijos no emancipados. Estos derechos no pertenecen a la madre. Se
mantuvo inalterado hasta que fue modificado por la Ley N° 5.521 de 9
de diciembre de 1934 que indicd que la patria potestad es el conjunto
de derechos que la ley da al padre o madre legitimos sobre los bienes
de sus hijos no emancipados. Ese texto se mantuvo vigente hasta la
entrada en vigor de la Ley N°19.585 de 1998, que le dio la redaccion
con la que permanece hasta el dia de hoy.
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certeza; para algunos radica en que el codigo originario
de Bello no dio a la madre la patria potestad y no podia
negarle también los derechos de la autoridad paterna.
4 Luego entonces, se decidio regular separadamente
la autoridad paterna de la patria potestad.?
Posteriormente, y luego de alguna modificacion en
el mensaje presidencial del afio 1993, que enviaba el
proyecto de Ley de Filiacion, que se materializaria en
la Ley N° 19.585 de 1998, se sefialaba como propdsito
introducir importantes reformas en lo que se refiere
a la patria potestad. Todo ello animado por la idea de
extender el principio de igualdad a ésta y establecer
una regulacion mas coherente con la realidad de las
relaciones paterno-filiales. En ese sentido, se establecia
que la patria potestad dejaba de tener una connotacion
puramente patrimonial, pasando a considerarse dentro
de ella el aspecto personal, que involucraba el deber
de los padres de velar por sus hijos, de cuidarlos,
alimentarlos y educarlos.

También se contemplaba que la madre dejaba de tener
un rol subsidiario, pasando a ejercer la patria potestad
conjuntamente con el padre respecto de todo hijo menor
no emancipado, sea cual fuere la filiacién que tuviese
el hijo, su origen en el matrimonio o no. Ademas, de
dejar expresamente establecido que la patria potestad
no se ejerce en interés de los padres, sino en beneficio
de los hijos.?

En efecto, el proyecto concebia un modelo de patria
potestad que involucraba un contenido patrimonial
y no patrimonial. Sin embargo, dicha concepcion fue
abandonada en el segundo tramite constitucional del
proyecto de ley, retornando al modelo que diferenciaba
la patria potestad de la autoridad paterna. Entre las
razones que se esgrimieron estaba que tales instituciones

Somarriva Undurraga (1947), p. 391.

Rodriguez Pinto (2010), p. 61: Se manejan diversas hipdtesis respecto de
la fuente que siguid Bello para regular esta materia de forma separada.
Entre éstas se encuentra la influencia del Proyecto de Garcia Goyena;
también que Bello habria querido hacer la distincion de lo que se entendia
en la doctrina francesa como patria potestad stricto senso y patria
potestad lato senso. Esta Ultima es el conjunto de derechos destinados
a asegurar la crianza, educacién y establecimiento de los hijos. Esto es
lo que habria quedado regulado en el Titulo IX del Codigo. Finalmente,
se piensa en una influencia del Codigo Holandés que se encuentra entre
los que pertenecen a la obra de Anthoine de Saint-Joseph.

Historia de la Ley N° 19.585. Mensaje presidencial n®198-326 del 10
de agosto de 1993, p. 9, disponible en http//www.bcn.cl.
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requieren de criterios y normas particulares que distingan
entre los aspectos patrimoniales y los no patrimoniales.
Ademas, de que la regla general -en esta materia- es que
los hijos no emancipados no tienen bienes, de manera
que estas normas son excepcionales y, finalmente, que
los efectos personales trascienden a la patria potestad
que subsiste, no obstante la emancipacion.

Por su parte, respecto de la tuicion -hoy cuidado
personal- de los hijos de padres que viven separados,
sea por ruptura del matrimonio o porque éste no existe,
se mantenia la norma que entregaba el cuidado de los
hijos menores a la madre, lo que no obstaba a que el
juez decidiera de otro modo, por motivos calificados.
Con ello se pretendia corregir las evidentes distorsiones
jurisprudenciales que habia venido generando la
normativa, segun la cual para que la madre pierda
la tuicion, debia ser acreditada su depravacion vy la
consiguiente perversion de los hijos menores. De ahi,
que se consigno la expresion «motivos calificadosy, sin
connotacion negativa alguna.

Luego de la reforma de la Ley 19.585 de 1998 el
Codigo Civil chileno pasd a acoger tres mecanismos
de atribucion de la tuicién o cuidado personal de los
hijos en supuestos de crisis familiares. El primero, era
la convencion entre el padre y la madre, regla que
introducia un mayor margen de actividad a la autonomia
de la voluntad e impedia la intervencion judicial en el
conflicto. El segundo era la ley, que subsistia como
criterio de atribucién supletorio de la voluntad de los
padres y de funcionamiento indeliberado, sin necesidad
de intervencion judicial. En ese contexto el recurso al
Juez de Familia era la ultima opcidn, se aplicaba si el
padre tenfa motivos para impugnar la atribucién legal
a la madre, o hien si no habia acuerdo entre padre y
madre sobre el cuidado personal de sus hijos, o si,
habiéndolo, habfan cambiado las circunstancias que
justificaron el acuerdo. En todos estos casos tocaba al
Juez decidir, a solicitud del padre o de la madre, a cudl
de ellos se atribufa el cuidado personal de los hijos,”

Asi era interpretada la norma por una parte importante de la doctrina
civil chilena, segun da cuenta la carta enviada el dia 7 de enero de
2012 al Congreso firmada por los profesores: Juan Carlos Dorr, Ramon
Cifuentes, Joel Gonzalez, Raul Lecaros, Carmen Dominguez, José Maria
Eyzaguirre de la Huerta, Carolina Salinas, José Joaquin Ugarte Vial,
Catalina Novoa y Juan Luis Goldenberg, de la Pontificia Universidad
Catolica; Ramén Dominguez, Pedro Hidalgo y Hernan Troncoso, de
la Universidad de Concepcién; Rodrigo Momberg, de la Universidad
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y conceder, en el caso que procediese, el cuidado
personal a terceros, parientes o extrafios, si los padres
se encontraban inhabilitados fisica y moralmente.?
En el ambito judicial, cuando se producian conflictos
entre los progenitores, la regla del acuerdo entre los
padres o la regla supletoria legal de preferencia materna
cedia frente al principio de interés superior del nifio.?”
A mayor abundamiento, ésta era la interpretacion que
poco a poco iban dando los tribunales a la normativa
sobre cuidado personal si los padres se encontraban
separados.®®

Austral; Ismael Verdugo, de la Universidad Andrés Bello; Cristian Aedo
y Alexis Mondaca, de la Universidad Catolica del Norte; Jorge Barahona,
Hernan Corral Talciani, Rodrigo de Alencar, Francisca Lira Etchepare, Juan
Andrés Orrego, Gian Franco Rosso, Maria Sara Rodriguez, Claudia Serrano
Herrera, Jimena Valenzuela del Valle y Jorge Wahl, de la Universidad de
los Andes; Gonzalo Montory y Sergio Galaz, de la Universidad Catélicade
la Santisima Concepcién; Andrés Kuncar, Bruno Caprile, Eduardo Tapiay
Cristian Larrain, de la Universidad del Desarrollo; Alejandro Guzman, de
la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso; Jorge del Pico, Ruperto
Pinochet y Maria Jose Arancibia, de la Universidad de Talca, y José Luis
Zavalay Yasna Otérola de la Universidad San Sebastian, disponible en
http//www.academiaedu/2434590/carta_remitida.

Alrespecto, el 225 del Cédigo Civil chileno vigente hasta del 21 de junio
de 2013 establecia que “si los padres viven separados, a la madre toca el
cuidado personal de los hijos. No obstante, mediante escritura publica,
o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, sub inscrita al
margen de la inscripcion de nacimiento del hijo dentro de los treinta
dias siguientes a su otorgamiento, ambos padres, actuando de comun
acuerdo, podran determinar que el cuidado personal de uno o mas
hijos corresponda al padre. Este acuerdo podra revocarse, cumpliendo
las mismas solemnidades. En todo caso, cuando el interés del hijo lo
haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra causa calificada,
el Juez podra entregar su cuidado personal al otro de los padres. Pero
no podra confiar el cuidado personal al padre o madre que no hubiese
contribuido a la mantencion del hijo mientras estuvo bajo el cuidado
del otro padre, pudiendo hacerlo...", disponible en http//www.scielo.
cl.

Rodriguez Pinto (2009), p. 3.

Corte Suprema de Chile, Sentencia Rol n°® n°8454-2010, de 26.1.2011,
Legal publishing n° 47545. Rol Corte Suprema 2.VI11.2010, Legal publishing
n°45483. Rol n°3792-2010; Corte Suprema 29.VI1.2008, Legal publishing
39439. Roln®3469-2008. La jurisprudencia ha sefialado al respecto que
“si los progenitores viven separados, tratese de filiacion matrimonial o
no matrimonial, cabe distinguir entre la atribucion legal, la convencional
y lajudicial”. Corte Suprema 26.1.2011, Legal publishing n® 47545. Rol
n°8454-2010; Corte Suprema 2.VII1.2010, Legal publishing n°45483.
Rol n°3792-2010; Corte Suprema 29.VI1.2008, Legal publishing 39439.
Roln®3469-2008. En el mismo sentido, “el legislador en el articulo 225
del Codigo Civil previene que si los padres viven separados, a la madre
toca el cuidado personal de los hijos, lo anterior supone la inexistencia
de acuerdos o pactos que alteren la regla citada”. Corte Suprema
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Sin embargo -al mismo tiempo- una parte de la doctrina
chilena le daba otra interpretacién y acusaba “la norma
de inconstitucional, porque vulneraba el derecho a la
igualdad consagrado en la Carta Fundamental y en los
Tratados Internacionales de los que Chile es parte, al
radicar automaticamente en la madre el cuidado de los
hijos, por el sdlo hecho de serlo (...) y consolidar con ello
un estereotipo que colocaba a la mujer en la condicion
de cuidadora de los hijos y al padre como proveedor”.*
Ma3s en la actualidad se mantiene el Titulo IX denominado
“De los Derechos y obligaciones entre los padres y
los hijos”, sin embargo, parte de su articulado ha sido
modificado e incluso derogado por la Ley N° 20.680 en
relacion a la forma en que los padres deben asumir el
cuidado de la persona de los hijos, ya sea porque nunca
han vivido juntos o porque se han separado después de
haber convivido de hecho o unidos por el matrimonio.

La autoridad parentalen elderecho comparado

Por su parte, en algunos sistemas codificados del derecho
comparado, los ordenamientos juridicos han dado un
tratamiento organico y unitario a la autoridad parental
y como parte de ella, al cuidado personal, la crianza
y educacion y han establecido como regla general un
conjunto de facultades y derechos compartidos a fin

29.V11.2008, Legal publishing n°39439. Rol n°® 3469-2008. Por ultimo,
respecto a que la atribucion legal del cuidado personal cede frente al
interés del nifio, a modo de ejemplo se ha pronunciado en este sentido
la Corte de Apelaciones de La Serena, 19.V.2011, Legal publishing n°
49369. Roln°®31-2011y la Corte Suprema, 15.VI1.2008, Legal publishing
n°39470. Rol n° 3097-2008. Barrientos Grandon, Javier, op. cit., n® 5.

EL17 de enero de 2013 los profesores Laura Albornoz, Felipe Amenabar,
Cristian Banfi, Alejandro Borzutzky, Magdalena Bustos, Hugo Cardenas,
Pablo Cornejo, Javier Barrientos, Maria Paz Gatica, Rodrigo Gil, Fabiola
Lathrop, Gissella Lopez, Joaquin Polit, Sebastian Rios, Nicolas Rojas,
Francisca Roman, Maria Agnes Salah, Claudia Schmidt, Nicolas Stitchkin,
Mauricio Tapia y Carlos Urquieta, de la Universidad de Chile; Alejandra
Aguad, Claudia Bahamondes, iﬁigo de la Maza, Leonor Etcheberry,
Fernando Fernandez, Francisco Herane, Marcelo Montero, Andrea Mufioz
y Cristian Urzda, de la Universidad Diego Portales; Patricio Aguirre,
Claudia Mejias y Alvaro Vidal, de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso; Rodrigo Barcia, de la Universidad Finis Terrae; Manuel Barria,
de la Universidad de Concepcion; Ricardo Concha y Gonzalo Ruz, de la
Universidad de Talca; Eduardo Court y Susana Espada, de la Universidad
Adolfo Ibafiez; Daniela Jarufe, de la Universidad Catolica del Norte; Pamela
Prado, de la Universidad de Valparaiso, y Susan Turner, de la Universidad
Austral de Chile, también hicieron llegar una carta al Congreso, esta vez
esgrimiendo la inconstitucionalidad de la norma, disponible en http//
academia.edu/2477272/debate sobre inconstitucionalidad.
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de que los padres puedan participar activamente en el
desarrollo del hijo conforme al interés superior de este
ultimo; ademas de instituir que la patria potestad o la
autoridad parental pertenece ambos padres.

En este sentido, el derecho francés a través de la Ley
de 4 de junio 1970, que reformd la patria potestad,
transformo la puisssance paternelle en autorité
parentale.* La nueva denominacion sirvié para indicar
que la potestad ejercida sobre el hijo, no seria mas un
poder de dominacion sobre su persona y patrimonio,
sino un conjunto de derechos y deberes para protegerlo
y que tal potestad de ahora en adelante seria ejercida
conjuntamente por el padre y la madre.

Luego, el 22 de julio de 1987 se volvid a legislar sobre
el ejercicio de la patria potestad.** Finalmente, el 4 de
marzo de 2002, se modificé casi todo el titulo de la
autoridad parental, a través de esta ley se extendio
la regla del ejercicio conjunto de la patria potestad
a las familias que no estan unidas, al afirmarse que
la separacion de los padres no tiene incidencia en el
ejercicio de la patria potestad.>*

En este estado de cosas el titulo IX, “De la patria potestad
respecto de la persona del hijo”, la define como un
conjunto de derechos y obligaciones que tienen como
fin el interés del hijo. Agrega que pertenece al padre y
a la madre hasta la mayoria de edad o emancipacién
del hijo, para velar por su seguridad, su salud y su
moralidad, para asegurar su educacién y permitir su
desarrollo, con el respeto debido a su persona (...).*°
En tanto respecto de su ejercicio, como acabamos de
sefialar establece como principios generales que el
padre y la madre ejercerdn conjuntamente la patria
potestad, sin perjuicio de algunas excepciones,*® que
no obstan a que esta se ejerza de comun acuerdo, en
caso de declaracién conjunta del padre y de la madre

Ley N°70-459, de 4 de junio de 1970, relativa a la patria potestad.

Ley N°87-570, de 22 de julio de 1987, sobre el ejercicio de la patria
potestad.

Ley N°2002-305, de 4 de marzo de 2002, relativa a la patria potestad.
Articulo 371-1 inciso primero y segundo del Code Civil.

Esto es, segun el articulo 372 inciso segundo del Code Civil, “cuando
la filiacion se determine respecto de uno de ellos mas de un afio
después del nacimiento del hijo cuya filiacién ya estuviera determinada
respecto del otro, éste resultara el Unico investido del ejercicio de la
patria potestad. Lo mismo se observara cuando la filiacion se declare
judicialmente respecto del segundo padre del menor”.
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ante el secretario jefe del tribunal de gran instancia o
por decisién del Juez de Familia.””

Luego, sefiala que si los padres estan separados, dicha
separacion no repercute en las reglas de atribucién del
ejercicio de la patria potestad. Cada uno de los padres
debe mantener relaciones personales con el hijo y
respetar los vinculos que éste tenga con el otro padre.*®
Por ultimo, si el interés del hijo lo exige, el Juez podra
confiar el ejercicio de la patria potestad a uno de los
padres. En este caso no se podrd negar al otro padre
el ejercicio del derecho de visita y el de tener en su
compafiia al hijo, sino por motivos graves. Ese padre
conservara el derecho y el deber de cuidar del sustento
y educacion del hijo y tendra que ser informado de las
decisiones importantes relativas a la vida de éste ultimo.**
En tanto, el derecho espafiol, si bien dispone en el
articulo 154 del Codigo Civil, que los hijos no emancipados
estan bajo la patria potestad del padre y de la madre;
y aflade que la patria potestad se ejercerd siempre en
beneficio de los hijos de acuerdo con su personalidad
(..), laregla de asignacion legal supletoria, si los padres
estan separados, es que el ejercicio de la patria potestad
correspondera al padre o madre que conviva con el
hijo.*° Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del otro
progenitor, podrg, en interés del hijo, atribuir al solicitante
la patria potestad para que la ejerza conjuntamente con
el otro progenitor o distribuir entre el padre y la madre
las funciones inherentes a su ejercicio.*

En cambio, en torno al cuidado personal, si los padres
viven separados y no decidieron de comun acuerdo,
el Juez resolvera en beneficio de los hijos con cual de
ellos lo asumird. El Juez antes de tomar la decision oira
a los hijos que tuvieren suficiente juicio.*

En consecuencia, la normativa dispuesta en el Codigo
Civil espafiol permite, a los tribunales de justicia,
distribuir, conjunta o indistintamente v, si los padres
viven separados, las facultades y derechos que nacen
de la filiacién.

Seccion |, “Del ejercicio de la patria potestad”. “Principios generales”,
articulo 372 del Code Civil.

Articulo 373-2 inciso primero y segundo del Code Civil.
Articulo 373-2-1 del Code Civil.

Articulo 156 del Codigo Civil espafiol.

Articulo 156 inciso quinto del Cédigo Civil espafiol.

Articulo 159 del Cédigo Civil espafiol.

Por otra parte, en el Derecho italiano, el legislador
modifico el articulo 155 del Cédigo Civil, definiendo los
objetivos y los criterios que el Juez tiene que tener en
cuenta en relacion a las medidas que hay que adoptar
hacia los hijos en caso de separacion de los padres.
Las nuevas normas establecen que es prioritario elegir
la custodia compartida para ambos padres y la patria
potestad tiene que ejercitarse conjuntamente, con la
intervencion del juez, si no hay acuerdo entre las partes.*?
Asi, también en el caso de separacion de los padres, el
hijo tiene derecho a mantener una relacion equilibrada
y continuada con cada uno de ellos, como también a
recibir el cuidado, la educacion y la instruccién por parte
de ambos y de mantener relaciones significativas con
los parientes de ambas familias. La patria potestad se
otorga a ambos progenitores. Las decisiones de mayor
relevancia para los hijos relativas a la instruccion,
educacion y la salud las tomardan ambos padres de
comun acuerdo teniendo en cuenta las capacidades,
la inclinacidon natural y las aspiraciones de los hijos. En
caso de desacuerdo las decisiones las tomara el juez.
Solo para los temas de ordinaria administracion, el
juez puede establecer que los padres ejerciten la patria
potestad separadamente.

Es suma, como se ha podido ver la tendencia en estos
ordenamientos ha sido estructurar la titularidad y el
ejercicio de los derechos y deberes de los padres con
respecto a los hijos en forma conjunta, incluso en el caso
de que los progenitores se encuentren separados. Es mas,
se establece que los hijos tienen derecho a mantener
relacion con cada uno de los padres, incluso si sélo uno
tuviese la patria potestad o autoridad parental; en estas
circunstancias permanece el ejercicio conjunto de ciertos
derechos-funciones fundamentales para el desarrollo
y proteccién de los hijos, o bien, se determina que el
padre o madre tiene derecho a ser informado de las
decisiones relevantes sobre la vida del hijo y participar
en su decision.

IV. Laautoridad paternasilos padresvivenseparados

de acuerdo al principio de corresponsabilidad
consignado en la ley para el cuidado personal

En Chile a partir de la reforma del afio 2013 y en lo que

La reforma espafiola del afio 2006, introducida por la Ley N° 54 de 8
de febrero modificé la redaccion del articulo 155 del Cédigo Civil.
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concierne al problema juridico planteado, el Titulo IX
del Codigo Civil, indica en el articulo 224 inciso primero
que toca de consuno a los padres, o al padre o madre
sobreviviente el cuidado personal de sus hijos y que
éste se basara en el principio de corresponsabilidad y
que, no obstante los padres vivan juntos o separados,
participaran en la crianza y educacién de los hijos.**
Acto seguido, la reforma establece la regulacion
convencional del cuidado personal y de la relacion
directa y regular y, que a falta de acuerdo, los hijos
continuaran bhajo el cuidado personal del padre o madre
con quien estén conviviendo.

Finalmente, correspondera al Juez de familia decidir,
si el cuidado personal quiere ser modificado por uno
de los padres, o hien aspire a obtenerla aquel que no
convive con el hijo. En este Ultimo caso, el Juez debera
establecer de oficio o a peticién de parte, en la misma
resolucion, la frecuenciay libertad con que el otro padre
o0 madre mantendrd una relacion directa y regular con
el hijo.*> Agrega, posteriormente, que se entiende por
relacion directa y regular aquella “que propende a que el
vinculo familiar entre el padre y su hijo (...), se mantenga
a través de un contacto perioddico y estable”. #¢

Asi las cosas, el texto legal indica a quien corresponde
el cuidado personal de los hijos, bajo qué principio ha
de ejecutarse y desarrollarse la actuacion de los padres
(el principio de corresponsabilidad), 4 y que tanto si los
padres viven juntos o separados, éstos deben tomar
parte en la educacién y crianza de los hijos, mas no
establece en qué consiste el cuidado personal y los sub
deberes que lo integran, aunque bien podria sostenerse
lo contrario, en virtud del deber que se impone a los

Articulo 224 inciso primero del Codigo Civil chileno sefiala que: “Toca
de consuno a los padres o al padre o madre, el cuidado personal de sus
hijos. Este se basara en el principio de corresponsabilidad, en virtud
del cual ambos padres, vivan juntos o separados, participaran en forma
activa, equitativa y permanente en la crianza y educacién de los hijos".

Articulo 225 del Codigo Civil chileno.

Articulo 229 inciso segundo del Cédigo Civil chileno sefiala que es
aquella “que propende a que el vinculo familiar entre el padre que
no ejerce el cuidado personal y sus hijos se mantenga a través de un
contacto periddico y estable”.

Acufia San Martin (2013), p. 5: “La corresponsabilidad consiste en la
participacion activa, equitativa y permanente de ambos padres, vivan
juntos o separados, en la crianza y educacion de los hijos, que se aplica
siempre, cualquiera sea la forma de distribucién del cuidado personal
de los hijos”, disponible en http//www.scielo.cl.
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padres de participar en la crianza y educacion de los
hijos y entenderse, en consecuencia, que el primero
incluye a estos ultimos.

A partir de todo lo anterior, resulta una asimilacion del
cuidado personal con el conjunto de deberes y derechos
que derivan de la filiacion, entre ellos la crianza y
educacion de los hijos.

Para estos efectos, ha de recordarse que las disposiciones
citadas pertenecen al Titulo IX que se refiere a los
derechos y obligaciones entre los padres y los hijos,
esto es, a los efectos personales de la filiacidn, cuya
titularidad recae fundamentalmente en los padres. No
obstante, la del padre, la madre o ambos, seguin los casos
y cuyos sujetos son los hijos de filiacion determinada.
Ahora bien, una vez establecida la filiacion, la funcién de
los padres se extiende al cuidado personal, la crianza,
educacion y establecimiento de los hijos. Siendo asi,
aunque la regulacion chilena no contiene una norma
que asigne la autoridad parental a los padres, si estos
viven juntos la titularidad y ejercicio es de ambos. En
tanto, si los padres se encuentran separados, ya sea
porque nunca han vivido juntos o porque se han alejado
después de haber convivido de hecho o unidos por el
matrimonio y no han logrado un acuerdo en torno a
un cuidado personal compartido,*® es posible que, por
convencion o por determinacién del Tribunal, uno de
ellos mantenga el cuidado personal y el otro sostenga una
relacién directay regular con el hijo Ambas situaciones
bajo el imperativo de seguir participando en la crianza
y educacion de los hijos de manera activa, equitativa
y permanente.

El problema se suscita en que suele interpretarse el
derecho-deber de cuidado personal de forma genérica
y comprensivo de todos aquellos derechos-deberes
que corresponden a los padres respecto de los hijos,
es decir, de todas las responsabilidades que derivan de
la filiacion y que deben cumplirse conforme al interés
superior del hijo y de la corresponsabilidad citada,
dejando traslucir con ello por una parte, la sinonimia
entre el cuidado personal y parte de la autoridad
parental, y por otra, la interrogante de cual es la parte

La ley chilena sefiala en el articulo 225 inciso segundo que “el cuidado
personal compartido es un régimen de vida que procura estimular la
corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la crianza
y educacion de los hijos comunes, mediante un sistema de residencia
que asegure su adecuada estabilidad y continuidad”.
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de la crianza y educacion del hijo, o si se quiere, sobre
qué aspectos sigue teniendo injerencia el padre que no
tiene el cuidado personal.

En principio, éste Ultimo mantiene el deber exclusivo
de comunicacién o de relacién directa y regular con el
hijo, esto implica todas aquellas acciones destinadas
a la creacion y mantencion de la relacion filial de una
manera periodica y estable.*

Por otra parte, y respecto de si se conserva la autoridad
paterna, ha de considerarse que nuestro sistema
juridico regula el instituto en el Titulo “De los derechos
y obligaciones entre los padres y los hijos”; la doctrina
la define como “el conjunto de derechos y obligaciones
de contenido eminentemente moral, existente entre
padres e hijos”*° o bien relativos a su personalidad,®
en consecuencia integrada, en buena parte, por todos
los deberes del progenitor frente a sus hijos para el
desarrollo, promocion y proteccion de los derechos de
los Ultimos, entre éstos, por cierto, la crianza y educacion
aludida, entre otros.>

Asi, estas dos aristas del problema obligan a deslindar
la autoridad parental del cuidado personal en relacién
alos deberes y derechos de crianza, y educaciéon de los
hijos, y el ambito de aplicacion de cada uno de ellos
respecto de la vida de éste, si uno de los padres tiene el
cuidado personal y el otro una relacién directa y regular.
En ese sentido, si los padres se encuentran separados,
ambos mantienen las funciones y deberes basicos
de crianza y educacion de sus hijos, entendiendo que
comprende en éstos el cuidado, la manutencion, el
desarrollo intelectual y moral del hijo, “(...), por cierto,
que puede modificarse la forma de ejercer ciertos
derechos, deberes o facultades, pero siguen siendo igual

Corte Suprema, Rol n°3792-2010, 2.8.2010, Legal publishing: 45483.
y Corte Suprema 24.6.2010, Rol n® 608-2010, legal publishing: 45498.
Barrientos, p. 377. Barrientos Grandon (2013), p. 488.

Ramos Pazos (2005), p. 424.
Barcia Lehmann (2011), p. 468.

Barcia Lehmann (2011), p. 470, Barcia, ya sefialaba antes de la reforma
que: “la autoridad parental, a diferencia del cuidado personal, no tiene
una regla clara de asignacion en el Derecho chileno. Sin embargo,
(...) comprende la crianza y educacion no cotidiana del hijo, el deber
facultad de alimentos y todos los derechos y facultades que admiten
la representacion en el campo de los derechos de la personalidad es
conjunta”. Situacion, que en nuestro concepto se mantiene luego de
ella.
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y conjuntamente responsables”,>* de estos aspectos
fundamentales en la educacién integral del hijo.

En este caso el padre o madre que tiene el cuidado
personal, ademas de ser titular, ejerce de forma conjunta
tales funciones. En lo particular, le corresponde “el
conjunto de obligaciones y facultades derivadas de
convivir o compartir la vida cotidiana de los hijos”.>* En
otras palabras, y siguiendo a Barcia, le corresponden
las facultades y deberes de crianza y educacion,
conformados por las metas de corto plazo. Asimismo,
los fines trascendentes siguen siendo conjuntos vy
corresponden a ambos, independiente de que a uno
de ellos se le haya asignado o convenido el cuidado
personal y el otro sostenga una relacion directa.>

Tal interpretacion ya la habia hecho saber y planteado
en Chile alguna doctrina minoritaria, fundada en las
ultimas reformas al Derecho de familia.>® Y por cierto
en disposiciones vigentes como el articulo 53 de la Ley
de Matrimonio civil que sefiala que el divorcio pone
término al matrimonio v, precisa que esto no afectara en
modo alguno la filiacién ya determinada ni los derechos
y obligaciones que emanan de ella. De modo, que la
titularidad de éstos no se ve afectada por el término
de la relacion juridica que une a los padres.

Mas, en la actualidad que el fundamento de la exégesis
se encuentre en el principio del interés superior del
nifio y de responsabilidad parental conjunta. Ambos
actualmente consignados en convenciones suscritas por
el Estado de Chile y en diversas disposiciones de nuestro

Acufia San Martin (2013), p. 4.
Lepin Molina (2013), p. 290.
Barcia Lehmann (2011), p. 495.

Barcia Lehmann (2011), p. 399; Boletines N°s. 5.917-18 y 7.007-18,
refundidos; también, Tapia hizo notar esta idea en la discusion del
proyecto sobre integridad del menor que “Chile es el tnico pais que
distingue entre patria potestad y cuidado personal”. Agregd que, en
cambio, en el mundo se consagra el concepto de autoridad parental, que
es el conjunto de derechos y deberes que tienen los padres enrelacién a
sus hijos y que agrupa el cuidado personal, la relacién directa y regular y
la educacion, entre otros aspectos. Expresd, asi también que “la autoridad
parental siempre se atribuye a los padres, independientemente de que
vivan juntos o separados y que cuestion distinta es que el cuidado
personal se ejerza por uno de dichos padres o por ambos de manera
compartida. Segundo informe de la comisién de constitucion, legislacion,
justicia y reglamento, en segundo tramite constitucional, que introduce
modificaciones al Codigo Civil y a otros cuerpos legales, con el objeto
de proteger la integridad del menor en caso de que sus padres vivan
separados, disponible en http//www.bcn.cl.
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ordenamiento interno. En particular, la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, suscrita por Chile el 26 de enero
de 1990, en el articulo 18 n°1 establece que los Estados
partes pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres
tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianzay el desarrollo del nifio. Incumbird a los padres
(...) su preocupacién fundamental serd el interés superior
del niflo. En el mismo sentido, la Convencion sobre la
Eliminacién de todas Formas de Discriminacién contra
la Mujer, ratificada por Chile el 10 de diciembre de 1989
sefiala en el articulo 5 letra b) que se debe “garantizar
que la educacion familiar (...) y el reconocimiento de
la responsabilidad comun de hombres y mujeres en
cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en la
inteligencia de que el interés de los hijos constituira la
consideracion primordial en todos los casos”. Y desde
luego y fundamentalmente en la relacion de filiacion,
es decir, en el vinculo juridico de familia entre el padre,
la madre vy el hijo y viceversa.”” Sin perjuicio de las
disposiciones de nuestro derecho interno que sirven
de asidero y establecen ciertos deberes de ejercicio
conjunto, independiente de si los padres se encuentran
separados. Entre éstas, el deber de mantener a los hijos,
que se traduce el deber de alimentos si los padres se
encuentran separados, y de correccion.”®

Por lo pronto y, tras la modificacion, se considerard que
la forma mas adecuada de arbitrar la corresponsabilidad
en la crianzay educacion como aspectos de la autoridad
parental, es el cuidado personal compartido. Sin embargo,
ésta podria no ser la regla general, no obstante la
reforma lo contemple.

Por tanto, la solucién a la omision radica en interpretar
el cuidado personal en el contexto de la titularidad y
ejercicio de la autoridad parental conjunta, no obstante
la separacién de los padres. Y que, si bien el cuidado
personal se basa en el principio de corresponsabilidad y,
que en virtud de éste, ambos participarian en la crianza
y educacion de los hijos. Tal colaboracion dice relacion

Barcia Lehmann (2011), p. 396.

Alrespecto, el articulo 230 del Codigo Civil chileno establece que “Los
gastos de educacion, crianza y establecimiento de los hijos son de cargo
de lasociedad conyugal...”. En tanto, en relacion al deber de correccion,
establece en el articulo 234 inciso primero que los “los padres tendran
la facultad de corregir a los hijos, cuidando que ellos no menoscabe su
salud ni su desarrollo personal...".
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con la titularidad y ejercicio conjunto de estos deberes
particulares que integran la autoridad parental y no sélo
con la crianza y educacion diaria del hijo.

En suma, la regla en nuestro sistema juridico, aunque
el texto legal no asigne expresamente la autoridad
parental, es que la titularidad y ejercicio de los deberes
y facultades parentales es de ambos, independiente de
la asignacion indistinta, exclusiva e incluso compartida
del cuidado personal.

Titularidad y ejercicio conjunto de ciertos
derechos-deberes fundamentales para el hijo,
independiente de si los padres se encuentran
separados

Entre los derechos-deberes que derivan de la autoridad
parental, y que los padres deben ejercer de forma
conjunta, independiente de si se encuentran separados
estd, en primer lugar, el deber crianza y educacién en
los aspectos no cotidianos, sino fundamentales para el
desarrollo del hijo en virtud de la interpretacion que
proponemos del articulo 224 del Cédigo Civil chileno.
Del mismo modo, deberdn ser ejercidos de forma conjunta
los deberes de manutencion y la correccion de acuerdo
a lo establecido en los articulos 230 y 233 del Codigo
Civil chileno, los cuales no desarrollaremos porque
exceden el propodsito de este trabajo, pues se trata de
cuestiones que ameritan un examen independiente,
y respecto de lo cual tan sélo expresaremos que si
los padres estan casados bajo el régimen de sociedad
conyugal, ésta soportara los gastos de educacion,
crianza y establecimiento de los hijos. En tanto, si los
padres hubiesen adoptado otro régimen patrimonial
contribuirdn en proporcién a sus respectivas facultades
econdmicas.

Ahora bien, si los padres no se encuentran unidos por
el matrimonio igualmente deberan colaborar, puesto
que en caso de desacuerdo entre los obligados a la
contribucion de los gastos, el Juez lo determinara de
acuerdo a las facultades econdmicas de cada uno.
Asi, y de acuerdo a lo que se analizado, la autoridad
parental se mantiene e implica en estas circunstancias
la intervencion conjunta de los padres en todas las
decisiones que digan relacion con los aspectos de la
relacion filial y que sean fundamentales para el desarrollo
y proteccién de los hijos.

VI.Conclusidn
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La interpretacién del cuidado personal inserto en la
autoridad parental, como la definicién del ambito de
aplicacién de cada uno de éstos en términos de que el
primero supone el conjunto de obligaciones y facultades
derivadas de convivir o compartir la vida cotidiana de
los hijos. En tanto el otro, la crianza y educacién del
hijo en los aspectos extraordinarios y fundamentales.
Permite comprometer la responsabilidad de ambos
padres en las obligaciones parentales independiente
de si uno de ellos tiene el cuidado personal y el otro
una relacion directa y regular, y determinar cudles de
los deberes-derechos de los padres se ejercen de forma
conjunta o exclusiva en este esquema de vinculacion.
Tan sélo asi se cumple el imperativo legal de participar
en la crianzay educacion de los hijos de forma equitativa,
activay permanente si los padres viven separados o no
existe acuerdo respecto del cuidado personal compartido.
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Recognition of criminal procedural guarantees for adolescents: an

historic advance towards equality

La resolucién pronunciada por la Corte Suprema el 12
de noviembre de 2008 en favor del adolescente J.L.D.F
marco un hito en el reconocimiento de las garantias
procesales®® de los menores de edad en la actual justicia
penal de inspiracién acusatoria®. Dicho pronunciamiento
invalidé el juicio y la condena que se le impusiera al
menor de edad como autor de los delitos de robo con
homicidio y robo con violencia, al fundarse en pruebas
que tras su exclusién en la preparacion del juicio oral
fueron reincorporadas mediante un recurso de apelacion
cuya resolucion descanso en la revision privada de la
carpeta de investigacion fiscal, circunstancia que impidio
al imputado y a su defensa conocer y controvertir los
antecedentes opuestos en su contra®.

Histéricamente, las reacciones estatales a las infracciones
alaley penal cometidas por personas menores de edad
han sido fuente de unainjusta discriminacion hacia este

" Abogado, periodista y magister en Derecho Penal. Este trabajo surgio
del desemperio de las funciones de abogado de la Unidad de Estudios
de la Defensoria Regional de Los Lagos y de la defensa penal publica
prestada al adolescente J.L.D.F.

Ferrajoli (1995), p. 539: Las garantias procesales se resumen en la
maxima “no hay juicio sin acusacion, prueba y defensa” y conforman
el principio de jurisdiccionalidad en sentido estricto que es propio del
sistema acusatorio y de los Estados de Derecho Constitucionales.

Corte Suprema, causa Rol N° 4954-2008 de 12 de noviembre de 2008.

Corte Suprema, causa Rol N° 4954-2008 de 12 de noviembre de 2008.
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grupo de la poblacion®. Los sistemas penales mitigados
y tutelares®*, mas alld de sus diferencias, tuvieron como

El modelo normativo de justicia tutelar aplicado en nuestro pais a los
menores de edad desde el siglo XIX hasta entrado el siglo XXI fue el
paradigma de la discriminacion juridica en perjuicio de los nifios en situacion
irregular e imputados de infringir la ley penal, desde que, a pretexto de
su proteccion, se los sometié masivamente a internaciones que eran
verdaderas penas privativas de libertad, impuestas con vulneracion del
principio de legalidad penal, sin forma de juicio, sin derecho a defensa
y al margen de las restantes garantias del debido proceso. Sobre este
aspecto de la discriminacion hacia los menores de edad, Cfr. Ministerio
de Justicia (2002), p. 25y ss.

Un analisis retrospectivo general, nos permite reconocer tres grandes
sistemas que se suceden y entrelazan. La primera respuesta es un régimen
penal mitigado de profundas raices histéricas que se consolida con los
cdédigos decimononicos que incorporan el criterio del discernimiento;
a este régimen lo sucede un sistema tutelar, entre cuyos fundamentos
esta responder a la antigua aspiracion humanitaria de otorgar al menor
un trato diferenciado al del adulto. Este sistema tiene cierta presencia
en instituciones juridicas del siglo XVIII, pero su méaxima expresion se
verifica en los sistemas tutelares de menores desarrollados a fines del
siglo XIX'y comienzos del siglo XX en toda América y parte del Europa.
Durante el siglo XX se formula también un Derecho Penal Juvenil de la
ex Alemania Occidental y que pretende reunir la tradicion derivada de
la dogmatica penal con las corrientes humanitarias y correccionalistas
predominantes en los sistemas tutelares. Este panorama general se
mantiene invariable hasta la incorporacion progresiva —en los sistemas
juridicos destinados a la infancia- del enfoque de los derechos humanos
y, en particular, de la recepcion de instrumentos especificos sobre los
derechos de los nifios, en especial de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en
1989, que considera como nifios a las personas menores de 18 afios.
Esta cita esta tomada de Cillero Brufiol (2001), p. 107.
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caracteristica comun el hecho de reconocer a la infancia
como un universo de sujetos incapaces, definidos
negativamente por aquello que les faltaba para ser
considerados juridicamente como adultos®®.

Con el retorno a la democracia, nuestro pais suscribio
la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio®®
y, con ello, se inicid el transito hacia el reconocimiento
de los menores de edad como sujetos responsables®’. A
pesar de la recepcién interna de esta norma del derecho
internacional de los derechos humanos, el articulo 32 de la
Ley de Menores N° 16.618 siguid vigente y permitié hasta
ya entrado el siglo XX1°¢ que los adolescentes imputados
de infringir 1a ley penal, declarados sin discernimiento
y cuya participacion en el hecho investigado resultd
descartada, fueran igualmente objeto de medidas de
proteccion justificadas en la concurrencia del peligro
material y moral que representaban®.

La supresion de las arbitrariedades estatales hacia la
infancia vulnerable ha sido un camino lento y dificil,
entre otras razones, producto de la subsistencia de una
extendida cultura inquisitiva tutelar’®. Hubo que esperar

Cillero Brufiol (2001), p.102.

La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio fue suscrita
por nuestro pais en enero de 1990 y su primer articulo incluyé como
destinatarios de sus normas a todas las personas menores de 18 afios
de edad.

Articulo 40 de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio: “Los
Estados partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue
que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable
de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el
fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto
del nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de
terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y laimportancia
de promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcion
constructiva en la sociedad”.

El articulo 32 de la Ley N° 16.618 fue derogado por la Ley N° 19.806
sobre normas adecuatorias del sistema legal chileno a la reforma
procesal penal, publicada el 31 de mayo de 2002.

El articulo 32 de la Ley 16.618 establecia: Antes de aplicarse a un
menor de dieciocho afios algunas de las medidas contempladas en la
presente ley, por un hecho que, cometido por un mayor constituiria
delito, el juez debera establecer la circunstancia de haberse cometido
tal hechoy la participacion que en él ha cabido al menor. Sin embargo,
aunque se llegue a la conclusién de que el hecho no se ha cometido o
que al menor no le ha cabido participacion alguna en él, el juez podra
aplicarle las medidas de protecciéon que contempla esta ley, siempre
que el menor se encontrare en peligro material y moral.

Esta concepcion desconoce el caracter de sujetos de derecho de las
personas menores de edad. Se les considera como seres incompletos
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hasta el aflo 2007 para la entrada en vigencia la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente™ que, finalmente,
puso término al sistema de imputabilidad basado en el
discernimiento infantil”>. Hasta entonces la jurisprudencia
dominante habia definido la capacidad de culpabilidad
penal infantil como la aptitud de los precoces infractores
para rehabilitarse o beneficiarse de las intervenciones
tutelares de proteccidon’?, favoreciendo con ello la
privacién de libertad impuesta sin un debhido proceso.
Hoy, en cambio, la justicia juvenil vigente en el pais
pretende asegurar a los mayores de 14 y menores de
18 afios de edad igualdad ante la ley. El legislador quiso
evitar que los menores de edad sufrieran discriminaciones
arbitrarias frente a las pretensiones punitivas del Estado.

cuya vida debe ser unilateralmente intervenida por el Estado y los
adultos encargados de su custodia en procura de su propio bienestar.
Las medidas de proteccion se imponen al margen de los derechos
fundamentales y no tienen limites temporales, pues deben subsistir y
prolongarse mientras resulte necesario. En nombre de la “Salvacion”
de los menores, muchas veces los propios profesionales encargados
de su reinsercion social, son quienes con buena intencion y el afan
de “sanarlos”, les aplican terapias que pueden resultar vulneradoras
de derechos, como ocurria, por ejemplo, con la sancion disciplinaria
consistente en la suspension de las visitas de los padres. Cfr. Ministerio
de Justicia (2002), p.22.

La Ley 20.084 que establece un sistema de responsabilidad de los
adolescentes por infracciones a la ley penal fue publicada en el Diario
Oficial el 7 de diciembre de 2005, y entr6 en vigencia el 8 de junio de
2007.

Este sistema asumia la eventual existencia de responsabilidad, pero sin
renunciar a sus postulados basicos tutelares y de proteccion. Paraello se
contaba con el denominado examen de discernimiento que pretendia
determinar si el adolescente imputado de infringir la ley penal pudo
conocer el sentido y alcance de sus actos y auto determinarse conforme
a dicha comprension. Si ello era asi, se podia responsabilizarlo por el
hecho cometido y, en consecuencia, era sancionado. Este mecanismo
permitia la aplicacion del sistema penal de adultos a quienes tenian
entre 16y 18 afios de edad, reduciendo la magnitud del reproche penal
exclusivamente en el término de la pena establecida, la que se aplicaba
en un grado inferior a la impuesta a un adulto que hubiere ejecutado
el mismo hecho. De esta forma, se impuso una restriccion de derechos
de caracter sancionatorio, sea que se afirmara la responsabilidad con
discernimiento como también a través de las medidas de proteccion
aplicadas a los nifios y adolescentes que carecian de capacidad de
culpabilidad penal (menores de 16 afios de edad y aquellos entre 16 y
18 afios de edad declarados sin discernimiento) a quienes se sometia a
medidas de proteccion. Cfr. Ministerio de Justicia (2002), p.28.

Gomez Urrutia, (2002), p. 9.

Articulo 26 de la Ley 20.084. Limites a la imposicion de sanciones: La
privacion de libertad se utilizara sélo como medida de ultimo recurso.
En ninglin caso se podra imponer una pena privativa de libertad si un
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Aun asi, queda tarea pendiente”.

Por eso, frente a la histérica negacién de los nifios como
sujetos de derecho, el pronunciamiento de la Corte Suprema
que anuld el juicio y la condena del adolescente J.L.D.F
por infraccion de las garantias procesales de las que era
titular al enfrentar el poder punitivo del Estado, constituye
un hito en la aplicacion e interpretacion de la ley procesal
penal conforme al paradigma de la proteccién integral de
los derechos del nifio”.

En la audiencia de preparacion de juicio oral’”” para conocer
de la acusacién dirigida en contra de J.L.D.F’8, el Tribunal de

adulto condenado por el mismo hecho no debiere cumplir una sancion
de dicha naturaleza.

En el Boletin N° S 1.555-14 de 23 de enero de 2013 evacuado por la
Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado se evaluo
el funcionamiento de la Ley 20.084 sobre Responsabilidad Penal de
los Adolescentes. De su lectura consta que se encuentra pendiente la
instalacion de un sistema jurisdiccional especializado en justicia penal
adolescente con competencia exclusiva para conocer y resolver de las
infracciones a la ley penal cometidas por adolescentes; los jueces de
garantia informaron que se discute si los procedimientos simplificados
y abreviados aplicados a los adolescentes imputados y que exigen
aceptacion de los cargos infringen la Convencién Internacional de los
Derechos del Nifo (articulo 40, letra b)iv), cuyo texto indica que ningtin
nifio “serd obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que
podra interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener
la participacién y el interrogatorio de testigos de descargo en condiciones
de igualdad”, lo que parece contrario a la propia naturaleza de los
procedimientos abreviados y simplificados impuestos a los menores
de edad; el Ministerio Publico observé que la sancion de internacion
en régimen semi cerrado en general carece de planes de intervencion
socioeducativos diurnos, y en el hecho se ha transformado en una pena
de reclusién nocturna impuesta a los adolescentes; la Defensoria Penal
Publica observéd la falta de especializacion de los operadores de la Ley
20.084.

En muchos paises de América Latina la incorporacién de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio a los sistemas juridicos
nacionales ha tenido lugar en contextos de transicién o consolidacion
democréticas. Asi, la discusion sobre las formas de entender y tratar con
lainfancia, tradicionalmente encaradas desde perspectivas asistencialistas
y tutelares, ha cedido frente a una discusion en términos de ciudadania
y de derechos de las personas menores de edad. Es indudable que en
practicamente todos los paises se han producido cambios importantes
en lamanera de concebir los derechos de los nifios. Tal transformacion
se conoce como la sustitucion de la “doctrina de la situacién irregular”
por la “doctrina de la proteccion integral”, que en otros términos significa
pasar de una concepcion de los “menores” como objetos de tutela y
proteccion segregativa, a considerar a nifios y jovenes como sujetos
plenos de derecho. Beloff (1999), p. 10.

Audiencia realizada el 25 de abril de 2008 en causa RIT 317-2008 del
Tribunal de Letras y Garantia de Maullin.

Considerando segundo del auto de apertura de juicio oral RIT 317-08:
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Letras y Garantia de Maullin, a solicitud de la defensa, excluyo
por inobservancia de garantias fundamentales la prueba de
participacion del imputado” en los luctuosos hechos que

La acusacion presentada por el Ministerio Publico, que debera ser objeto
del juicio, comprende los siguientes hechos: PRIMER HECHO: “El dia
14 de septiembre del afio 2007, alrededor de las 01:30 horas, en la
prolongacion de pasaje Simpson, recinto de la “fabrica antigua”, de la
localidad de Carelmapu, comuna de Maullin, con animo de apropiarse
de las especies que portaba la victima L.E.Z.P., el acusado J.L.D.F., lo
intercepto, para lo cual lo agredid en reiteradas oportunidades y en
diferentes partes del cuerpo con un arma blanca y con golpes de pufio
ocasionandole nueve heridas corto punzantes en region gliteo izquierdo,
cuatro en la region toracico anterior, una en la mano izquierda y dos en
la pierna izquierda, ademas de dejarlo poli contuso, todas en conjunto
de caracter menos grave, seglin da cuenta el informe de lesiones del
servicio de urgencia del hospital de Maullin y del Servicio Médico legal de
Puerto Montt. Luego el acusado logré sustraerle las siguientes especies
de la victima; un cortaplumas color metalico multipropésito con la
leyenda “red line”, de $ 3.500 pesos en dinero efectivo y una pulsera
metalica, huyendo del lugar con las referidas especies” SEGUNDO
HECHO: “El dia 14 de septiembre del afio 2007, alrededor de las 2:30
horas, en calle Frolich de la localidad de Carelmapu, Maullin, con
animo de apropiarse de las especies que portaba, la victima V.A V. de
71afios de edad, el acusado J.L.D.F. interceptd a la mencionada victima,
para lo cual lo agredi¢ en reiteradas oportunidades en diferentes partes
del cuerpo con un arma blanca, ocasionandole en definitiva multiples
heridas corto punzantes y contusiones. Las heridas corto punzantes
penetrantes toracicas ocasionadas a la victima le causaron finalmente la
muerte. Mientras el acusado logro sustraerle a la victima las siguientes
especies; un cortaplumas marca victorinox, un anillo metalico y un
reloj pulsera metalico marca water resist, huyendo del lugar con las
referidas especies”. Los hechos expuestos precedentemente a criterio
del Ministerio Publico tipifican: el primer hecho, el delito de robo con
violencia del articulo 436, inciso primero, del Codigo Penal, en grado
de consumado, mientras que el segundo hecho, el delito de robo con
homicidio, previsto y sancionado en el articulo 433 N°1 del Cédigo Penal,
en grado de consumado. Asimismo, sefiala que respecto al acusado don
J.L.D.F. concurre la atenuante de responsabilidad penal contemplada
en el articulo 11 N° 6 del Cédigo Penal. La participacion del acusado en
los dos hechos descritos precedentemente y que motivan la presente
acusacion, ha sido en calidad de autor, conforme a lo dispuesto en el
articulo 15 N1 del Cédigo Penal, puesto que en los hechos referidos
tomo parte en su ejecucion de una manera inmediata y directa. En
razoén de lo anterior requiere se imponga al acusado la pena de 10 afios
de régimen cerrado con programa de reinsercién social, con expresa
condena al pago de las costas de la causa.

Corte de Apelaciones de Puerto Montt, causa Rol N° 86-2008 de nueve
de junio de 2008, considerando segundo: Que la Juez de Garantia
procedio a excluir la declaracion de los testigos individualizados en los
N°1, 13, 14, 15y 16 de la acusacion fiscal por estimar vulneradas las
garantias fundamentales establecidas en el articulo 19 N° 3y 19 N° 4
de la Constitucién Politica, por cuanto la policia habria actuado fuera
de sus atribuciones al efectuar diligencias de investigacion tales como
el reconocimiento fotografico del imputado el dia 14 de septiembre de
2007 a las 10:10 horas, sin autorizacion previa; como asimismo antes
de efectuar el control de identidad correspondiente. Que en la misma

80_

se le atribuyeron. Para provocar su reconocimiento por
parte de una testigo y no obstante su conducta anterior
irreprochable, la policia utilizd sin autorizacion judicial datos
sensibles del menor de edad®®, tras lo cual fue ilegalmente

resolucion se resolvio excluir de la declaracion de la testigo signada con el
N° 2, dofia M.F.N.C., todo aquello que dice relacién con el reconocimiento
fotografico del acusado en la causa. Se resolvid excluir a los testigos
signados con los N° 6, 8,9, 10, 11y 12, por no existir constancia en la
carpeta fiscal del hecho de haber prestado declaracion ante el ente
persecutor, estimandose vulnerado el derecho de defensa del acusado.
Se excluy¢ a la perito Sonia Henriquez Garrido, toda vez que se refiere
a evidencias obtenidas con infraccion a garantias sefialadas en la
Constitucion. Finalmente, se excluyd la pruebas materiales signadas
con los numeros 17, 18,19, 20, 21, 22, 23, 26, 27, 28, 30, 31,32,33 y
39, por haberse obtenido con infraccion de garantias fundamentales.

Corte de Apelaciones de Puerto Montt, causa Rol N° 86-2008 de 9 de
junio de 2008: En efecto, la ley 19.628 en su articulo 20 establece que
el manejo de datos personales por parte de érganos publicos, como es
la policia, debe usarse en materia de su competencia y en conformidad
alas normas de la misma ley. Asi las cosas, el mantenimiento de archivo
de fotos por parte de la policia, se encuentra permitido por el Convenio
sobre Policias suscrito el 29 de febrero de 1920, (aprobado por ley
4.140), que en su numeral tercero sefiala que los antecedentes a que
se refieren las letras e) f) y g) del articulo 1, comprende la fotografia; es
mas, tales fotografias pueden ser no solo sobre personas peligrosas para
la sociedad sino de personas honestas. En consecuencia, los archivos de
fotos que mantiene la policia tienen sustento legal en una Convencion
Internacional.

El Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, RIT 121-2008 de 29 de
enero de 2009, en el considerando vigésimo quinto restd todo valor
al reconocimiento fotografico que se hizo del adolescente J.L.D.F al
sostener: “Descartada la posibilidad de valorar a titulo convictivo el
material probatorio obtenido con infraccién de garantias fundamentales,
los antecedentes de incriminacion se reducen dramaticamente, en el
caso de la muerte de Vitalicio Altamirano Vega, al reconocimiento que
verifica desde el segundo piso de su domicilio la testigo M.N.C., en rigor
a una persona que camina tras la victima en una hora cercana a la de
sumuerte, y nada mas. Decimos que nada mas existe, porque tampoco
pueden formar conviccion en estos juzgadores, a propésito de ejercer
el ius puniendi sobre el justiciable, la diligencia de reconocimiento
fotografico, practicada en dependencias de la tenencia de Carabineros
de Carelmapu en la mafiana del dia 14 de septiembre de 2007, toda vez
que el Ministerio Publico no acredité suficientemente la forma en que
se ejecutaron las diligencias de reconocimiento; concretamente la forma
en que se mostraron el numero de 15 fotografias que supuestamente
se le exhibieron a la testigo, si todas juntas o una por una, tampoco se
han conocido las caracteristicas de las fotografias que conformaban el
set que supuestamente se le mostrara, eran todos morenos, rubios, de
rasgos indigenas -solo sabemos que entre ellos habian mayoritariamente
fotografias de adultos y no menores de edad-, ignoramos si las fotografias
tenian los nombres, etc., no sabemos de igual modo la forma en que se
produjo el reconocimiento. Asi las cosas, no es posible descartar atisbos
de induccion en la diligencia que pudieran haber contaminado el posterior
reconocimiento de la victima. Tampoco fue sefialado si se realizaron
ejercicios -una vez que se hubiere verificado el primer reconocimiento- en
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detenido al interior de su casa para ser trasladado a una
unidad policial donde, sin defensa ni asistencia de sus padres,
se le practicaron examenes corporales®

El Ministerio Publico apeld el auto de apertura de juicio oral,
solicitando la reincorporacion de la prueba excluida®. Luego
de realizada la audiencia de vista del referido recurso, la
Segunda Sala de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt una
vez concluido el debate de las partes solicito el conocimiento

orden a exhibir set fotograficos en los que no se incluyera la fotografia
del reconocido; en rigor, no se ha demostrado estandar ninguno en las
diligencias que determinaron el reconocimiento del acusado. Lo tnico
que se puede asegurar, es que no existe estandar. Con lo concluido,
no cabe mas que restar cualquier valor al reconocimiento fotografico
efectuado por la testigo en dependencias de la policia de Carabineros,
al menos para formar conviccion en miras a ejecutar sobre el acusado
la punicién que impone el Estado, sin perjuicio del valor que pudo haber
tenido para la policia a propdsito del control de identidad y las diligencias
que del reconocimiento derivaron; cuestion que resulta plausible, desde
que el estandar para solicitar una orden de detencién es menor que el
que se precisa para decretar la cautelar de prision preventiva, y éste,
menor aun, al que se precisa para dictar una sentencia condenatoria; y
tener por asentadas, como reglas para la practica de dicha diligencia,
las modalidades que se han relacionado con precedencia, estandar
basico si se pretende respetar las garantias de un justo y racionalmente
procedimiento e investigacion, como para que dicha prueba, posea la
entidad suficiente, para erguirse como una prueba de cargos que opere
en contra del justiciable. Por ultimo, solo recordar que una fotografia
de rostro Unicamente otorga una percepcién parcial, debiendo ser
reforzado este reconocimiento inicial con otra diligencia que otorgue
mayores grados de objetividad, percepcion y seguridad. Que de acuerdo
a lo resuelto el tribunal no emitira pronunciamiento en torno a la
legalidad de los archivos fotograficos que mantiene la policia, y todos
los cuestionamientos que a ese respecto formulé la defensa, ya que la
omision valorativa que se anuncia resulta suficiente a proposito de la
demanda formulada por la defensa.

Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, RIT 121-2008 de 29 de enero
de 2009, considerando décimo cuarto, el tribunal tuvo por establecido
que el adolescente J.L.D.F fue sometido a un control de identidad realizado
con infraccién del articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, lo que en el
hecho significo que el menor de edad fuera detenido sin orden judicial
y con vulneracion de la garantia constitucional del articulo 19 N°7
de la Carta Fundamental. Adicionalmente, se realizaron por la policia
diligencias de investigacion que tuvieron como objeto directo al menor
imputado, a saber: su traslado a la unidad policial, el registro corporal,
laincautacion de especies, la toma de material biolégico de sus manos,
todas las cuales infringieron las garantias de los articulos 19 N° 2,3y 4
de la Constitucion Politica del Estado, articulo N° 8 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley
20.084 sobre responsabilidad penal de los adolescentes.

El cinco de mayo de 2008 ingreso a la Secretaria de la Ilustrisima Corte
de Apelaciones de Puerto Montt el recurso de apelacion presentado por
el Ministerio Publico.
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de los antecedentes de la carpeta de investigacién fiscal
por estimarlo indispensable para la acertada resolucion del
asunto sometido a su conocimiento y fallo®.

Frente a dicha actuacion judicial, la defensa del adolescente
J.L.D.F presentd al menos dos nulidades procesales de la
peticion y recepcion de los registros acopiados por el fiscal
durante la indagatoria del caso. Argumentd que al solicitar
dichos antecedentes fuera de la audiencia publica y cuando
el imputado y su abogado defensor ya no contaban con la
posibilidad de controvertir los antecedentes de la contraparte,
se vulneraron las garantias del debido proceso®, entre otras,
el deber de pasividad de los jueces en un sistema adversarial
y el derecho a defensa del justiciable®.

El fiscal de la causa se opuso a la peticion de la contraria,
fundado en su caracter extemporaneo y haciendo presente
que con dicho reclamo la defensa parecia desconfiar del
Ministerio Publico, pues en sus escritos sugirid que las copias
de la carpeta de investigacion fiscal remitidas a la Corte de
Apelaciones de Puerto Montt para el fallo del recurso de
apelacion serfan distintas a las entregadas a la defensa del
adolescente®.

La segunda sala de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt
rechazd en votacion dividida® las peticiones de invalidacion.
Sostuvo que no cabe sino desestimar por extemporaneo el
incidente de nulidad por haberse promovido pasado los cinco
dias contados desde la notificacién de la resolucién de trece
de mayo de dos mil ocho que, para la acertada resolucién
del recurso de apelacion del auto de apertura del juicio oral,
dispuso se remitiese por el tribunal de garantia la carpeta de
investigacion fiscal®®.

Corte de Apelaciones de Puerto Montt N° 86-2008 de 13 y 16 de mayo
de 2008.

Escrito de nulidad procesal presentado el 29 de mayo de 2008 por la
defensa de J.L.D.F en la causa Rol N° 86-2008.

Escrito de nulidad procesal presentado el 13 de junio de 2008 por la
defensa de J.L.D.F en la causa Rol N° 86-2008.

Presentacion de 19 de junio de 2008 realizada por la Fiscalia en la causa
Rol N° 86-2008.

Acordado con el voto en contra del abogado integrante don Alejandro
Ibafez Contreras, quien estuvo por entrar a conocer el fondo de la nulidad
procesal por no considerarla extemporanea, desde que la resolucion que
solicito la carpeta de investigacion fiscal se notifico por estado diario,
forma de notificacion que solo procede excepcionalmente en materia
de reforma procesal penal como sancion. Resolucion de 6 de junio de
2008 recaida en el Rol Corte de Puerto Montt N° 86-2008.

Si bien la defensa pidi¢ el 29 de mayo de 2008 la nulidad procesal de
las actuaciones judiciales de 13 y 16 de mayo de 2008 en virtud de las
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En definitiva, el Tribunal de Alzada de la capital regional de
Los Lagos revoco la exclusion de la prueba de participacion
de J.L.D.F. en los hechos imputados®. Sobre la base de las
evidencias incluidas por la Corte de Apelaciones de Puerto
Montt en el auto de apertura del juicio, el Tribunal Oral en lo
Penal de Puerto Montt condend al menor de edad J.L.D.F a dos
penas de 5 afios y 1 dia, y 3 afios y 1 dia de régimen cerrado
con programa de reinsercion social como autor de los delitos
de robo con homicidio y robo con violencia®.

La defensa impugnd ante la Corte Suprema la condena
de J.L.D.F, postulando que la segunda sala de la Corte de
Apelaciones de Puerto Montt desconocid la calidad de sujeto
de derecho del adolescente acusado, al negarle la posibilidad
de intervenir en el proceso penal ejerciendo las garantias y
prerrogativas reconocidas por la ley procesal penal al resto
de la poblacién. En concreto, el recurrente de nulidad sostuvo
que el tribunal de alzada infringi¢ las garantias de un justo y
racional procedimiento, cuando para resolver la peticion fiscal
de reincorporacion de la prueba excluida por el Tribunal de
Letras y Garantia de Maullin, fuera de audiencia y una vez
concluida la vista de la causa, sin dar traslado a las partes, de
oficioy limitando el derecho a defensa del adolescente J.L.D.F,
solicitd tener a la vista la carpeta de investigacion fiscal para
decidir la reincorporacién de las evidencias de cargo, las que
fundaron la condena del menor de edad”.

cuales se solicitd la carpeta de investigacion fiscal, dicho planteamiento
se hizo en cuanto se tomd conocimiento de la referida inobservancia
de las formas procesales en el conocimiento y fallo del recurso de
apelacion del auto de apertura del juicio oral, haciendo presente
adicionalmente que los vicios de nulidad que importan infraccion de
garantias fundamentales no se sanean por el paso del tiempo, como lo
prescribe el articulo 164 del Codigo Procesal Penal.

Corte de Apelaciones de Puerto Montt N° 86-2008 de 9 de junio de
2008, considerandos octavo y noveno, que revoco auto de apertura
de juicio oral en los pasajes de exclusién de la prueba de cargo.

Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, RIT N° 59-2008 siete de
agosto de 2008, sentencia condenatoria.

Corte Suprema, causa Rol N° 4954-2008 de 12 de noviembre de 2008,
considerando primero: el recurrente de nulidad explica que la vulneracion
de los derechos del adolescente se cometi6 al solicitarse la carpeta de
investigacion fiscal para resolver un recurso de apelacion, por lo que se
falto al principio de contradiccion y el derecho de las partes a un trato
en igualdad de condiciones; ademas de haberse alterado el principio de
pasividad que debe regir la intervencion de los jueces. Esa carpeta no
fue ofrecida como prueba por el Ministerio Publico y la defensa no tuvo
la oportunidad de conocer los registros especificos de la investigacion
que fueron considerados como necesarios para reincorporar la prueba
objetada al auto de apertura, negandosele la posibilidad de cuestionarlos,
rebatirlos o controvertir su contenido o forma de incorporacién. Como
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Al rechazar las alegaciones del Ministerio Publico e invalidar
el juicio y la condena de J.L.D.F,, la Corte Suprema considerd
como trascendente la infraccién que impidio al adolescente
controvertir los antecedentes de la carpeta de investigacion
fiscal utilizados para justificar la reincorporacién al juicio de la
prueba originalmente excluida en su etapa de preparacion. “Este
derecho a contradecir alegaciones y formular las propias, junto
alaacreditacién de lo reclamado, constituye una expresion de
los principios de contradiccion y audiencia bilateral, propios
de nuestro nuevo sistema procesal penal. La restricciéon a ese
derecho por parte de un tribunal, deviene necesariamente en
una falta flagrante y grave de su deber de tutela jurisdiccional
y una abierta violacion al derecho a defensa”.

El méaximo tribunal del pais sostuvo que las garantias del
debido proceso se extienden a todas las etapas del proceso
penal y a todos quienes enfrentan el poder punitivo del
Estado, al declarar: “La Corte de Apelaciones cuando conoce
del recurso deducido por el Ministerio Publico contra el auto
de apertura por la exclusiéon de pruebas determinadas por
el Juez de Garantia, debe limitarse a escuchar los hechos y
argumentos que las partes le exponen y los antecedentes que
ya obren en la carpeta que ha recibido. Cualquier duda que
se le presente puede salvarla de inmediato, ante las mismas
partes, por cuanto ello tiene el objeto que lo dicho por una de
ellas pueda ser siempre conocido por la otra y controvertido
o complementado, en su caso. Esta es la forma en que,
actualmente, se conoce la apelacion de un proceso penal. El
tribunal no pide pruebas, no dispone oficiosamente la practica
de ninguna diligencia probatoria, ni para mejor resolver (...).
Esta forma de llevar adelante la audiencia y la vista de las
causas ante las Cortes de Apelaciones, es una manifestacion
del principio contradictorio que rige en el nuevo sistema
penal y que constituye un elemento del derecho a defensayy,
ademas, del debido proceso, por cuanto la imparcialidad del
tribunal se asegura y garantiza a través del veto a su iniciativa
probatoria”®.

consecuencia de esa infraccion, se reincorpor¢ la prueba excluida, que
luego fue valorada por el tribunal oral y con cuyo mérito se condeno al
acusado. (Motivos 35, 38, 40 y 43 de la sentencia). Termina pidiendo
que se anule la sentencia y el juicio oral, se determine el estado en que
debera quedar el procedimiento que, a su juicio, debiera corresponder
a una nueva vista del recurso de apelacién del auto de apertura, por
ministros no inhabilitados.

Corte Suprema, causa Rol N° 4954-2008 de 12 de noviembre de 2008,
considerando séptimo.

Corte Suprema, causa Rol N° 4954-2008 de 12 de noviembre de 2008,
considerando noveno.
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J.L.D.F fue absuelto en el segundo juicio oral®*. Mas alld de las
adecuaciones del ordenamiento normativo a la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio, este fallo de la Corte
Suprema deja definitivamente atras el paradigma que no sélo
en Chile, sino en toda América Latina, entendio a los nifios
como “otros”, como objetos o subditos antes bien que como
sujetos de derecho o imputados.®
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The interpretation of the guarantee of judicial impartiality by the
Inter-American Court of Human Rights, its recognition in Chile, and
some difficulties in the criminal judge’s judicial disabilities , when
control mechanisms are to be exercised

Resumen

que hace la CIDH respecto de la imparcialidad judicial,

tanto en su aspecto subjetivo como objetivo, para
luego explicar la manera como hoy en dia se dehiesen
invocar las causales de implicacion y recusacion en
los tribunales penales chilenos. Finalmente, se realiza
un cuestionamiento a la forma de interpretacion de
las causales de inhabilidad, ya que se evidencia lo
complejo que se torna por dicha via preventiva de la
inhabilitacion, invocar la infraccion a la imparcialidad
objetiva del juzgador.

E ste trabajo pretende mostrar al lector la distincion

Palabras clave:
inhabilidades, implicancias y recusaciones, imparcialidad
objetiva.

Nicolas Orellana Solari «*

Abstract

that is made by the Inter-American Court of Human

Rights in relation with judicial impartiality, in its
subjective and objective side, and then, to explain the
way in which judicial incompetence objections are
alleged in chilean courts of justice. Finally, due to the
complexity of invoking an infraction to objective judicial
impartiality in these matters that are to be raised through
a preventive mechanism, a question is brought up about
the way in which the causes of judicial incompetence
are interpreted.

T his work is meant to show the reader the distinction

Key words:
judicial disabilities, judicial incompetence objections,
objective incompetence.
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Introduccién

La imparcialidad del juez resulta importante en la
medida que constituye, junto con la igualdad de los
litigantes, uno de los principios del debido proceso®.
La transcendencia de la imagen de imparcialidad del
juzgador deriva del hecho que a través de ella se proyecta
la legitimidad de la funcion judicial (no hay legitimidad
sino hay imparcialidad), y con ella la aceptacién de sus
decisiones; la expectativa de que en cualquier caso
sus sentencias serdan observadas incluso por la parte
perdedora. En conclusién, “la imagen de imparcialidad
del juez es decisiva para la seguridad de todo el orden
juridico, para el mantenimiento de su legitimidad.”*®
El profesor Salvatore Satta, establece un paralelo para
poner en relieve esta garantia e indica: “Asi como hay
una legitimacion de la parte establecida en base al
interés, también se puede configurar una legitimacion
del juez en base al desinterés: y el mejor juez es el que
ofrece en concreto la mayor garantia de imparcialidad”®®
Finalmente, en reciente fallo, la Corte Suprema ha sefialado
que en la imparcialidad del tribunal se comprenden
tres garantias individuales de que gozan las personas
de cara a la organizacion judicial del Estado, a saber:
el derecho al juez independiente, imparcial y natural,
referido principalmente a que los asuntos criminales
deben ser conocidos por los tribunales sefialados por la
ley con anterioridad a la perpetracién del hecho delictivo,
sin que otro poder del mismo Estado pueda avocarse
esa funcioén, y a la forma de posicionarse el juez frente
al conflicto, de modo que no medie compromiso con
los litigantes o el asunto, desde que en todo proceso
penal aparece comprometido el interés publico de la
comunidad en el esclarecimiento de los sucesos vy el
castigo de los delitos, como también la absolucion del
inocente.’o©

En las siguientes secciones veremos como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
CIDH) interpreta la imparcialidad judicial, luego
refrescaremos la forma como se ventilan las incidencia

Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol 34-2007, de fecha 26 de febrero
de 2007.

Jiménez Ascencio (2002), p. 71y 72.
Satta, (2009), p. 74.

100_ Corte Suprema, Rol N° 4639-13, de fecha tres de abril de dos mil catorce.
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de inhabilitacion en el proceso penal chileno, para
luego hacer cuestionamientos a la forma como se esta
aplicando las causales de inhabilidad a la luz de como la
CIDH, ha construido el concepto de imparcialidad judicial.
Il. Interpretaciéon de la CIDH, sobre la Garantia de
Imparcialidad Judicial

La Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha
desarrollado un concepto propio de la garantia de la
imparcialidad judicial, contenida como lo sabemos en
el articulo 8.1 de la Convencién. No obstante ello, la
CIDH ha hecho suya la doctrina emanada del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH),
referida a la garantia de la imparcialidad del Tribunal,
por lo que la jurisprudencia de dicho Tribunal Europeo es
fundamental para poder comprender, con posterioridad,
la doctrina asentada por la Corte Interamericana sobre
esta materia.

El TEDH en el caso Piersack vs Bélgica'®!, sentd un
concepto general de imparcialidad y establecid a su vez
una distincién entre imparcialidad objetiva y subjetiva
gue se mantuvo por la jurisprudencia posterior de ese
tribunal®®, y que luego fue recepcionada por la CIDH
como aplicable al articulo 8.1 del Convencion Americana.
En el caso Piersack, el TEDH, desarrollé los dos aspectos
de la imparcialidad de la siguiente forma: “Si la
imparcialidad se define ordinariamente por la ausencia
de prejuicio o parcialidades, su existencia puede ser
apreciada, especialmente conforme al articulo 6.1 del
convenio, de diversas maneras. Se puede distinguir asi
entre un aspecto subjetivo, que trata de averiguar la
conviccion personal de un juez determinado en un caso
concreto, y un aspecto objetivo, que se refiere a si éste
ofrece las garantias suficientes para excluir cualquier
duda razonable”. 13

La imparcialidad subjetiva, indica el fallo del Tribunal
Europeo “debe ser presumida mientras no se demuestre lo
contrario”, pero “en estas materias incluso las apariencias
pueden revestir una cierta importancia”, de tal forma
que “todo juez en relacion con el cual pueda haber
razones legitimas para dudar de su imparcialidad debe

Tribunal Europeo de Derechos Humanos (1985), Causa Piersack vs
Bélgica, sentencia del 1/1071982, serie A, N°53, parrafo 30, p. 876.

102_ Sancinetti (2001), Cubber vs Bélgica, sentencia del 24 de octubre de

1984, parrafo 24, p. 19.

103_ Sancinetti (2001), Piersack vs Bélgica, parrafo 30.
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abstenerse de conocer ese caso: lo que estd en juego
es la confianza que los tribunales deben inspirar a los
ciudadanos en una sociedad democratica.”°

En sentido similar, el caso De Cubber vs Bélgica el
TEDH declard que “hay lugar para distinguir entre una
perspectiva subjetiva, tratando de determinar lo que tal
juez pensaba en su fuero interno - en tal ocasién- y una
perspectiva objetiva, dirigida a comprobar si -el juez-
ofrecia garantias suficientes para excluir a este respecto
toda duda legitima” '°°. Esta doctrina se complementa con
el adagio anglosajon citado por primera vez en el caso
seguido ante dicho Tribunal Europeo llamado Delcourt
vs Bélgica '°° y reiterada en el caso De Cubber, el cual
nos indica: “no sélo se debe hacer justicia: ademas se
debe ver que se hace justicia”. En el mismo sentido y
en fallo mas reciente el TEDH ratificd su posicién al
respecto, esta vez en el caso llamado “Tierce y otros
vs San Marino” de fecha 27/07/2000.'%7

Se aprecia, como lo indica Sancinetti'®, que en estas
doctrinas establece un derecho del acusado a quejarse
por la falta de imparcialidad del tribunal, cuando las
circunstancias externas, objetivas, en que se desempenfia,
sugieren sospechas legitimas sobre su falta de prejuicios
en laresolucion del caso que debe juzgar, sin que pese
sobre el acusado la carga de demostrar que el juez
efectivamente abriga en su fuero interno su deseo de
una sentencia condenatoria.

Esta doctrina del TEDH fue recogida también por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos como
interpretacion valida en relacion a la Convencidén
Americana sobre Derechos Humanos, asi en el informe
N°5/96 del 1/3/1996, sefiala que: “(...) la imparcialidad
objetiva exige que el tribunal o juez ofrezca las suficientes
garantias que eliminen cualquier duda acerca de la
imparcialidad observada en el proceso”'*°.

Como ya se sefiald, la CIDH ha recogido los planteamientos

Sancinetti (2001), Piersack vs Bélgica, parrafo 30.

Sancinetti (2001), Cubber vs Bélgica, sentencia del 24/101984, parrafo
24,p.19.

Sancinetti (2001), Delcourt vs Bélgica, 17 de enero de 1970, p. 19.

Disponible en http://www.derechopenalonline.com/derecho.
php?id=31,312,0,0,1,0.

Sancinetti (2001), p. 19.

Informe N°5/96 del 1 de Marzo de 1996, caso N° 10.970, Mejia vs Perd,
p. 209.
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de la Corte Europea sobre esta garantia diferenciando
los aspectos objetivos y subjetivos de la imparcialidad.
Esto lo vemos reflejado en el caso “Herrera Ulloa contra
Costa Rica”, en la cual, la Corte establecid lo siguiente:
“La Corte Europea ha sefialado que la imparcialidad tiene
aspectos tanto subjetivos como objetivos, a saber: primero,
el tribunal debe carecer, de una manera subjetiva, de
prejuicio personal. Segundo, también debe ser imparcial
desde un punto de vista objetivo, es decir, debe ofrecer
garantias suficientes para que no haya duda legitima al
respecto. Bajo el analisis objetivo, se debe determinar
si, aparte del comportamiento personal de los jueces,
hay hechos averiguables que pondran suscitar dudas
respecto de su imparcialidad. En este sentido, hasta las
apariencias podran tener cierta importancia. Lo que esta
juego es la confianza que deben inspirar los tribunales
a los ciudadanos en una sociedad democratica y, sobre
todo en las partes del caso”*°, y a continuacion indica:
“La Corte considera que el derecho a ser juzgado por un
juez o tribunal imparcial es una garantia fundamental del
debido proceso. Es decir, se debe garantizar que el juez
o tribunal en el ejercicio de su funcién como juzgador
cuente con la mayor objetividad para enfrentar el juicio.
Esto permite a su vez, que los tribunales inspiren la
confianza necesaria a las partes en el caso, asi como a
los ciudadanos en una sociedad democratica”". En el
mismo sentido “Castillo Petruzzi y otros vs Peru”, de
fecha 30/05/04.

La imparcialidad de un tribual, a juicio de Abreu Burelli
implica que sus integrantes no tengan un interés directo,
una posicién tomada, una preferencia por alguna de
las partes y que no se encuentre involucrado en la
controversia'z.

La CIDH por lo mismo ha sefialado que: “el juez o tribunal
debe separarse de una causa sometida a su conocimiento
cuando exista algin motivo o duda que vaya en desmedro
de laintegridad del tribunal como un érgano imparcial.
En aras de salvaguardar la administracion de justicia,
se debe asegurar que el juez se encuentre libre de todo

CIDH, citando el caso Pabla KY vs Finlandia, sentencia del 26/6/2004 y
caso Morris vs Reino Unido, sentencia de 22/11/2005, ambas dictadas
por TEDH.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (1987-2005), Caso Herrera
Ulloa contra Costa Rica de 2 de julio de 2004, pp. 169 y 170.

http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/20072/
pr/pr10.pdf.
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prejuicio y que no exista temor alguno que ponga en
duda el ejercicio de las funciones jurisdiccionales.”*

Imparcialidad subjetiva e imparcialidad objetiva

Hemos visto brevemente la jurisprudencia de la CIDH
sobre la imparcialidad judicial. Como se aprecia, la
Corte hace una distincion entre imparcialidad subjetiva
e imparcialidad objetiva. Trataremos de darle contenido
a estos términos desde la mirada de la judicatura
internacional.

Imparcialidad subjetiva

La imparcialidad subjetiva, esta referida a la imparcialidad
personal de todo juez, la cual es presumida mientras
no se pruebe lo contrario. Dice relaciéon con una
orientacién preconcebida del juez en un determinado
caso, lo que pensaba el juez en la resolucion eventual
de ese caso. La preconcepcion del juez debe provenir
de episodios o vivencias ajenas a los contactos con el
mismo procedimiento que posteriormente le tocara
resolver. Necesariamente esta parcialidad subjetiva se
tendrd que evidenciar a través de una manifestacion
extrajudicial de una opinion incriminatoria por parte
del juez, también dice relacion con relaciones indebidas
que ha mantenido con las partes.

Imparcialidad objetiva

La imparcialidad objetiva, seglin Sancinetti, entonces esta
referida a las sospechas de parcialidad que derivan de
la actuacién de los jueces en etapas anteriores al juicio
(instruccion) que los llevé a formarse opiniones sobre
indicios vehementes de culpabilidad de los acusados.'*
EI TEDH", en el caso “Hauschildt vs. Dinamarca”, destaco
qgue el mero hecho de que un miembro del tribunal de
juicio hubiera tomado decisiones durante el proceso
previo, especialmente en orden a la prisién preventiva,
no constituian por si solo motivo para temer parcialidad

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Palamara Iribarne
vs Chile de 22 de noviembre de 2005, parrafo 147.

Sancinetti, (2001), p. 11

Lo citamos ya que la CIDH ha hecho suyas sus doctrinas en estos
aspectos.
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en el juzgador. Sin embargo, por el hecho que el juez
hubiera participado en decisiones de prolongacion de
la detencion preventiva, sobre la base de una norma
procesal que presuponia “una sospecha particularmente
confirmada” determinaba que la imparcialidad del
juez en cuestion no estuviera garantizada desde la
perspectiva objetiva, debido a sus intervenciones en
la etapa preliminar.®

En la imparcialidad objetiva no estamos en el caso del
juez que haya exteriorizado conviccion personal alguna
ni haya tomado partido previo, sino que estamos frente
aunjuez que no ofrece garantfas suficientes para excluir
duda legitima al respecto, es por ello que desde esta
perspectiva importan las consideraciones de caracter
funcional y organico, pues determina si, por las funciones
que se le asignan al juez en el proceso, puede este ser
visto como un tercero ajeno a los intereses que en él
se ventilan .

Montero Aroca sintetiza la doctrina del TEDH, e identifica
en su jurisprudencia dos etapas: una inicial o tautologica
y otra que él llama etapa actual o imprecisa.

La primera etapa, inicial o tautoldgica, en la cual se
entendio que:

Laimparcialidad se define ordinariamente por la ausencia
de prejuicios o parcialidades;

Pueden distinguirse en ella dos supuestos: subjetivo,
que trata de averiguar la conviccién personal de un
juez determinado en un caso concreto y, objetivo, que
se refiere a si el juez ofrece las garantias suficientes
para excluir cualquier duda razonable al respecto.

(iii) Porque en esa materia incluso las apariencias pueden

revestir cierta importancia; todo juez en relacion con
el cual pueda haber razones legitimas para dudar de
su imparcialidad debe abstenerse de conocer de esa
causa. Lo que estd en juego es la confianza que los
tribunales deben inspirar a los ciudadanos en una
sociedad democratica.

La segunda etapa, que es la actual o imprecisa como la
llama Montero, en que no define lo que es imparcialidad
(ya que se renuncia a la tautoldgica), sino que se entra
a sostener que la imparcialidad tiene un doble sentido:
Subjetivo: se trata primero de determinar la conviccién
personal de un juez concreto en un asunto determinado,

116_ Sancinetti, (2001) Caso Hauschildt vs Dinamarca, p. 11; en el mismo

sentido el fallo “Thorgeirsen con Islandia” de fecha 25 de junio del afio
1992.

ANUARIO IDEJ 2013



[DEJ

INSTITUTO DE ESTUDIOS JURIDICOS

FACULTAD D E DERECHO

(i)

n7_
118_
119_

afadiéndose que esta imparcialidad personal se presume
mientras no se demuestre lo contrario.

Objetivo: por medio del que se trata, después de determinar
si, independientemente de la actitud personal del o los
jueces, bien si existen hechos objetivos que autoricen
a poner en duda la imparcialidad de alguno de ellos,
bien a asegurar que existen garantias suficientes para
excluir cualquier duda legitima sobre esa imparcialidad.
Aqui se repite, sefiala Montero, aquello de que en esta
materia hasta las apariencias tienen importancia y el
tribunal pasa a examinar el caso en concreto'”.

Por otra parte, también el Tribunal Constitucional espafiol,
ha reconocido la extensién de laimparcialidad objetiva
a la garantia de imparcialidad. En su comentario a las
sentencias de esa instancia N° 145/1988 y N° 164/1988,
Luis Rodriguez Ramos'®, sostiene que quien dicta una
sentencia debe ser ajeno afilias y fobias hacia las partes
-imparcialidad subjetiva- cuanto a la existencia de
apariencias y prejuicios que puedan suponer obstaculos
para una decision neutral y justa -imparcialidad objetiva-.
Agrega que el Tribunal Constitucional espafiol, adhiriendo
aladoctrina del TEDH insiste “en la importancia que en
esta materia tienen las apariencias, de forma que debe
abstenerse todo juez del que pueda temerse legitimamente
una falta de imparcialidad, pues va en ello la confianza
que los Tribunales de una sociedad democratica han de
inspirar a los justiciables, comenzando en lo penal, por
los mismos acusados (...)” Julio Maier, recoge la doctrina
del Tribunal Constitucional espafiol y al respecto sefiala:
“(...) Ocurre que la actividad instructora'?, en cuanto
pone al que la lleva a cabo en contacto directo con
el acusado y con los hechos y datos que deben servir
para averiguar el delito y sus posibles responsables,
puede provocar en el animo del instructor, incluso a
pesar de sus mejores deseos, prejuicios e impresiones
a favor o en contra del acusado que influyan a la hora
de sentenciar. Incluso aunque ello no suceda es dificil
evitar laimpresion de que el juez no acomete la funcion

Montero Aroca (2009), p. 104.
Rodriguez Ramos (1990), p. 11.

En nuestro caso el Juez de Garantia como 6rgano controlador de la
garantia del debido proceso, tiene contacto con la investigacion tanto
en la exposicion de los antecedentes de la investigacion por parte
de la fiscalia en las audiencias preliminares al juicio oral como en la
fundamentacion de diligencia que le propone el fiscal y que necesitan
autorizacion judicial en la etapa de investigacion.
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de juzgar sin la plena imparcialidad que le es exigible™.

Consagracion de la garantia de imparcialidad
judicial en el ordenamiento juridico chileno

Andrea Meroi, expresa que en la segunda mitad del
siglo XX, se forjo un nuevo paradigma juridico, esto es,
el Estado Constitucional de Derecho o el llamado neo
constitucionalismo, conforme el cual, la carta fundamental
deja de ser sélo un instrumento de organizacion del
poder y de declaracién de libertades basicas, para
pasar a transformarse en una norma operativa que
contiene el reconocimiento de garantias exigibles
jurisdiccionalmente.’!

Para el profesor José Luis Cea, las garantias fundamentales
son acciones y recursos procesales, cuya deduccion
(previamente o ex post), decisién y cumplimiento por la
magistratura, permiten que cobren seguridad y realidad
las declaraciones de derechos y deberes fundamentales.
De lo contrario, estas declaraciones se convierten en
meras afirmaciones que carecen de eficaciay en la medida
que la poblacion asume conciencia de tal situacion se
va perdiendo la confianza en la vigencia del sistema
juridico. Es por ello, plantea Cea, tanto las acciones
como los recursos tutelares de los derechos esenciales
deben ser eficaces, pero no tan sélo en sede judicial
sino también ante todo érgano que ejerza jurisdiccion'?.
En cuanto a la regulaciéon normativa de la imparcialidad
del tribunal, el profesor Cerda San Martin, sefiala que
ésta se encuentra concebida como una garantia que
forma parte del derecho que tiene toda parte a un
debido proceso, transformdndose este método, a su
vez, en el Unico escenario que permite arribar a una
decision verdaderamente justa. Esta cualidad, sefiala el
profesor Cerda San Martin, fue sefialada por el Tribunal
Constitucional chileno en la sentencia Rol N” 53, de
fecha 5 de abril de 1988, donde se establecié que: “H) La
independencia e imparcialidad no sélo son componentes
de todo proceso justo y racional, sino que, ademas son
elementos consustanciales al concepto mismo de juez”
y agrega: “Este Tribunal estd de acuerdo en que todo
juzgamiento debe emanar de un érgano objetivamente

120_ Maier (2002), p. 739.

1212

Meroi (2007), p. 379.

122_ Cea Egafia (2004), p. 33.

imparcial, elementos esenciales del debido proceso que
consagra toda la doctrina procesal contemporanea.
Es mas, a juicio de este tribunal, la independencia e
imparcialidad del juez no sélo son componentes de
todo proceso justo y racional, sino que, ademas, son
elementos consustanciales al concepto mismo de tal.”*?
La Constitucion Politica de la Republica (CPR), consagra
la garantia en su numeral 19 N” 3 inciso quinto, la cual
indica que: “Toda sentencia de un érgano que ejerza
jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Correspondera al legislador
establecer siempre las garantias de un procedimiento
y una investigacion racionales y justos” Asi mismo, el
articulo 5 inciso segundo de la Constitucién realiza
un reenvio a los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes, dicho articulo nos sefiala: “El ejercicio de
la soberania reconoce como limitacion el respeto a
los derechos humanos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentran vigentes”.
Entre los instrumentos internacionales sancionados
por Chile podemos destacar la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, en cuyo articulo 10 dispone que:
“Toda persona tiene derecho en condiciones de plena
igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial, para la determinacion
de sus derechos y obligaciones o para el examen de
cualquier acusacion contra ella en materia penal.”; el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que
establece en su articulo 14.1: “Toda persona tendra
derecho a ser ofda publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de
cualquier acusacién de caracter penal formulada por ella
(..)”,ylaConvencion Americana de Derechos Humanos,
que expresa en su articulo 8.1 que “ Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella (...)".

A nivel de cddigos chilenos, el articulo 17 inciso primero

123_ Cerda San Martin (2009), p. 165.
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del Cédigo Procesal Penal (CPP) sefiala la garantia y
establece que: “Ninguna persona podra ser condenada o
penada, ni sometida a una de las medidas de seguridad
establecidas en este Codigo, sino en virtud de una
sentencia fundada, dictada por un tribunal imparcial.
Toda persona tiene derecho a un juicio previo, oral y
publico, desarrollado en conformidad con las normas de
este cuerpo legal.” Por su parte el Codigo Organico de
Tribunales (COT) regula las implicancias y recusaciones
establecidas en los articulos 195y 196, y que constituyen
motivos calificados de incompetencia personal del juez
o tribunal llamado a conocer del conflicto, que lo dejan
al margen del mismo, en proteccién de este valor de
imparcialidad. Como veremos, se consideran una serie
circunstancias, escogidas por el legislador, como los
motivos que la experiencia judicial ha indicado como
susceptible de perturbar o eliminar la condicion de
imparcialidad del juez'?*.

Respecto de los jueces penales chilenos, las normas
procesales que reglamentan su inhabilitaciones se
encuentran consagradas en los articulos 75 y 76 del CPP
y en virtud de las normas de aplicacién supletorias del
articulo 52 del mismo cuerpo legal, se hacen aplicables
los articulos 113 y siguientes del Cédigo de Procedimiento
Civil (CPC) como veremos en un momento mas.
Finalmente, la violacién de la garantia de la imparcialidad,
que forma parte de la garantia constitucional del debido
proceso, puede ser reclamada mediante la causal de
nulidad especifica establecida en el articulo 374 letra
a) del CPP o bien por medio de la causal genérica del
articulo 373 letra a) del CPP, segln sea el caso.

IV. El procedimiento preventivo o cautelar de la

imparcialidad del juzgador en la legislacién
procesal penal chilena

En el caso del tribunal del juicio oral en lo penal, el
procedimiento de cautela de la garantia de imparcialidad
aparece muy reducido, ya que las estrechas causales
de inhabilitacion de los articulos 195 y 196 del COT, s6lo
se pueden alegar a mas tardar dentro de los tres dias
siguientes a la notificacion de la resolucion que fija fecha
para el juicio oral. Ahora bien, si llega al conocimiento
de la parte la causal de inhabilidad con posterioridad
a dicho plazo, sélo se podra alegar al inicio del juicio.

124_ Cerda San Martin (2009), p.166.
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Como se aprecia, el legislador restringié su contenido
material y acotd la oportunidad de su reclamo solo hasta
el inicio de la audiencia y no durante la consecucion
del mismo.'*

En el caso de las inhabilitaciones del juez de garantia,
el legislador establecio un poco menos de restricciones
en cuanto a los momentos de su reclamo como veremos
en la seccién V, pero notaremos que se presentaran
dificultades en su aplicacion.

Las implicancias y recusaciones

Las implicancias y recusaciones como recordamos
son los mecanismos tradicionales que ha instituido la
legislacion chilena para proteger la imparcialidad del
juzgador y se encuentran reglamentadas en los articulos
194 y siguientes del COT; articulos 483 y siguientes del
COT; articulos 113 y siguientes del CPC y articulos 75 y
76 del CPP.

Solo se puede inhabilitar a un juez de garantia o a un
juez del tribunal del juicio oral en lo penal, para que
intervenga en el conocimiento de un proceso determinado
en los casos y por las causales de implicancia?® y

125_ Echeverria (2009), p. 27.

126_ Art. 195 del Codigo Orgénico de Tribunales: Son causas de implicancia:

12. Ser el juez parte en el pleito o tener en él interés personal, salvo lo
dispuesto en el nimero 18 del articulo siguiente; 29. Ser el juez consorte
o pariente consanguineo legitimo en cualquiera de los grados de la linea
rectay en la colateral hasta el segundo grado inclusive, o ser padre o hijo
natural o adoptivo de alguna de las partes o de su representante legal;
3¢, Ser el juez tutor o curador de alguna de las partes, o ser albacea de
alguna sucesion, o sindico de alguna quiebra, o administrador de alglin
establecimiento, o representante de alguna persona juridica que figure
como parte en el juicio; 42. Ser el juez ascendiente o descendiente legitimo,
padre o hijo natural o adoptivo del abogado de alguna de las partes;
5° Haber sido el juez abogado o apoderado de alguna de las partes en
la causa actualmente sometida a su conocimiento o haber intervenido
en ella como mediador; 62. Tener el juez, su consorte, ascendientes o
descendientes legitimos padres o hijos naturales o adoptivos, causa
pendiente en que deba fallar como juez alguna de las partes;72. Tener
el juez, su consorte, ascendientes o descendientes legitimos, padres o
hijos naturales o adoptivos, causa pendiente en que se ventile la misma
cuestion que el juez debe fallar; 82. Haber el juez manifestado su dictamen
sobre la cuestion pendiente con conocimiento de los antecedentes
necesarios para pronunciar sentencia, y 9. Ser el juez, su consorte, o
alguno de sus ascendientes o descendientes legitimos, padres o hijos
naturales o adoptivos, herederos instituidos en testamento por alguna
de las partes. Lo dicho en este articulo es sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 1324 y en los incisos tercero y cuarto del articulo 1325
del Codigo Civil. Respecto de los jueces con competencia criminal, son
causas de implicancia, ademas, las siguientes: 12 Haber intervenido
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recusacién' que sefiala el COT, asi, por lo demas, lo

con anterioridad en el procedimiento como fiscal o defensor; 22 Haber
formulado acusacion como fiscal, o haber asumido la defensa, en otro
procedimiento seguido contra el mismo imputado, y 32 Haber actuado
el miembro del tribunal de juicio oral en lo penal como juez de garantia
en el mismo procedimiento.

Art. 196 del Codigo Organico de Tribunales. Son causas de recusacion: 12.
Ser el juez pariente consanguineo simplemente ilegitimo en toda la linea
rectay en la colateral hasta el cuarto grado inclusive, o consanguineo
legitimo en la linea colateral desde el tercero hasta el cuarto grado
inclusive, o afin hasta el segundo grado también inclusive, de alguna de
las partes o de sus representantes legales; 22. Ser el juez ascendiente o
descendiente ilegitimo, hermano o cufiado legitimo o natural del abogado
dealgunade las partes; 3. Tener el juez superior alguno de los parentescos
designados en el inciso precedente o en el nimero 42 del articulo 195,
con el juez inferior que hubiere pronunciado la sentencia que se trata de
confirmar o revocar; 42. Ser alguna de las partes sirviente, paniaguado
o dependiente asalariado del juez, o viceversa; 5. Ser el juez deudor o
acreedor de alguna de las partes o de su abogado; o serlo su consorte
o alguno de sus ascendientes, descendientes o parientes colaterales
dentro del segundo grado. Sin embargo, no tendra aplicacion la causal
del presente nimero si una de las partes fuere alguna de las instituciones
de prevision fiscalizadas por la Superintendencia de Seguridad Social, la
Asociacion Nacional de Ahorro y Préstamo, o uno de los Servicios de
Vivienda y Urbanizacién, a menos que estas instituciones u organismos
ejerciten actualmente cualquier accién judicial contra el juez o contra
alguna otra de las personas sefialadas o viceversa. 62. Tener alguno de
los ascendientes o descendientes simplemente ilegitimos del juez o
los parientes colaterales del mismo dentro del segundo grado, causa
pendiente que deba fallar como juez alguna de las partes; 72. Tener alguno
de los ascendientes o descendientes simplemente ilegitimos del juez
o los parientes colaterales del mismo dentro del segundo grado, causa
pendiente en que se ventile la misma cuestion que el juez deba fallar;
89. Tener pendiente alguna de las partes pleito civil o criminal con el
juez, con su consorte, o con alguno de sus ascendientes, descendientes
o parientes colaterales dentro del segundo grado. Cuando el pleito haya
sido promovido por alguna de las partes, debera haberlo sido antes de
lainstancia en que se intenta la recusacion; 92. Haber el juez declarado
como testigo en la cuestion actualmente sometida a su conocimiento;
10. Haber el juez manifestado de cualquier modo su dictamen sobre la
cuestion pendiente, siempre que lo hubiere hecho con conocimiento de
ella; 11. Ser alguno de los ascendientes o descendientes ilegitimos del
juez o alguno de sus parientes colaterales dentro del segundo grado,
instituido heredero en testamento por alguna de las partes; 12. Ser
alguna de las partes heredero instituido en testamento por el juez; 13.
Ser el juez socio colectivo, comanditario o de hecho de alguna de las
partes, serlo su consorte o alguno de los ascendientes o descendientes
del mismo juez, o alguno de sus parientes colaterales dentro del segundo
grado; 14. Haber el juez recibido de alguna de las partes un beneficio
de importancia, que haga presumir empefiada su gratitud; 15. Tener el
juez con alguna de las partes amistad que se manifieste por actos de
estrecha familiaridad; 16. Tener el juez con alguna de las partes enemistad,
odio o resentimiento que haga presumir que no se halla revestido de la
debida imparcialidad; 17. Haber el juez recibido, después de comenzado
el pleito, dadivas o servicios de alguna de las partes, cualquiera que
sea su valor o importancia, y 18. Ser parte o tener interés en el pleito

128_
129_
130_

establece el articulo 113 CPC.

De esta forma, podemos decir que las implicancias y
las recusaciones son los medios que contempla la ley
para que un juez de garantia o un juez que integra un
tribunal de juicio oral en lo penal, quede impedido
de conocer de un asunto judicial porque no tiene la
imparcialidad necesaria.’?®

Las implicancias y las recusaciones son causas legales,
que una vez que han sido constatadas y declaradas, hacen
que un juez que tenia competencia en un asunto deje de
tenerla por carecer de la necesaria imparcialidad para
intervenir en el proceso'®. Es la llamada incompetencia
subjetiva.

En la legislacion chilena, las implicancias son verdaderas
prohibiciones que el legislador ha impuesto a los jueces
para intervenir en determinados asuntos, mientras que
la recusacion se establecen en beneficio de determinado
interviniente, siendo este el Unico autorizado para
hacerla valer en el proceso®°.

Inhabilitacién de los Jueces de Garantia

Conforme al articulo 14 del COT, los jueces de garantia,
actian y resuelven unipersonalmente los asuntos
sometidos a su conocimiento, por lo que las normas
de inhabilitacion que se les aplican son aquellas que

una sociedad anénima de que el juez sea accionista. No obstante lo
dispuesto en el inciso precedente, no constituira causal de recusacion
la circunstancia de que una de las partes fuere una sociedad anénima
abierta. Lo prevenido en el inciso anterior no regira cuando concurra la
causal sefialada en el N2 8 de este articulo. Tampoco regira cuando el
juez, por si solo o en conjunto con alguna de las personas indicadas en
el numerando octavo, fuere duefio de mas del diez por ciento del capital
social. En estos dos casos existira causal de recusacion.

Alessandri (2007), p. 175.
Casarino (1994), p. 328.

Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 7522-2007, de fecha 27 de mayo
de 2008: ha sefialado lo siguiente: “La inhabilitacion de los jueces para
conocer de un determinado asunto se deriva de la configuracién de
las causales de implicancia y recusacion; las primeras con verdaderas
prohibiciones que se establecen en razon del interés publico, debiendo
por ello declararse de oficio, y las segundas sélo miran al interés del
litigante, siendo por lo tanto renunciables. Lo que subyace a estas
inhabilidades es la pérdida de la imparcialidad del juez, a partir de la
falta de discrecion en lo relativo a un asunto pendiente sometido a su
conocimiento, el que se deduce, por ejemplo, de prejuicios sobre la
culpabilidad de un inculpado o de aspectos de fondo, relevantes para
determinar la culpabilidad del mismo.”
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regulan el actuar de los jueces unipersonales.
Momento para solicitar la inhabilitacién

La inhabilitacion (implicancia o recusacion) debera
pedirse antes de toda gestion que atafie al fondo del
negocio o antes de que comience la actuacion del juez
de garantia en contra de quien se dirige la implicancia
o recusacion, siempre que la causa alegada exista y sea
conocida por el interviniente (fiscal, defensor, imputado,
querellante, victima).

Sila causa de inhabilitacion se produce con posterioridad
a la intervencion del juez en el procedimiento penal
o no habia llegado al conocimiento del interviniente,
deberad promoverla tan pronto tenga conocimiento
de ella y si no se justifica el conocimiento tardio, sera
desechada la solicitud, a menos que se trate de una
causal de implicancia (articulo 114 CPC).

2. Ante quién se hace valer la inhabilitacién

Respecto de la implicancia de un juez de garantia se
hara valer ante el mismo, expresando la causa legal en
que se apoyay los hechos que se funda, acompafiando
u ofreciendo presentar las pruebas necesarias y
pidiéndole se inhiba de conocer el asunto (articulo 115
CPC; articulo 202 COT).

Respecto de la recusacién de un juez de garantia, es
competente para resolver la incidencia la respectiva
Corte de Apelaciones, conforme lo establece el articulo
204 inciso primero del COT, en relacion al articulo 248
del mismo cuerpo legal.

Al respecto, se pueden presentar varias situaciones que
determinaran la forma de hacer valer la recusacién. Si
conocemos con antelacion cual serd el juez de garantia
que conocera el asunto y sabemos la existencia de un
hecho que sea constitutivo de una causal de recusacion
que afecte al juez, la incidencia de recusacion debe
presentarse directamente ante la respectiva Corte
de Apelaciones. El problema se presenta cuando el
interviniente toma conocimiento apenas el mismo
dia e incluso minutos antes de comenzar la audiencia
respectiva, de la identidad del juez de garantia que
dirigird la misma o la causal de recusacion se genera o
se toma conocimiento de la misma durante la respectiva
audiencia en que participa el juez de garantia. En estos
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casos dos son las vias para plantear la recusacién: pedir
suspension de la audiencia para presentar la incidencia
de recusacion ante la respectiva Corte de Apelaciones
0, en su caso, presentar la incidencia derechamente
de forma oral ante el juez de garantia para que sea la
Corte de Apelaciones quien resolverd en definitiva la
recusacion. Sin duda, nos encontramos con una norma
de dificil aplicacion en materia procesal penal, ya que el
legislador cuando estableci¢ el tribunal que conoceria
el asunto, pensd en un juicio de lato conocimiento y
escrito, en el cual se podria presentar directamente la
recusacion ante la respectiva Corte de Apelaciones sin
que fuera resuelto atn el asunto por el juez recusado,
sin embargo, en el procedimiento criminal, al ser la
mayoria de las actuaciones orales y concentradas, no
hay espacio para plantear una recusacion directamente
ante la Corte de Apelaciones cuando se ha tomado
conocimiento instantes antes quien sera el juez que
conocerd el asunto o cuando la causa de recusacién se
configura durante la actuacién del juez de garantiaen la
audiencia. Es por ello que para hacer compatible esta
norma con la actividad oral que desempefian los tribunales
de garantia, o se debe suspender la audiencia para dar
tiempo al interviniente de presentar la recusacion en la
respectiva Corte de Apelaciones, o en caso contrario
se debe permitir que esta se presente directamente
ante el juez de garantia recusado, quien debera elevar
los antecedentes para ante la Corte de Apelaciones.
Una via de suspension de la audiencia para los abogados
defensores, es la cautela de garantia del articulo 10 del
CPP, fundada en que el imputado no se encuentra en
condiciones de ejercer sus derechos, en este caso, no
se encuentra en condiciones de ejercer su derecho a ser
juzgado por un juez competente e imparcial, ya que los
jueces en conformidad al articulo 194 del COT, pierden
su competencia para conocer determinados negocios
por implicancia o recusacion declaradas.

El articulo 124 del CPC establece un tramite previo
facultativo para el recusante, el cual consiste en una
“recusacion amistosa”, la cual se presenta ante el mismo
juez de garantia, exponiéndole la causa en que la
recusacion se funday pidiéndole que la declare sin mas
tramite. Si el juez de garantia rechaza dicha solicitud,
no precluye el derecho para alegarla de acuerdo a la
regla general y podra presentar la recusacién ante la
respectiva Corte de Apelaciones o para ante ella ante
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el juez de garantia de acuerdo a las situaciones que
acabamos de ver en los parrafos anteriores.

Requisitos de la solicitud de implicancia y
recusacion

Deberd expresarse la causa legal en que se fundamenta,
ya que siempre en los casos de implicancia y recusacion
de unjuez, debe fundarse la inhabilitacién en un motivo
legal, no asi para otros auxiliares de la administracién
de justicia. Deben ademas indicarse los hechos en que
se fundamenta la causal y exponerse los antecedentes
u ofrecer la prueba necesaria de constitucién de la
causal. Finalmente debera pedirse que se declare la
inhabilidad del juez de garantia.

El articulo 118 del CPC, plantea que no se dara curso
a la solicitud de implicancia o recusacion, sin que se
acompafie comprobante de depdsito en la cuenta
corriente del tribunal que deba conocer la respectiva
implicancia o recusacién correspondiente a un cuarto
de unidad tributaria mensual.

Efecto de la incidencia de inhabilitacién del
Juez de Garantia

De acuerdo al articulo 75 del CPP, una vez que se plantee
la inhabilitacion del juez de garantia, quien debiera
subrogarlo conforme a la ley continuard conociendo todos
los tramites anteriores a la audiencia de preparacion de
juicio oral, la que no se realizara hasta que se resolviere
la inhabilitacion®!.

Estimamos que el articulo 75 del CPP, constituye una
excepcioén a lo establecido en el articulo 120 del CPC,
el cual indica que para que proceda la inhabilitacion
transitoria debe ser declarada como bastante la causal
invocada. Seflalamos aquello ya que el tenor del
articulo 75 del CPP es claro al sefialar que “Planteada
la inhabilitacion del juez de garantia quien debiera
subrogarlo conforme la ley, continuara conociendo
todos los tramites anteriores (...)". Asi por el sélo hecho
de plantear una causal de inhabilitacion, el juez de
garantia queda inmediatamente y transitoriamente

Esta es una norma que tiene como fuente el articulo 121 del Cédigo
de Procedimiento Civil, por lo que prima la norma del articulo 75 del
Caodigo Procesal Penal por sobre esta, ya que es de caracter especial
para el caso de los Jueces de Garantia.

impedido de seguir conociendo el asunto mientras no
se resuelva la incidencia.

Debemos hacer una distincion respecto del tipo de
inhabilidad que se invoca, ya que si se plantea una
causal de implicancia sera el mismo juez de garantia
quien conocerd esta, de tal forma, mientras esté
pendiente dicha incidencia se encontrard inhabilitado
para conocer el proceso.

Cuando se trate de una recusacién en cambio como
ésta es conocida por la Corte de Apelaciones respectiva,
se deberd pedir a este tribunal superior, que sin mas
trdmite ordene al juez de garantia que se abstenga de
conocer el asunto mientras esté pendiente la incidencia
de recusacién. Ahora bien, como ya dijimos, en el caso
que el interviniente se entere sélo momentos antes de
laidentidad del juez que conocera su asunto o la casual
de recusacion se produce por causa sobreviniente, se
deberd pedir la suspension de la audiencia o presentar
la recusacion ante el juez de garantia para ante la Corte
de Apelaciones. En estos casos el juez de garantia por
aplicacién del articulo 75 del CPP deberd dejar de conocer
el asunto hasta no se resuelva la incidencia por parte
de la respectiva Corte de Apelaciones.

Tramitacién y resolucién de la incidencia

Una vez presentada la solicitud de implicancia o
recusacion el tribunal que debe resolverla, debera:
1) determinar si la causal de implicancia o recusacion
alegada es legal; 2) establecer si los hechos en que se
funda la constituyen o noy, 3) ver si esos hechos estan
debidamente especificados, todo ello de acuerdo a lo
establecido en el articulo 119 del CPC. Como lo indica
Stoehrel Maes: “Si la solicitud deja de cumplir cualquiera
de los tres requisitos enumerados precedentemente,
debe el Tribunal desecharla desde luego”'*.

Si por el contrario cumple con los requisitos sefialados,
declarara bastante la causal y si los hechos en que se
fundale constan al tribunal o resultan de los antecedentes
acompafados o que el mismo tribunal de oficio mande
agregar, se declarara sin mas tramite la implicancia o
recusacién. Por el contrario sino le consta al tribunal
0 no aparece de manifiesto la causa alegada o la
parte interviniente no ha ofrecido prueba necesaria
para configurar la causal, el asunto se tramitard como

132_ Stoehrel Maes (2007), p. 181.
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incidente, pudiendo fijarse fecha de audiencia en el caso
de unaimplicancia ante el mismo juez de garantia o se
tramitard como incidente escrito cuando el asunto sea de
conocimiento de la Corte de Apelaciones respectiva en
el caso de la recusacién. En todo este periodo el juez de
garantia estara impedido de seguir conociendo el asunto
desde el momento en que se plantee la inhabilitacién.

.Inhabilitacién de los Juez del Tribunal Oral en

lo penal
Momento para solicitar la inhabilitacién

El articulo 76 del CPP plantea diferentes presupuestos
para determinar la oportunidad en que se debe ventilar
laincidencia de inhabilitacion, implicancia o recusacion
de los jueces del tribunal del juicio oral en lo penal:
La regla general es que la inhabilidad debe plantearse,
a mas tardar, dentro de los tres dias siguientes a la
notificacion de la resolucién que fijare fecha para juicio
oral. Estimamos que mientras no se resuelva dicha
inhabilidad el o los jueces cuestionados no podran
intervenir en otro tipo de audiencias anteriores al juicio
oral, relacionadas con el proceso donde se planted la
incidencia de inhabilidad. Declarada la inhabilidad, en
este caso integrara la sala el respectivo juez alterno a
que hace referencia el articulo 17 del COT u otro juez
no inhabilitado del mismo tribunal oral si existiese, de
lo contrario, se aplicaran las reglas de subrogacion del
articulo 210 del COT.

Cuando los hechos que constituyen la implicancia o
recusacioén llegaren a conocimiento del interviniente
con posterioridad al vencimiento del plazo de tres dias
que se hizo mencidn, pero con anterioridad al inicio
del juicio oral, el incidente de inhabilidad debera ser
promovido al iniciarse la audiencia de juicio oral. Con
posterioridad al inicio de la audiencia del juicio oral
no podran deducirse incidentes de inhabilitacion de
los jueces que integran el tribunal. Sélo se otorga en
estos casos la facultad al tribunal de juicio oral en lo
penal para declararla de oficio, cuando alguno de sus
miembros advirtiere un hecho nuevo constitutivo de
causal de inhabilidad*.

133_ Horvitzy Lépez (2002), p. 214.
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2. Ante quién se hace valer la inhabilitacion

En los casos de implicancia de un juez del tribunal de juicio
oral en lo penal, se hara valer ante el mismo tribunal, con
exclusién del miembro o miembros de cuya implicancia
se trata, expresando la causa legal en que se apoyay
los hechos que se funda, acompafiando u ofreciendo
presentar las pruebas necesarias y pidiéndole se inhiba
de conocer el asunto (articulo 116 CPC; articulo 76 CPP).
En el caso de la recusacidn creemos que hay una alteracion
a la regla general de competencia ya que el tribunal
competente no serd la respectiva Corte de Apelaciones,
sino el mismo tribunal del juicio oral en lo penal con
exclusién del miembro o miembros respecto de quienes
se alega la causal. Sefialamos esto por el caracter de
norma especial y posterior del articulo 76 del CPP por
sobre el articulo 204 del COT. Asi, el mencionado articulo
76 del CPP establece que las solicitudes de inhabilitacion
-implicanciay recusacion- de los jueces del tribunal de
juicio oral en lo penal deberdn plantearse, a mas tardar,
dentro de los tres dias siguientes a la notificacion de
la resolucion que fijare fecha para el juicio oral y se
resolverd con anterioridad al inicio de la respectiva
audiencia. La pregunta es: ;donde deberd plantearse
la recusacion? Creemos, como va lo dijimos, es ante el
mismo tribunal de juicio oral en lo penal, pues la norma
del articulo 76 del mencionado Cdédigo, se situa en el
contexto en que la incidencia debe ser resuelta antes
del inicio de la audiencia de juicio oral u otras en las
cuales intervenga este tribunal, por consiguiente, quien
conoce lafecha de inicio de la audiencia no es mas que
el propio tribunal oral en lo penal. Si fuera la Corte de
Apelaciones quien debiera resolver la recusacion, el
legislador tendria que haber establecido un mandato o
regulacién donde la Corte debiera pedir informe de la
fecha de inicio de la audiencia para poder resolver dentro
del plazo establecido, circunstancia que no esta expresada
en la norma. Otro argumento que hace fuerza a esta
posicion son las hipdtesis del articulo 76 inciso segundo
y tercero del CPP, esto es, cuando el conocimiento del
hecho que constituye la recusacion llega al interviniente
con posterioridad al vencimiento del plazo de tres dias
mencionado en el articulo 76 inciso primero del CPP,
en estos casos quien debera resolver la recusacion sera
el mismo tribunal del juicio oral en lo penal. Aqui no
hay duda que esta norma constituye una alteracién al
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articulo 204 del COT, ya que de lo contrario, resultaria
singular que el legislador haya establecido dos tribunales
naturalmente competentes para la recusacion, la Corte
de Apelaciones cuando se trate de alegar la recusacion
dentro de los tres dias siguientes a la notificaciéon del
juicio oral, y el tribunal de juicio oral en lo penal cuando
se alegue la recusacion con posterioridad a dicho plazo.
La interpretacién armdnica nos lleva a concluir que en
el caso de recusaciones, éstas se deben presentar todas
ante el respectivo tribunal del juicio oral en lo penal
y seran resueltas por los miembros de ese tribunal no
inhabilitados.

Ahora bien, si se pide la inhabilitacion de toda la sala
del tribunal de juicio oral en lo penal, quien debera
conocer la incidencia serd una sala no inhabilitada del
tribunal si existiesen jueces disponibles para constituir
mas de una, de lo contrario, se debera conformar una
sala de acuerdo a las reglas de subrogacion®.

Requisitos de la solicitud de implicancia y
recusacion

Respecto de los requisitos de la solicitud de implicancia
y recusacion, nos remitimos a lo ya dicho a propdsito
del juez de garantia.

Efectos de la incidencia de inhabilitacién del
Juez del Tribunal del juicio oral en lo penal

Una vez que se declare la inhabilidad, el tribunal oral
en lo penal continuara funcionando con exclusién del o
los miembros inhabilitados, siempre que estos puedan
ser reemplazados a la brevedad por los jueces alternos,
si es que hubiesen sido nombrados de conformidad a
lo establecido en el articulo 17 del COT y articulo 281
inciso quinto del CPP. En la experiencia forense sélo se
nombra un juez alterno y sélo para los juicios de larga
duracion. Lo comun es que en estos casos el tribunal
seguira funcionando sélo cuando continuare integrado
por a lo menos dos jueces que hubieren concurrido a
toda la audiencia y en este caso deberan alcanzar la

134_ Seentiende, en general que un juez falta, para los efectos de la subrogacion,

en caso de sumuerte, enfermedad, permiso administrativo, implicancia
o0 recusacion; pero también se entiende que falta en los eventos que
describe el articulo 214 COT, por no haber llegado a la hora ordinaria
a su despacho o no estuviere presente para evacuar determinadas
actuaciones.

unanimidad para pronunciar la sentencia definitiva.
Si no se cumple alguna de las condiciones sefialadas
precedentemente se anulard todo lo obrado en el juicio
oral, ademas de configurarse la causal de la nulidad del
articulo 374 letra a) del codigo procesal penal.

VII. Causales de inhabilitacion mds comunes

a)

b)

Las causales generales de implicancia se encuentran
establecidas en el articulo 195 del COT, de ellas la que se
puede presentar con mayor ocurrencia es la establecida
en el N° 8, que indica lo siguiente: “Haber el juez
manifestado su dictamen sobre la cuestion pendiente
con conocimiento de los antecedentes necesarios para
pronunciar sentencia”. Estimamos que la implicancia
se presentaria, por ejemplo, si alguno de los jueces
que integran el tribunal del juicio oral ya se pronuncio
en un juicio oral anterior sobre los mismos hechos de
la acusacion del fiscal, no importando si son o no los
mismos imputados. Pero ademas la ley considera tres
causales especiales referidas a los jueces del tribunal
de juicio oral en lo penal:

Haber intervenido con anterioridad en el procedimiento
como fiscal o defensor,

Haber formulado acusacion como fiscal, o haber asumido
la defensa en otro procedimiento seguido contra el
mismo imputado, y

Haber actuado como juez de garantia en el mismo
procedimiento. Esto tiene importancia a propdsito de
la subrogacion establecida en el articulo 210 del COT,
la cual indica que a falta de un juez del tribunal de
juicio oral en lo penal, puede ser subrogado por un
juez de garantia de la misma comuna o agrupacién de
comunas, siempre que no hubiera intervenido en la
fase de investigacion.

Respecto de las causales de recusacion, se mantienen
los casos generales establecidos en el articulo 169 del
COT. En este, caso la causal del N° 10 del mencionado
articulo podria darse con mayor frecuencia al establecer
que: “Haber el juez manifestado de cualquier modo su
dictamen sobre la cuestién pendiente, siempre que lo
hubiere hecho con conocimiento de ella.” Un caso que
podria darse seria si uno de los jueces que integran
el tribunal haya intervenido como magistrado con
anterioridad en una revision de prisién preventiva del
imputado, ventilada ante el mismo tribunal del juicio
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oral en lo penal.'*®

VIl.Apelacién de las resoluciones que se pronuncian

135_

sobre la Inhabilitacién de los Jueces de Garantia
y Jueces del Tribunal del juicio oral en lo penal

Las sentencias que se dicten en los incidentes sobre
implicancia o recusaciéon por regla general serdn
inapelables, salvo en el caso de la resolucidn que dicta
el juez de garantia rechazando su propia inhabilidad
por implicancia, o en los casos en que los jueces del
tribunal del juicio oral en lo penal o jueces de garantia
aceptan la recusacion amistosa del articulo 124 del CPC,
o se declaren inhabilitados de oficio por alguna causal
de recusacion.

El tribunal competente para conocer la apelacion sera
la respectiva Corte de Apelaciones.

.Interpretacién restrictiva de las normas de

implicancia y recusacién por parte de los
tribunales superiores de justicia chilenos

La dificultad que se presenta a nuestro juicio con los
mecanismos preventivos de inhabilitacién, implicanciay
recusacion que se establecen en el ordenamiento juridico
chileno, para proteger la garantia de la imparcialidad,
respecto de los jueces penales, es que los tribunales
superiores de justicia, han interpretado estas causales
de inhabilitacién de forma restrictiva, quedando por

Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 7522-2007, de fecha 27 de
mayo de 2008: sefiala a propdsito de las causales del articulo 195 N°
8y articulo 196 N° 10 del COT, lo siguiente: “La causal de implicancia
aludida, correspondiente a la del articulo 195 N2 8 del Codigo Organico
de Tribunales, posee una innegable similitud con la causal de recusacion
establecida en el articulo 196 N2 10 del mismo cuerpo legal, y el analisis
de las diferencias entre unay otra, servira de antecedente para resolver
la cuestion controvertida. En efecto, la causal de implicancia supone
manifestar un dictamen sobre la cuestion pendiente, con conocimiento
de los antecedentes necesarios para dictar sentencia; y la causal de
recusacion supone la exteriorizacién de un dictamen, “de cualquier
modo” con conocimiento de la cuestién pendiente. Segln vemos,
cuando en la recusacion se requiere la manifestacion de cualquier
modo, de un dictamen del asunto pendiente, la causal de implicancia
ha de requerir un grado mayor de exigencia para su configuracion, por
lo tanto, la forma de exteriorizar el dictamen en la causal de implicancia
no puede ser sino una resolucion judicial en la causa que se conoce. Por
otro lado, exige la causal de implicancia, poseer conocimiento necesario
para dictar sentencia, y no podria configurarse la causal si la cuestion
pendiente se encuentra en grado de investigacion”.

ANUARIO IDEJ 2013



[DEJ

INSTITUTO DE ESTUDIOS JURIDICOS

FACULTAD D E DERECHO

consiguiente, fuera innumerables actividades que afectan
laimparcialidad del juzgador, en especial todo el ambito
vinculado a la imparcialidad objetiva . Asi, por ejemplo,
lo vemos en la resolucién de la Corte de Apelaciones
de Rancagua, de fecha 26/02/2007, en causa Rol de la
Corte 34-2007, que rechazd un recurso de apelacion
deducido en contra de una resolucién dictada por el juez
de garantia de la ciudad de Pichilemu, que no acogio
la solicitud de implicancia alegada por la defensa del
imputado, por la causal del articulo 195 N” 8 del COT. La
Corte de Apelaciones al respecto, establece los siguientes
parametros para rechazar el recurso interpuesto: “Que,
teniendo presente que el procedimiento en el cual
ha sido requerido el imputado Vargas Gonzalez en
esta causa, rit N” 1337-2003, lo es por hechos que el
Ministerio Publico estima como constitutivos del delito
de presentacion de testigos falsos en causa criminal,
previsto y sancionado en el articulo 207 del Codigo
Penal, no se divisa en qué forma el juez de garantia
impugnado podria haber emitido juicio sobre el mismo,
y con conocimiento de los antecedentes necesarios para
pronunciar sentencia, si se trata de una investigacién
distinta que ha estado radicada en el drgano persecutor
correspondiente vy, por tanto, ha sido del todo ajena a
sus funciones, procedimiento en el que aun no se ha
recibido la prueba que aportara el Ministerio Publico,
tendiente a sostener la acusacion fiscal formulada contra
el imputado por los hechos de que se trata. Ademas,
la sola circunstancia de que con la reforma procesal
penal vigente la investigacion de los hechos punibles
se encuentre a cargo de un organismo distinto de aquél
que debe ponderar las pruebas correspondientes y, en
definitiva, fallar la causa permite desvanecer cualquier
tipo de aprehensiones que pudiere tener la defensa del
imputado sobre el particular. A mayor abundamiento,
no puede perderse de vista que el delito por el que se
imputa a Vargas Gonzalez (presentacion de testigos falsos
en causa criminal) es distinto de aquél porque fueron
condenados Saavedra Pino y Covarrubias Aguilera (falso
testimonio); Que, si bien no es posible desatender la
circunstancia cierta, anotada por la defensa de Vargas
Gonzalez, de existir una intima vinculacion entre los
hechos que habran de juzgarse en este procedimiento,
con aquellos que fueron materia de la causa por falso
testimonio seguida contra Saavedra Pino y Covarrubias
Aguilera, los que, a su vez, tuvieron su origen en las

46

ANUARIO IDEJ 2013

declaraciones prestadas por estos Ultimos en el proceso
rol N” 8267 2003 (el que fue tramitado y fallado por el
juez contra quien se reclama la implicancia debatida),
no es menos cierto que éste no ha emitido ningun
pronunciamiento de fondo en relacion con los hechos
materia del presente procedimiento simplificado. Cosa
distinta es que parte de las actuaciones practicadas en
los autos rol N” 8267-2003 pasen a constituir elementos
de prueba que aportara la Fiscalia en el correspondiente
juicio oral que se llevard a efecto en el procedimiento
de que trata la presente carpeta judicial, pues fue
precisamente en el referido proceso donde se habria
perpetrado el ilicito por el que se encuentra imputado
Vargas Gonzalez”'?,

Como se aprecia para la Corte, un juez de garantia,
que anteriormente como juez del crimen (antes de la
reforma procesal del afio 2000) condend a un imputado
por el delito de cohecho y remitié los antecedentes al
fiscal del ministerio publico por estimar que podria
haber falso testimonio en juicio respecto de los testigos
que el imputado presentd, ahora debe juzgar en un
procedimiento simplificado nuevamente al mismo
imputado, pero esta vez por la presentacién de esos
testigos falsos, la Corte rechaza la causal de implicancia
no obstante que el juez de garantia ha participado en
la audiencia de preparacion de juicio oral e incluso ha
admitido como prueba su propia sentencia en el proceso
anterior, sefialando que el juez de garantia todavia “no
ha emitido ninglin pronunciamiento de fondo en relacion
con los hechos materia del presente procedimiento
simplificado”, es decir, todavia no participa como juez
en el juicio oral simplificado.

Al parecer, la Corte entiende que la Unica via para
garantizar laimparcialidad en este caso es por el ejercicio
del mecanismo represivo del recurso de nulidad por
infraccion de garantias fundamentales ante la Corte
Suprema.

Se aprecia de igual forma la interpretacion restrictiva
de lainhabilidad, en la resolucion de la quinta sala de la
Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 27/05/2008,
en causa Rol de Corte N” 7326-2007 (proceso anterior
a la reforma) que rechazo incidencia de recusacion
en contra de un Ministro de fuero, don Carlos Cerda
Fernandez, que sustanciaba investigacion en contra

136_ Corte de Apelaciones de Rancagua, causa Rol 34-2007, de fecha

26/02/2007, considerando noveno.

de Lucia Hiriart de Pinochet por la causal del articulo
196 N” 10 del codigo organico de tribunales. La defensa
fundamentd su inhabilitacion de recusacion en los
siguientes hechos: “(...) el incidentista afirmd que el
seflor Ministro de Fuero habria manifestado dictamen
sobre la cuestion pendiente, teniendo pleno y cabal
conocimiento de los antecedentes del proceso. Para
ese fin, invoca una publicacion del diario La Tercera, de
11 de octubre de 2007, donde, refiriendo una reunién
privada que habria sostenido con el General Augusto
Pinochet Ugarte, se asegura que el Ministro sefiald
lo siguiente: “Estuve tomando té con él, en su casa, y
tratando de descubrirnos: él como imputado, culpable
de conductas que no deben ser aceptadas no sélo por el
derecho sino por la cultura y la historiay yo, como quien
podria pasar a la historia, como quien debifa juzgarlo
. Se aflade que, en otra parte, habria afirmado que la
causa que conoce corresponde a “una investigacion en
que estan concernidos dineros que pudieron haberse
obtenido en actos de obtencién de armas para el
pafs. La recusante considera que en esta, como en
otras de sus declaraciones, el sefior Ministro anticipa
invariablemente su juicio sobre imputaciones que ni
siquiera han sido investigadas en profundidad en este
proceso, configurandose entonces la causal de recusacion
que esgrime, tanto mas si se tiene presente, dice, que
el general Pinochet esta sobreseido definitivamente
en la causa, razon por la que la culpabilidad que se le
atribuye no podra ser jamas probada a su respecto,
recayendo las eventuales responsabilidades en sus
colaboradores mas proximos o en las personas ligadas
a él por vinculo de parentesco”?".

La sala de la Corte de Apelaciones, para rechazar dicha
incidencia sefiald lo siguiente: “Quinto: Que, ahora bien,
como exigencia de todo proceso justo y racional y como
elemento consustancial al concepto de juez, es menester
que éste se halle revestido de la necesaria imparcialidad.
En suma, es posible que un juez determinado esté
ejerciendo su funcion respecto de un asunto en que es
competente y actuando con arreglo a su capacidad y
conforme a las atribuciones que le son reconocidas por
la ley, pero que quede en una situaciéon de pérdida de
las condiciones subjetivas que le habilitan para actuar,
lo que puede ocurrir, por ejemplo, con relacién al objeto

137_ Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 7326-2007, de fecha

27/05/2008, considerando segundo.
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de la causa o proceso. De este modo, verificada que
sea la ausencia de ese atributo esencial, se tiene que
el juez originalmente llamado a conocer del asunto,
puede ser reemplazado por otro. Empero, precisamente
porque estd involucrado en ello el concepto de juez
natural o la competencia en su dimension personal, ese
mismo ordenamiento toma el recaudo de que tal
sustitucion sélo pueda llevarse a cabo a través de
causales objetivadas y objetivamente verificables; Sexto:
Que la imparcialidad, como principio determinante de
la actuacion de un juez, tiene un valor relevante. En
contrapunto, el derecho al juez natural, concretado en
la definicion previa del érgano judicial llamado a resolver
y obtenida merced a la aplicacién de normas generales
gue precisan su competencia, trae consigo el impedimento
de influir indebidamente en la designacién del tribunal
o de provocar la modificacion del que haya resultado
designado. De este modo, se tiene que para su remocion
no puede bastar la mera impresién o sensacion de la
parte litigante de estar sometida a un juez parcial, toda
vez que aceptarlo importaria concederle la opcién de
escoger la persona del juzgador. Al mismo tiempo, lo
expresado también significa que ese juez no puede
abandonar el caso por su simple voluntad, de momento
que estd compelido a observar el mandato de la
inexcusabilidad. Conforme a lo que se ha dicho, el asunto
solo puede sustraerse del juzgamiento del érgano
natural o abandonarse por éste, por causales taxativas
y establecidas por el propio legislador. Particularmente,
enlo que interesa para estos fines, en aquellas hipotesis
en que, juridicamente, sea posible afirmar vy justificar
que esta comprometida la imparcialidad de ese juez;
Séptimo: Que, de lo que se ha venido argumentando,
es dable sostener que en una situacién como la propuesta
se estd en presencia de un conflicto o colision de
principios o valores de tal magnitud -la legalidad del
organo llamado a juzgar, la inexcusabilidad y el derecho
a ser juzgado por un juez imparcial - que la solucion
solo puede darla la sujecion absoluta al derecho. En tal
sentido, la coherencia del ordenamiento juridico impone
que la interpretacién de aquellos casos que habilitan
para apartar al juez de las labores que le han sido
encomendadas por ley, ha de ser restrictiva. En efecto,
tratdndose de una situacion de excepcién, su naturaleza
es de derecho estricto y debe, por ende, analizarse
conforme al caso especifico y del modo que ha sido
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regulado por el legislador; Octavo: Que, en la especie,
la recusante esgrime la causal de inhabilitacion del
articulo 196 del Cédigo Organico de Tribunales. Por
consiguiente, atribuye al juez de la causa “Haber
manifestado de cualquier modo su dictamen sobre la
cuestion pendiente, siempre que lo hubiere hecho con
conocimiento de ella. De la disposicion legal transcrita
aparece que para la configuracién del motivo de
recusacion es menester la concurrencia de los siguientes
elementos: a) que se manifieste un dictamen; b) que
ese dictamen se exteriorice respecto de la cuestion
pendiente; c) que dicha manifestacion se haga de
cualquier modo; y d) que se lo haga con conocimiento
de la cuestién pendiente; Noveno: Que, acerca de la
“cuestion pendiente, es preciso consignar que el proceso
en que incide la solicitud que se examina versa sobre
unainvestigacion penal que se origina a raiz del informe
de la Comision de Asuntos de Gobierno del Senado
norteamericano sobre los procedimientos de los bancos
para detectar lavado de dinero de grupos terroristas,
después de los atentados del 11 de septiembre de 2001.
En ese contexto, se detectaron cuentas desconocidas
de Augusto José Ramon Pinochet Ugarte, lo que derivé
en indagaciones relacionadas con la apropiacién de
fondos publicos, que corresponderian a gastos reservados
qgue habrian tenido que destinarse a las funciones
propias del cargo desempefiado por dicha persona,
como Presidente de la Republicay como Comandante
en Jefe del Ejército. Se ordend instruir sumario criminal
luego de la denuncia que con fecha 20 de julio del afio
2004, en escritos separados, hicieran tanto dofia Carmen
Hertz Cadiz y don Alfonso Inzunza Bascuiidn como el
Consejo de Defensa del Estado. Posteriormente, los
primeros denunciantes interpusieron querella criminal
y lo propio hizo el Servicio de Impuestos Internos. Por
consiguiente, se investigan en esa causa delitos tributarios,
fraudes y exacciones ilegales, malversacion de caudales
publicosy cohecho. A la fecha se encuentran procesados,
por el delito de malversacién de caudales publicos,
Gustavo Collao Mira, Eugenio Castillo Cadiz, Augusto
Pinochet Hiriart, Ménica Ananias Kuncar, Jorge Ballerino
Sandford, Ramdén Castro Ivanovic, Gabriel Vergara
Cifuentesy Juan Mac Lean Vergara; por delito tributario,
Monica Ananfas, Oscar Aitken Lavanchy y Marco Antonio
Pinochet Hiriart; y como autor de los delitos de los
articulos 200 inciso 2” y 201 inciso 17, ambos del estatuto
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punitivo Augusto Osvaldo Pinochet Hiriart. Décimo:
Que, sigue a ello precisar que, por resolucion de 20 de
diciembre de 2006, escrita a fojas 172.727 de los autos
tenidos a la vista, se sobreseyd definitiva y parcialmente
la causa respecto de Augusto José Ramoén Pinochet
Ugarte, en razén de su fallecimiento, ocurrido el 10 de
diciembre de 2006, vale decir, conforme al articulo 408
N” 5 del Cédigo de Procedimiento Penal, en relacion al
articulo 93 N” 1 del Cédigo Penal. Cabe sefialar que, a
la sazdn, Pinochet Ugarte estaba procesado como autor
de los siguientes delitos: a) confeccién de cuatro
pasaportes falsos y utilizacion de dos de ellos, castigado
en los articulos 200 y 201 del Codigo Penal, en sus
primeros incisos; b) infraccion tributaria del articulo 97
N” 4 inciso primero del Cddigo de la especie, por haber
presentado, seguin se dijo, declaraciones de impuesto
a la renta maliciosamente incompletas, que indujeron
a laliquidacion de un tributo inferior al correspondiente,
con evidente perjuicio fiscal; Undécimo: Que, en lo
inmediato, es ineludible consignar que la “cuestién
pendiente no puede estar constituida por el proceso
en su integridad -lo que seria un exceso- sino que por
el asunto o materia que el juez deba resolver o que
pueda requerir de parte suya un pronunciamiento
especial, através de una resolucién de indole jurisdiccional.
Y esto, por tratarse de una causal de recusacion, en
funcion de la parte o interesado a quien se supone que
afecta o concierne la falta de imparcialidad de ese juez,
en la especie, dofla Maria Lucia Hiriart de Pinochet. De
lo reseflado, aparece entonces que, en este caso, “la
cuestion pendiente” corresponde a una investigacion
criminal que persigue establecer el origen y destino de
ciertos fondos detectados en las cuentas corrientes de
Augusto Pinochet Ugarte y, con ello, la eventual
configuracién de delitos tributarios, funcionarios y
contra la fe publica; Duodécimo: Que, seguidamente,
en la medida que es posible emitirlo “de cualquier
modo”, significa que la expresion “dictamen” es susceptible
de asumir en su sentido natural y obvio, o sea, de
acuerdo con la definicion del Diccionario de la Real
Academia Espafiola. Por consiguiente, ha de entenderse
por tal la “opinion y juicio que se forma o emite sobre
una cosa”; Decimotercero: Que, en el contexto que se
ha precisado, y teniendo especialmente en cuenta la
naturaleza indudablemente personal de la responsabilidad
penal, es dable sostener que el motivo de recusacién

gue se examina tiene lugar cuando el juez expresa un
prejuicio sobre la culpabilidad de un inculpado
determinado, sujeto de investigacion o sometido a juicio,
o cuando lo exterioriza sobre aspectos de fondo,
relevantes para determinar la culpabilidad de ese mismo
inculpado; Decimocuarto: Que recusante y recusado
coinciden esencialmente en el tenor de los dichos que
motivaran este incidente, a saber: “Estuve tomando té
con él, en su casa, y tratando de descubrirnos: él como
imputado, culpable de conductas que no deben ser
aceptadas no solo por el derecho sino por la cultura y
la historia y yo, como quien podria pasar a la historia,
como quien debia juzgarlo y, ademas: su aseveracion
de que la causa que conoce corresponde a “una
investigacion en que estan concernidos dineros que
pudieron haberse obtenido en actos de obtencién de
armas para el pais; Decimoquinto: Que, por lo pronto,
ha de convenirse en que, cuando menos las primeras
expresiones, aluden inequivocamente a la persona de
Augusto Pinochet Ugarte, esto es, a una persona a cuyo
favor, a la sazdn, se habia pronunciado sobreseimiento
definitivo por extincion de la responsabilidad penal,
derivada de su fallecimiento. Por ende, resulta inconcuso
que no fueron vertidas respecto de quien promueve la
incidencia, dofia Marfa Lucia Hiriart de Pinochet. Al ser
asi, fuerza es concluir que no puede estimarselas como
constitutivas de un prejuicio acerca de la eventual
culpabilidad o responsabilidad penal de la sefiora Hiriart.
Tampoco alcanzan esa dimension las restantes
expresiones, no solo por su marcado acento hipotético
y condicional (“pudieron haberse obtenido”) sino porque,
ademas, aparecen vertidas en términos vagos y genéricos,
sin que se advierta en ellas alglin grado de referencia
a la persona de la recusante ni menos una atribucion
de culpabilidad a dicha persona, en los hechos a que
se alude (...)”

De esta resolucién podemos extraer lo siguiente: Que la
Corte de Apelaciones entre los principios de juez natural
e inexcusabilidad versus la garantia de imparcialidad,
prefiere a los primeros en razén que debe primar
la legalidad vigente; que las normas de implicancia
y recusacion tiene por lo mismo una interpretacion
restrictiva; y finalmente que no puede bastar la mera
impresion o sensacion de la parte litigante de estar
sometida a un juez parcial para poder declarar la
recusacion.
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La misma interpretacion restrictiva se aprecia por
parte de la Corte de Apelaciones de Santiago, con
fecha 27/05/2008, en causa Rol de Corte 7522-2007, la
cual confirmé la resolucién de primer grado que habia
rechazado un incidente de inhabilidad por la causal de
implicancia del articulo 195 N” 8 del cddigo organico
de tribunales en contra también del ministro de fuero
Carlos Cerda que sustanciaba de igual manera un proceso
en contra de Marco Pinochet Hiriart y otros miembros
de la familia Pinochet. La defensa de los imputados
fundamentd su inhabilidad en los siguientes hechos:
“Que con fecha 7 de octubre de 2007 (el ministro de
fuero Carlos Cerda), refiriéendose a quienes fueran
procesados por una resolucién del dia 4 de octubre
de ese afio, habria declarado al diario La Nacion que
los grados de responsabilidad son relativos; que todos
ejecutan hechos que pueden considerarse en calidad
de autores; que en ese caso existe un delito establecido
y una presuncién fundada; que los procesamientos
siempre son revocables y que esas personas merecen
un trato digno, pero que se ha comprobado que en ese
caso han perdido su inocencia; Que en una reunion
sostenida con ocasién de la entrega de un premio,
formuld declaraciones recogidas por el diario La Tercera,
las que serian del tenor siguiente: “Estuve tomando té
con él, en su casa, y tratando de descubrirnos: él como
imputado, culpable de conductas que no deben ser
aceptadas no solo por el derecho, sino por la cultura
y la historia, y yo estaba como quien podria pasar a la
historia como quien debia juzgarlo”; y que, en la misma
oportunidad y recogido por la misma publicacién, habria
sefialado que la causa que conoce corresponde a “una
investigacion en que estan concernidos dineros que
pudieron haberse obtenido en actos de obtencién de
armas para el pais”®s,

La sala de la llustrisima Corte, para rechazar el recurso
de apelaciény con ello confirmar la resolucion de primer
grado, expresdé lo siguiente: Primero: Que la causal
de implicancia que se ha esgrimido en autos es la del
articulo 195 N” 8 del Cédigo Organico de Tribunales,
vale decir, la de “haber el juez manifestado su dictamen
sobre la cuestién pendiente con conocimiento de los
antecedentes necesarios para pronunciar sentencia”
(...) Tercero: Que es evidente que un efecto asi de
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radical debe producirse bajo las condiciones que han
sido expresamente contempladas por la ley. Ni mas
ni menos. Es también irrefutable la semejanza que
se advierte entre la causal de implicancia aludida y la
de recusacién que consulta el articulo 196 N” 10 del
Codigo Organico de Tribunales. En definitiva, lo que
estd insito en ese tipo de inhabilidades es la pérdida
de la necesaria imparcialidad del juez, derivada de una
falta de discrecién con relacién al negocio o asunto
pendiente y que se traduce, en casos como éste, en
que media de su parte la emisién de un prejuicio sobre
la culpabilidad de un inculpado o sobre aspectos de
fondo, relevantes para determinar la culpabilidad del
mismo. Empero, la coexistencia de ambas causales no
tiene otra explicacién que la de regular situaciones
diferentes. El paralelo entre unay otra, entonces, es un
derrotero seguro para desentrafiar el alcance y sentido
de la que se ha hecho valer en esta causa; Cuarto: Que,
en ese orden de ideas, ha de apuntarse que mientras la
causal de implicancia supone manifestar un dictamen,
a secas, y uno que recae sobre la cuestion pendiente
“con conocimiento de los antecedentes necesarios para
dictar sentencia”, en la de recusacion, si bien se asume
la exteriorizacion de un dictamen, basta que se lo haga
“de cualquier modo y con conocimiento de la cuestion
pendiente”; (...) Sexto: Que, en efecto, las diferencias de
texto que se ha puesto en evidencia no son irrelevantes.
A riesgo de reiteracion, concurre la recusacién cuando
simplemente se manifiesta un dictamen u opinién “de
cualquier modo”, expresion esta Ultima que estd ausente
en el motivo de implicancia. Luego, si en aquella es
suficiente “cualquier modo” quiere decir que en ésta (la
implicancia) ha de serlo, necesariamente, de una manera
especifica o precisa. No cualquiera. Por lo tanto, para
la implicancia se requiere una manifestacion concreta
sobre la cuestion pendiente la que, en armonia con
lo que se ha razonado, solo puede efectuarse de una
manera: a través de una resolucién jurisdiccional recaida
en la causa que ha requerido ese pronunciamiento;
Séptimo: Que, enseguida, la recusacién opera con el
mero “conocimiento de ella (de la cuestion pendiente),
en tanto que la implicancia exige un conocimiento de
“los antecedentes necesarios para dictar sentencia”.
Por ende, para la inhabilitacién pretendida se precisa,
ademas, que el dictamen, manifestado en una resolucion,

comprenda todos los antecedentes que permitieran su
pronunciamiento. Consecuentemente, es igualmente
necesario que el proceso evidencie un estado de
sustanciacion que haya hecho posible la emisién del fallo;
Octavo: Que, asi las cosas, habra implicancia, por ejemplo,
cuando, habiendo alcanzado la causa el estado de fallo,
el juez dicta su sentencia y ésta es posteriormente
invalidada y reenviada a su tribunal de origen para
una nueva decisién; Séptimo: Que, en la especie, se
ha pretendido sustentar la inhabilitacion del juez, por
motivo de implicancia, invocdndose declaraciones
formuladas a la prensa o recogidas por ésta a proposito
de una reunidn sostenida con ocasién de la entrega de
un premio y en relacion a una causa actualmente en
etapa de investigacion. Al margen del contenido y juicio
de valor que pueda tenerse en relacion a tales dichos,
lo cierto es que, con arreglo a los lineamientos que se
ha enunciado precedentemente, debe concluirse que
no comportan un dictamen sobre la cuestién pendiente,
con los antecedentes necesarios para dictar sentencia,
del modo que antes se ha determinado”.

Al respecto, podemos sefialar que en este caso la Corte
de Apelaciones nos indica que soélo operaria la causal
de implicancia cuando la causa esté en estado de
fallo, por consiguiente nunca se produciria dicha falta
de imparcialidad durante la etapa de investigacion.
Asi mismo la Corte reitera que solo la inhabilidad se
produce en virtud de una resolucién jurisdiccional y
que su aplicacion debe realizarse de forma restrictiva,
esto es, ni mas ni menos que en los casos expresamente
establecidos en la ley.

La Corte Suprema de Chile con fecha 16 de septiembre
del afio 1987, refiriéndose a los pardmetros de aplicacion
de larecusacion indicd lo siguiente: “Ni la encargatoria
de reo de una persona ni su acusacién - que supone
dar por comprobado un delito - son dbice para que ese
juez emita una sentencia absolutoria o condenatoria
en que incluso acoja la accidn civil que se deduzca, y
ello, porque es la sentencia definitiva donde se analiza
a cabalidad las probanzas producidas, los hechos
acreditados y su justo encuadramiento en el derecho,
de suerte que aquellas opiniones vertidas en el auto
de reo y en la acusacion, no inhabilitan al juez para
haberlas emitido”."*?

Finalmente, la misma Corte Suprema de Chile, también
ha realizado una interpretacion restrictiva a la aplicacion
de los mecanismos preventivos de parcialidad, ello
lo vemos en la resolucion de fecha 12 de julio de
2007 recaida en la causa Rol Ingreso N° 2426-2007,
que rechazd un recurso de nulidad impetrado por la
defensa de los acusados fundados en que el tribunal
del juicio oral en lo penal rechazo la inhabilidad de
uno de los magistrados, a quien a juicio de la defensa
del imputado, le afectaba una situacién de parcialidad
objetiva al haber emitido opinidn respecto de los hechos
con anterioridad al juicio oral por los periddicos. La
Corte al respecto, sefiald en el considerando décimo
cuarto: “Que en materia de inhabilitacién de los jueces
del tribunal del juicio oral, el articulo 76 del Cddigo
Procesal Penal gobierna el procedimiento para su
formalizacion, manteniéndose, en todo, las causales
taxativas que al efecto contemplan los articulos 195 y
196 del Codigo Organico de Tribunales”. En lo referido
alaoportunidad para alegar la inhabilidad indicé en el
considerando décimo quinto que: “(...) y, en cuanto a la
oportunidad, también perentoriamente se indica que
deberan plantearse, a mas tardar, dentro de los tres
dfas siguientes a la notificacion de la resolucion que
fijare fecha para el juicio oral, las que se resolveran con
antelacion al inicio de la respectiva audiencia; o bien, al
inicio del juicio oral, en incidente previo, si los hechos
que constituyeren la causal de implicancia o recusacion
llegaren a conocimiento de la parte con posterioridad
al vencimiento del plazo previsto en el inciso primero
de la disposicion en comento”. Esto es, si la causal de
inhabilitacion se configura con posterioridad al inicio
del juicio ésta ya no puede ser planteada.

Ajuicio de German Echeverria, lo doctrina establecida en
esta resolucién por la Corte Suprema, viene a evidenciar
que las apariencias de imparcialidad objetiva del tribunal
aun presentan en nuestra legislacion y jurisprudencia un
alcance nitidamente mas estrecho que el reconocido por
los tratados internacionales sobre derechos humanos'“°.
Remberto Valdés Hueche, sostiene que las causales de
inhabilidad de un juez penal, contenidas en los articulos

de Santiago donde rechazando una recusacion en contra de un juez de
garantia, hace suya la doctrina de dicho fallo. Hay que hacer presente
que en el fallo citado de la Corte Suprema, imperaba al momento de
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195y 196 del COT, ajustadas a la reforma procesal penal
por la ley 19.708 de enero de 2001, son insuficientes, no
solo porque abordan aspectos de pura incompetencia
subjetiva, sino porque también existen numerosas
situaciones que escapan a su numeracion taxativa y
excluyente; al respecto sefiala: “El legislador escribio
bajo la idea de un sistema inquisitivo tanto en lo civil
como en lo penal y desea que nadie inhabilite a su
juez; y la propia concepcion chilena acerca de nuestros
jueces quiere ver en ellos a seres superdotados, ajenos
al mundo de todos los justiciables!®.,

X. Procedimiento represivo o reparatorio de la infraccién
a la garantia de imparcialidad en la normativa procesal
penal chilena

En cuanto al recurso de nulidad, entendido como el
procedimiento reparatorio o represivo natural frente a
lainfraccion de la garantia de imparcialidad del tribunal,
parece necesario plantear un par de consideraciones.
Primero, es ostensible que los motivos absolutos de
nulidad del articulo 374 del Cédigo Procesal Penal,
que liberan al recurrente de la carga de acreditar la
sustancialidad y trascendencia de la infraccion'*?, ofrecen,
aligual que el procedimiento cautelar ya analizado, un
sendero estrecho y de dificil transito en procura de la
reparacion.

Desde luego, el contenido de la letra a) del articulo 374
del Cédigo Procesal Penal*® que establece los motivos
absolutos de nulidad del juicio oral y la sentencia,
aparece acotado a los casos en que la sentencia se

Valdés Hueche (2004), p.2.

Cortez Matcovich (2006), p.179, Julian Lopez Masle sostiene que los
motivos absolutos de nulidad constituyen causales objetivas de nulidad
procesal en que no cabe entrar a discutir si la infraccion es sustancial
o no y si influye o no en lo dispositivo del fallo. A su vez para Nufiez
los motivos absolutos de nulidad se denominan asi porque importan
necesariamente perjuicio para el interviniente, y un vicio sustancial,
desde el momento en que constituyen una infracciéon manifiesta a
garantias o derechos fundamentales.

Articulo 374: motivos absolutos de nulidad. El juicio y la sentencia
seran siempre anulados: cuando la sentencia hubiere sido pronunciada
por un tribunal incompetente, o no integrado por los jueces designados
por la ley; cuando hubiere sido pronunciada por un juez de garantia o
con la concurrencia de un juez de tribunal de juicio oral en lo penal
legalmente implicado, o cuya recusacion estuviere pendiente o hubiere
sido declarada por tribunal competente; y cuando hubiere sido acordada
por un menor niimero de votos o pronunciada por menor nimero de

su dictacién un sistema inquisitivo de juzgamiento penal.
139_ Corte de Apelaciones de Santiago, causa Rol 1461-2010 de fecha 28 de . Juzg P

septiembre del afio 2010: Sentencia citada por la Corte de Apelaciones

jueces que el requerido por la ley, o con concurrencia de jueces que no
hubieren asistido al juicio.

haya tenido lugar con un conocimiento en grado tal que
140_ Echeverria (2009), p. 12.
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dictd por un juez de garantia legalmente implicado,
0 Cuya recusacion estuviere pendiente o hubiere sido
declarada por tribunal competente, situacién casi de
laboratorio y que exige en el juzgador una contumacia
incompatible con la rectitud exigida por el servicio
jurisdiccional, todo lo cual torna mas aparente que real
su utilidad practica.'**

El profesor Miguel Angel Fernandez Gonzalez, sostiene
que el Codigo Procesal Penal en su articulo 373 letra a)'*
ordena a los operadores juridicos aplicar directamente
la CPR y los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos, vigentes en Chile, dotando no soélo a aquella
sino también a éstos de vigor juridico inmediato'®,
cuestion que vemos no se esta realizando a la luz de
las propias interpretaciones que la CIDH ha realizado a
propdsito de la imparcialidad objetiva, donde claramente
se indica que las apariencias también son relevantes
al momento de optar por la inhabilidad del juzgador.
La Excma. Corte Suprema ha resuelto la invalidacion de
sentencias y juicios realizados con infraccién a la garantia
del juez imparcial a través de la causal de infraccion de
garantias fundamentales del articulo 373 a) del Codigo
Procesal Penal que permite ampliar su contenido de
conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos, desde que esa norma expresamente
asi lo reconoce. Si hien todas estas resoluciones
constituyen un gran e importante avance, todas se
refieren a actuaciones de oficio del tribunal del juicio
oral en lo penal o de las Cortes de Apelaciones que
seglin nuestro maximo tribunal afectan la imparcialidad
del juzgador y con ello el debido proceso'*.

144_ Echeverria (2009), p. 39.

145_ Articulo 373: causales del recurso. Procedera la declaracion de nulidad

146_
147_

del juicio oral y de la sentencia: cuando, en cualquier etapa del
procedimiento o en el pronunciamiento de la sentencia, se hubieren
infringido sustancialmente derechos o garantias asegurados por la
Constitucion o por los tratados internacionales ratificados por Chile
que se encuentren vigentes.

Fernandez Gonzalez (2006), p. 21.

Al respecto podemos citar a modo ejemplar las siguientes causas donde
la Corte de Suprema por la via del articulo 373 letra a) del Codigo
Procesal Penal, ha anulado el juicio oral y la sentencia por estimar que
se hainfringido la garantia de imparcialidad del juzgador al presentarse
directa o indirectamente la actividad oficiosa por parte del tribunal que
ha afectado su imparcialidad:

1. Corte Suprema, Rol 5658-09: se acoge recurso de nulidad deducido por
el defensor publico de Iquique. La CS estima configurada la causal del art.
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373 a) CPP por infraccion sustancial del debido proceso y a ser juzgado
por un tribunal imparcial, declarando nulos la sentencia y el juicio oral.
La infraccion acreditada consistié en que el Tribunal de Garantia de
Iquique, en un procedimiento simplificado por el delito de hurto simple,
determind un quantummayor de la pena y deneg la reclusion nocturna,
para lo cual consider6 anotaciones referidas a penas privativas de libertad
existentes en el extracto de filiacion y antecedentes del imputado que
no fueron incorporadas por el MP. Las anotaciones fueron obtenidas
por el sentenciador del extracto que mantenia en su estrado antes del
inicio de la audiencia:

Sustento normativo legal de la imparcialidad: “Que, acorde con lo
expuesto y a partir de una lectura sistémica del Codigo Procesal Penal,
en particular, de los articulos 12, 69, 71, 259, 292, 295, 297, 323, 328,
336, 343 inciso cuarto, 389 y 395, surge con nitidez que tanto el Juez
de Garantia como el Tribunal del Juicio Oral en lo Penal, constituyen
un sujeto procesal, que en cuanto conductor del procedimiento desde
una posicion neutral no tiene la calidad de interviniente y por tanto,
se encuentra impedido de actuar como sujeto productor de prueba. Es
decir, sélo pueden decretar y/o recibir las probanzas que hubiesen sido
ofrecidas y/o pedidas por los intervinientes, siendo la razon del veto a tal
impulso o iniciativa probatoria, el resguardo del deber de imparcialidad
del juzgador -cuya contrapartida es un derecho para el imputado-, con
lo cual, se garantiza, a su vez, el caracter adversarial o contradictorio
del actual proceso penal, que desde luego es una manifestacion del
principio acusatorio que informa nuestro sistema de enjuiciamiento
criminal.” (Considerando 8°).

Elinciso 2° del art. 395 CPP no le otorga iniciativa probatoria al JG: “Que,
en virtud de los razonamientos y conclusiones precedentes, cuando el
inciso segundo del articulo 395 del Cédigo Procesal Penal, dispone que,
en los casos en que el imputado admita responsabilidad en el hecho
y deba dictarse sentencia inmediata, se permite la incorporacion de
antecedentes que sirvieren para la determinacion de la pena, no posibilita
al juez a realizar de oficio tal actividad, menos aun si con ello termina
perjudicando al imputado, como sucedio6 en la especie al imponerle
una pena con cumplimiento efectivo en circunstancias que el fiscal
no se habia opuesto a la peticién de la defensa de concesién de algin
beneficio alternativo.” (Considerando 11°).

En el mismo sentido se puede ver la resolucion de la de fecha 27 de
enero del afio 2009 en causa rol 7.824-08; de fecha 12 de noviembre
del afio 2008 en causa rol 4954-08.

2.Corte Suprema, Rol 6165-09: se acoge recurso de nulidad del defensor
publico juvenil de Iquique Cristian Calvo por las causales —invocadas
conjuntamente- previstas en los arts. 373 a) y 374 e) CPP, declarandose
la nulidad de la sentencia y del juicio oral. La primera de las causales
se configuré porque el JG, en un juicio oral simplificado por el delito de
robo con intimidacion seguido en contra de dos adolescentes, se excedio
respecto de la supuesta victima del marco de las preguntas aclaratorias.
ELJG facilito la incorporacion de nuevos datos al juicio: “Que en la forma
que ya antes se dejo consignada, producto de lo estipulado en el cuerpo
del mismo recurso y de lo que fue posible escuchar en la audiencia, a
través de la prueba de audio rendida por la defensa y completada por el
Ministerio Publico, es efectivo que el Sr. Juez Ricardo Leyton Pavez, no
se limitd a dar cumplimiento a la norma del articulo 310 respecto de la
victima, menor de edad, sino que de la prueba rendida aparece claramente
que excedio a lo pedido por el fiscal, agregando antecedentes y datos
no sélo a las preguntas que hacia al testigo, sino que incluso realizando
algunos aditamentos a sus respuestas. Del mismo modo, al tiempo
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Este procedimiento, se estima, permite discutir
represivamente circunstancias objetivas o de mera
apariencia de afectacién de la garantia de imparcialidad,
como, por ejemplo, los juicios emitidos por el juez
a través de los medios de comunicacion u otras
circunstancias que razonablemente produzcan en
los justiciables desconfianza objetiva de enfrentar un
juzgamiento interesado, siempre que el recurrente
cumpla con las requisitos que exigen, entre otros,
reclamar oportunamente del vicio o defecto'®, acreditar
el caracter sustancial de la infraccién y demostrar que
tuvo influencia en lo dispositivo del fallo#/%°,

Si bien por esta via, y hasta donde se conoce, no hay
pronunciamientos de la Excma. Corte Suprema que
hayan invalidado juicios por imparcialidad objetiva
por causal del articulo 373 letra a) del Codigo Procesal
Penal®™!, el maximo tribunal de la republica acogid en

de proceder a las aclaraciones, a las que se encontraba expresamente
facultado por la ley en el articulo 329 del Cddigo Procesal, requirio
mayor informacién a la que ya habia sido vertida en el juicio, de modo
que no sélo aclard dichos, sino que facilito la incorporacién de nuevos
datos al juicio, lo que constituye produccion de prueba por parte del
tribunal.” (Considerando 11°).

En el mismo sentido se puede ver la resolucion de la Corte Suprema de
1 de septiembre del afio 2009 en la causal 4164-09.

Articulo 377 del Cédigo Procesal Penal. Preparacion del recurso. Si la
infraccién invocada como motivo del recurso se refiere a una ley que
regulare el procedimiento, el recurso sélo serd admisible cuando quien
lo entablare hubiere reclamado oportunamente del vicio o defecto.

Exigencia impuesta por el articulo 373 a) del Cddigo Procesal Penal.

El articulo 375 del Codigo Procesal Penal establece que no causan
nulidad los errores de la sentencia recurrida que no influyeren en su
parte dispositiva.

La Corte Suprema ha resuelto uniformemente que el agravio a la garantia
del debido proceso debe ser real, en cuanto perjudique efectivamente
los derechos procesales de la parte, esto es, que entrabe, limite o
elimine su derecho constitucional al debido proceso. Asimismo, se ha
dicho que la infraccién producida a los intereses del interviniente debe
ser sustancial, trascendente, de gravedad, de tal modo que el defecto
sea, en definitiva, insalvable frente al derecho constitucional del debido
proceso, por cuanto la nulidad que se pretende, en tanto constituye una
sancion legal, supone un acto viciado y una desviacion de las formas de
trascendencia sobre las garantias esenciales de una parte en el juicio,
en términos que se atente contra las posibilidades de actuacién de
cualquiera de los intervinientes en el procedimiento (SCS Rol N° 4639-
13; 2866-2013, 4909-2013 entre otras).

Corte Suprema, Rol 4639-2014: si bien en esta causa la CS rechaza
—por mayoria- el recurso de nulidad, se pueden rescatar las siguientes
consideraciones sobre la imparcialidad objetiva o institucional:

a) Se sefiala en el considerando 9° sobre la imparcialidad objetiva (o
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causa rol 4181-2009, con fecha 19 de noviembre del

institucional) “Que de esta manera, el recurrente apunta a la garantia
organica del debido proceso, que pretende garantizar la ajenidad del
juez respecto de los intereses contrapuestos en juicio, la que debe ser
tanto personal como institucional. Para cautelar la primera, existe el
sistema de recusaciones e inhabilidades, y para la segunda, el disefio del
proceso, triangular, que comprende también aquellas otras especificas
garantias procesales que aseguran la observancia de lo anterior, como
lo es la oralidad, inmediacion, publicidad, contradiccion, carga de la
prueba, la legalidad de los procedimientos y la motivacion, conforme
se desprende de la regulacién que contiene el codigo procesal, en sus
articulos 282 y siguientes”.

b) Voto de minoria (ministros Kiinsemiiller y Brito) por acoger recurso
por la causal del art. 373 a) CPP, se analiza la repercusion que tiene
imparcialidad objetiva en los principios de contradiccion e igualdad
de armas: “3°Que el entendimiento que precede obliga a extremar los
cuidados al tiempo de ponderar y precisar la prueba que se aporta por
los intervinientes, pues la que proviene de un procedimiento abreviado
que concluye en fallo condenatorio, como ocurre en el caso de autos
en que se agrego la sentencia definitiva condenatoria, puede referirse a
los hechos que imputa la acusacion y, con su mérito, puede contribuir
a formar conviccién, no obstante que es claro que las probanzas en
que se funda el fallo al que se alude no han sido escrutadas, luego de
cumplirse el imprescindible proceso de contradiccion, sobre la aceptacion
de los hechos y antecedentes de la pesquisa hecha por los imputados
en tal forma de juicio. En efecto, la incorporacién mediante lectura de
una sentencia judicial dictada sobre los mismos hechos ventilados en el
juicio oral correspondiente, pero en virtud de un acuerdo entre terceros,
ingresa directamente, sin filtro, al acervo de conocimiento de los jueces
del grado, lesionando en el proceso los legitimos derechos de la defensa
del acusado que carece de posibilidades de refutacion de tal instrumento
y de los hechos asentados en él, amparados en una presuncion de certeza
sobre su contenido, atendido su origen jurisdiccional.

4° Que el principio de contradiccion, integrante de la garantia procesal
conculcada, es entendido -en términos generales- como la posibilidad de
las partes de cuestionar preventivamente todo aquello que pueda influir
en la decision final, suponiendo la paridad de armas entre acusacion y
defensa en el proceso. Su respeto, entonces, obliga al mayor cuidado
cuando se trata de ponderar actos formados fuera de ese modelo de
contradiccion, como lo es el analizado en este caso, por cuanto su efecto
en la formacion de la conviccion de los sentenciadores del segundo
juicio —el juicio oral- no es susceptible de control y torna plausible la
alegacion de contaminacion del tribunal y pérdida de imparcialidad de
éste en la decision de lo debatido.

5° Que, por el contrario, una interpretacion respetuosa de los derechos
del acusado habria extremado el control que los jueces del fondo deben
hacer para la admisién de una prueba en la forma excepcional que ha
ocurrido en la especie, debiendo pasar el estudio de su procedencia
no sélo por la consideracién del instrumento que se pretendia hacer
valer a la luz de lo establecido en el articulo 335 del Cédigo Procesal
Penal, sino que también por el cuestionamiento sobre la naturaleza del
mecanismo elegido, al existir otros susceptibles de control por parte de
todos los intervinientes, como lo es la presentacion — como testigo- del
co imputado favorecido por una pena menor por los mismos hechos
conocidos por el tribunal del juicio oral”.
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afio 2009, un recurso de queja de las defensas, el cual
permitié se dejara sin efecto una resolucion de la Corte
de Apelaciones de Arica que habia rechazado los recursos
de nulidad de la defensa. La Corte Suprema, repuso el
procedimiento al estado que una sala no inhabilitada
de la Corte de Apelaciones de Arica conocieray fallare
nuevamente tales recursos.

En este caso, las defensas particulares dedujeron
recursos de queja en contra de los jueces de la Corte
de Apelaciones de Arica porque dicha Corte, al conocer
los recursos de nulidad, lo hizo con la integracién de
un juez legalmente implicado. El recurso de queja se
fundd en los siguientes hechos: “(...) reside en la falta
de imparcialidad del tribunal, producida en razén
de que la Primera Sala de la Corte de Apelaciones
de Arica, al conocer vy fallar los recursos de nulidad
que motivaron el ingreso rol Corte 108-2009, habria
estado compuesta por un juez legalmente implicado,
ya que la abogado integrante sefiora Sandra Negretti
Castro, intervino previamente como querellante en el
procedimiento, afirmacién que, en ambos arbitrios, se
concreta por los recurrentes en el hecho de que la sefiora
Negretti fue abogado patrocinante de dos querellas, en
representacién del diputado Ivan Paredes y del concejal
de la Municipalidad de Arica, Mauricio Paredes, sobre
hechos relacionados con los de este proceso, y que fueron
tramitadas en la causa RIT 2064-2005 del Juzgado de
Garantia de Arica, que posteriormente se acumulé a la
RIT 2066-2005, juicio en el cual coinciden tanto dos de
los querellados, a saber, Carlos Herrera Guerra y Alfredo
Navarrete Gutiérrez, al igual que los hechos que dieron
lugar a la misma, relacionados con cobros indebidos
en la ejecucion de la Propuesta Publica 51-2002 sobre
limpieza de las playas del sector norte de la ciudad de
Arica. (Considerando primero).

La Corte Suprema al respecto establecié lo siguiente:
SEXTO: Que, del mérito de lo constatado precedentemente,
resulta palmario que la abogado sefiora Negretti, previo
aintegrar en calidad de juez, junto con la Ministro sefiora
Arayay el Fiscal Judicial sefior Morales, la vista realizada
el 13 de mayo de 2009 en la Corte de Apelaciones de
Arica respecto de los recursos de nulidad intentados
contra la sentencia dictada por el Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de dicha ciudad, en la causa RIT 252-
2008, habia deducido querellas en contra de dos de
los tres condenados en dicho proceso, a saber, los
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sefiores Alfredo Navarrete Gutiérrez y Carlos Herrera
Guerra, Ultimo de los cuales es recurrente en el presente
arbitrio, pretensiones acusadoras de la sefiora Negretti
que se resolvieron con una decision final absolutoria
en la causa RIT 202-2007 del sefialado tribunal penal.
Conforme a lo anterior, si bien no hay duda que la
abogada cuestionada no fue querellante en la causa en
la que formd parte del tribunal que rechazd los recursos
de nulidad, la nimero 252-2008, resulta indiscutible
que previamente habhfa formulado dos querellas contra
dos de los condenados que reclamaban la nulidad por
ella conocida, los cuales, ademas, habian sido absueltos
en la causa que se origind a raiz de las querellas en que
ella patrocind. Asimismo, resulta incuestionable que
entre ambos procesos -RIT 202/2007 y 252/2008- existe
una total identidad entre los tipos penales materia de
los juzgamientos, a saber, los articulos 239 y 467 del
Codigo Penal, al igual que una notoria similitud de los
hechos que segun los acusadores configurarian tales
delitos, pues en ambos casos se cuestionan pagos
realizados por la Municipalidad de Arica al mismo
contratista, el sefior Alfredo Navarrete Gutiérrez, en el
marco de la ejecucién, entre otras, de la propuesta
publica N° 51-2002 sobre limpieza de playas del sector
norte de Arica, siendo la Unica diferencia, los periodos
respecto de los cuales se postulan trabajos inexistentes,
ya que en el caso de la causa RIT 202/2007 -en la cual
durante la etapa de investigacion fue querellante la
sefiora Negretti-, se refieren a los meses de mayo, junio,
julio, octubre y noviembre de 2004 y febrero de 2005,
en tanto, en la causa RIT 252/2008 -en la cual la referida
abogada participé como integrante de la sala de la Corte
de Apelaciones de Arica que rechazé los recursos de
nulidad-, se refieren a los meses comprendidos entre
febrero y septiembre de 2003” (..)NOVENO: Que al
referirse a laimparcialidad como elemento de la definicion
de “juez”, Maier sefiala con innegable precisién, que la
palabra “juez” no se comprende, al menos en el sentido
moderno de la expresién, sin el calificativo de “imparcial”;
este adjetivo integra hoy, desde un punto de vista
material, el concepto “juez”, cuando se lo refiere a la
descripcion de la actividad concreta que le es encomendada
a quien juzga y no tan sélo a las condiciones formales
que, para cumplir esa funcion publica, el cargo-
permanente o accidental- requiere. (Maier J., Derecho
Procesal Penal. I. Fundamentos, Editores del Puerto,

Buenos Aires, 2002, 2“ edicidn, 2“. Reimpresion, p. 739).
Que, al respecto, resulta util recordar lo manifestado
recientemente por esta Corte, en orden a que: “por la
imparcialidad del tribunal, se comprenden tres garantias
individuales de que gozan las personas de cara a la
organizacion judicial del Estado, a saber, el derecho al
juez independiente, imparcial y natural, referidos
principalmente a que los asuntos criminales deben ser
conocidos por los tribunales sefialados por la ley con
anterioridad a la perpetracion del hecho punible, sin
que otro poder del mismo Estado pueda avocarse a esa
funcion, y a la forma de posicionarse el juez frente al
conflicto, de modo que no medie compromiso con los
litigantes o el asunto, desde que en todo proceso penal
aparece comprometido el interés publico de la comunidad
en el esclarecimiento de los sucesos y el castigo de los
delitos, como también la absolucién del inocente” (Fallo
de fecha 1 de septiembre de 2009, dictado en la causa
rol N° 4164-09). Destacable es también lo sostenido por
Eduardo M. Jauchen, quien entiende por imparcialidad
“el modo de posicionarse frente al conflicto objeto del
procesoy a la pretension de las partes, de manera que
sea equidistante de las mismas y distante del conflicto,
afin de poder analizary concluir con prudente objetividad
cudl es la mas ecuanime y justa manera de dictar la
sentencia. Juez es sindnimo de imparcialidad, es la
esencia misma inherente a la justicia. Si el proceso es
la forma civilizada como presupuesto para la realizacion
del Derecho Penal, es indispensable que el encargado
de decidir sélo podra hacerlo con justicia si es imparcial,
esto es, si no tiene inclinacion favorable o negativa
respecto a alguna de las partes o interés personal alguno
respecto al objeto del proceso” (Jauchen, E. Derechos
del Imputado, Rubinzal - Culzoni Editores, Primera
Edicién, 2007, p. 210). Fleming y Lépez, tienen por
establecido, en el marco de la labor interpretativa del
Convenio Europeo y de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, que la imparcialidad es la ausencia
de prejuicios o parcialidades y que puede distinguirse
entre un aspecto subjetivo, relacionado al parecer
personal que sobre esa cuestion tiene quien encarna
la magistratura, y otro objetivo, vinculado a la posibilidad
de establecer si el juez ofrece garantias suficientes en
orden a excluir cualquier duda razonable acerca de su
capacidad para cumplir una actuacion ecuanime. Agregan
que la imparcialidad de los jueces o magistrados se
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entiende comiUnmente en su reduccién psicoldgica,
significando la inmunidad que ellos deben tener para
juzgar en conciencia, es decir, libres de las influencias
de factores ajenos a la causa. El simbolo que representa
a lajusticia como una mujer con los ojos vendados hace
alusién a la independencia o libertad de juicio segun
la cual deberfan actuar quienes encarnan la funcién
jurisdiccional. El referido concepto es el que
tradicionalmente ha servido para delimitar el aspecto
subjetivo de la garantia, pero junto a él se encuentran
las limitaciones no reales o efectivamente comprobables
sino las situaciones que se consideran, desde un plano
externo al juzgador, como susceptibles de afectar el
ideal del buen juicio. Concluyen que el corolario de la
imparcialidad en su faz objetiva puede reducirse al
siguiente principio: nadie puede ser sometido a proceso
con intervencién de un magistrado de cuya ecuanimidad
pueda razonablemente desconfiar (Fleming A. y Lopez
Vifials P., Garantias del Imputado, Rubinzal - Culzoni
Editores, Primera Edicién, 2007, pp. 534 y 535). Resaltan
qgue estas dos caras de la imparcialidad surgen con
claridad en el Derecho Internacional, a partir de casos
emblematicos conocidos y resueltos por la Corte Europea
de Derechos Humanos, cuyos criterios han sido también
adoptados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, como aparece de las sentencias pronunciadas
en los casos Herrera Ulloa vs. Costa Rica, de 2 de julio
de 2004, Serie C No. 107, parrafo 170 y Palamara Iribarne
vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005, serie C No. 135,
parrafo 146, que, en sintesis, requieren la separacion
de un juez de la causa sometida a su conocimiento, no
solo cuando en el plano subjetivo tiene algln prejuicio
personal, sino también -en el plano objetivo- cuando
existan incluso apariencias que puedan suscitar dudas
sobre su imparcialidad. Lo que estd en juego es la
confianza que deben inspirar los tribunales a los
ciudadanos en una sociedad democratica, y sobre todo,
en las partes del caso. A partir de tales pronunciamientos
de la Corte Interamericana y tal como lo comenta
Jauchen, se consagra el principio conceptual de que
los motivos de parcialidad y en consecuencia de
apartamiento del juez no se limitan a las taxativas
causales de recusacién enumeradas en los digestos
procesales sino que también existe una variada gama
de situaciones imposibles de enumerar pero que,
genéricamente, aun cuando no estén expresamente
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previstas, configuran objetivamente motivos de
apartamiento por colocar al juez o tribunal en duda
sobre su imparcialidad ( cit., p. 215). En este contexto,
todo acusado, en resguardo de su derecho a ser juzgado
por un tribunal imparcial, se encuentra en condiciones
de reclamar la falta de dicha garantia cuando existen
circunstancias externas, objetivas, que sugieren sospechas
legitimas sobre la falta de prejuicios del juzgador en la
solucion del caso que debe resolver, sin que pese sobre
el imputado la carga de demostrar que el juez,
efectivamente, albergaba en su fuero interno la aspiracion
de una sentencia perjudicial a sus intereses. De este
modo, en consonancia con las exigencias que postula
la imparcialidad objetiva, todo juez respecto de quien
puedan existir motivos plausibles para desconfiar de
su imparcialidad debe inhibirse de conocer ese caso.
De acuerdo con lo expresado precedentemente, resulta
imperativo aceptar que, si bien tradicionalmente la
imparcialidad del tribunal se ha tutelado por medio de
las causales de implicancia y recusacion, que pueden
ser promovidas en forma incidental por la parte interesada
0 hien de oficio por el propio juzgador, una reclamacion
posterior a una decision de un 6érgano jurisdiccional,
relativa a la ausencia de este derecho esencial del debido
proceso, no puede limitarse, a la luz de la denominada
imparcialidad objetiva, a la rigidez de los motivos legales
de inhabilidad, que han de interpretarse en relacién a
los principios constitucionales informadores del proceso
penal.” “DECIMO: Que los pardmetros anteriormente
fijados sobre lo que debe entenderse por imparcialidad,
llevan a concluir que la intervencion previa que le cupo
a la abogada integrante Sandra Negretti Castro, como
guerellante en un juicio seguido contra dos de los
acusados cuyos recursos de nulidad rechazd como
miembro de una sala de la Corte de Apelaciones de
Arica, posee la capacidad de poner en duda su
imparcialidad objetiva, ya que la existencia de notorias
semejanzas externas entre ambos procesos y su rol
-equiparable al de la parte acusadora en el primer
litigio- son factores que razonablemente han podido
suscitar aprensiones, no sélo a los imputados, sino que
a la ciudadania en general, respecto a su imparcialidad,
mas aun si el juicio previo habia terminado con una
decision absolutoria para los querellados. A este respecto,
es dable recordar que si bien dichos procesos son
efectivamente diversos, pues aquel en que la sefiora
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Negretti fue querellante corresponde al RIT 202-2007,
en tanto el juicio en el que intervino como integrante
del tribunal de alzada en el conocimiento de los recursos
de nulidad es el RIT 252-2008, ambas investigaciones
tienen un origen comun, consistente en la ejecucion de
la propuesta publica 51-2002, adjudicada al sefior Alfredo
Navarrete, diferencidndose exclusivamente por los
periodos respecto de los cuales se realizaron supuestos
cobros indebidos o irregulares, de modo tal que su
tramitacion separada no los torna inconexos y ella se
debio, simplemente, a una decision adoptada por el
Ministerio Publico de no agruparlas (...) debe concluirse
que se ha comprometido la imparcialidad judicial en
tanto componente esencial del debido proceso,
impactando con ello en la legitimidad de la decisién
que adopto la Corte de Alzada integrada por dicha juez
accidental, correspondiendo sancionar la ineficacia de
lo actuado de esa manera. No obstante lo anterior, esta
Corte considera que de todos modos se configurd en
la especie la causal de inhabilidad del articulo 195 inciso
tercero N°2 del Cédigo Organico de Tribunales, que
dispone que respecto de los jueces con competencia
criminal, cuyo era el caso de la abogada cuestionada,
“son causas de implicancia, ademas, las siguientes: 2°.
Haber formulado acusacién como fiscal, o haber asumido
la defensa, en otro procedimiento seguido contra el
mismo imputado”. En efecto, esta norma, al prohibir
intervenir como juez a quien ha asumido la defensa,
en otro procedimiento seguido contra el mismo imputado,
no se refiere exclusivamente al defensor del acusado,
pues de otro modo lo habria dicho asi expresamente,
sino que utiliza en forma amplia la expresién “haber
asumido la defensa”, actuacion que légicamente también
debe entenderse referida a quien ha realizado la defensa
del querellante, por cuanto, este Ultimo también es un
interviniente en el proceso penal, al tenor de lo que
dispone el articulo 12 del Cédigo Procesal Penal, sin
que exista razén alguna para que dicha parte quede
excluida de la inhabilidad que se aplica al fiscal que
dedujo acusacion y al defensor del imputado, menos
aun si, tal como ocurrio en este caso, la parte querellante
asume la misma posicion acusadora que el Ministerio
Publico. Por lo demas, esta interpretacion ya ha sido
aceptada por esta Corte, al declarar con fecha 24 de
agosto de 2009, en la causa Rol Nro. 3378-09, legalmente
implicado al abogado integrante llamado para esa

X

audiencia, quien estimo afectarle esta causal por haber
sido querellante en otro proceso seguido contra el
mismo imputado.”

Echeverria, sefiala que nada impide que, en un futuro
proximo, también se repriman y se dejen sin efectos
juicios y sentencias pronunciadas por tribunales
integrados por jueces sobre quienes pesan apariencias
fundadas de prejuicio, tal como lo prescriben los
tratados internacionales sobre derechos humanos,
expresamente reconocidos en nuestra legislacion como
un limite al ejercicio de la soberania y una fuente de
derecho directamente aplicable por quienes ejercen
la jurisdiccién en el dmbito penal. Dejar de revisar
este aspecto de la garantia de la imparcialidad y del
debido proceso vy, peor aun, sostener su irrelevancia
es un peligro, no sélo para los acusados, también para
el resto de la poblacién, a menos que, quienes abogan
por la restriccion del derecho al juez indiferente, deseen
encontrarse padeciendo algun dia una justicia que
dormita bajo sus arbitrariedades™?.

.Reflexiones finales

El principio de imparcialidad se constituye como una
piedra angular de la existencia del proceso. Imparcialidad
es garantia de igualdad, si no hay imparcialidad en verdad
no hay igualdad, si no hay igualdad, no hay proceso.
Ahora bien, para evitar este riesgo de imparcialidad, es
necesario que se establezca una causal de recusacion
mas amplia donde se incorpore la imparcialidad objetiva
como causal de inhabilidad y no esperar a que el juicio
se desarrolle viciado y luego se intente anularlo por la
via del recurso de nulidad del juicio oral y la sentencia
ante la Corte Suprema por infraccion al articulo 373
letra a) del CPP, al producirse infracciéon de garantias
fundamentales.

Asi, a nuestro juicio, la legislacion chilena tiene un doble
problema, en la medida que la causal de recusacioén
mds comun, esto es la del articulo 169 N°10 del COT, no
contempla por una parte a primera vista la afectacion
alaimparcialidad objetivay por la otra, desde el punto
de vista de la imparcialidad subjetiva, ha sido la causal
interpretada de forma restrictiva por los tribunales de
justicia, exigiendo éstos, presupuestos de muy dificil
aplicacion, lo que ha trafldo consigo que existan muy

152_ Echeverria (2009) p. 39.
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pocas sentencias que acojan la causal.

Nos parece que los tribunales deben mediante esta
causal, (169 N°10 del COT) hacer una interpretacién
mucho mas amplia que la realizada hasta ahora, con
la finalidad de incluir también las sospechas fundadas
de afectacion de imparcialidad al caso concreto, ya que
con ello incorporamos un control ex ante de la garantia
de la imparcialidad objetiva del juzgador, y hacemos
nuestra lajurisprudencia de la de la CIDH en lo referido
a lainterpretacion de la imparcialidad judicial.

Asi mismo, vemos que entre el derecho al juez natural
y al juez imparcial se prefiere al primero, en las
sentencias citadas, cuestién que no compartimos, ya
que la competencia natural es el medio para proteger la
imparcialidad del juzgador. Entonces, cuando el método
se privilegia por sobre la meta, nos encontramos con el
problema en que se privilegia la designacion legal del
juez por sobre las apariencias racionales de imparcialidad
del juzgador, lo que trae consigo la desconfianza del
sistema por parte de los intervinientes.

Otro tema importante dice relacién con que no nos
parece que la forma de controlar laimparcialidad objetiva
o institucional'® sea mediante la oralidad, inmediacién,
contradiccion, carga de la prueba, legalidad de los
procedimientos y la motivacion del fallo en el juicio
oral***, ya que necesariamente el juez en el juicio oral, que
conoce o conocio determinada informacion que afecte
su imparcialidad objetiva, ya sufrio la contaminacion,
aunque quede en su conocimiento privado, y dicha
informacién puede ejercer un influjo en la de decision
final, aunque no lo exprese en su sentencia. Ejemplo
de ello son las discusiones de cautelares; rechazos
de salidas alternativas; procedimientos abreviados
de coimputados, etc., que conocid el juez en etapas
anteriores al juicio y que hoy debe volver a conocer pero
para pronunciarse como juez de fondo. Los problemas
mas paradigmaticos los vemos en el juez de garantia
en el procedimiento simplificado, aunque el juez de
tribunal oral no es ajeno a estos problemas como cuando
se presentan sentencias de abreviados en el juicio oral
como prueba documental.

Finalmente, la causal de recusacion debe interpretarse
bajo el paradigma que no solo el juez debe ser imparcial

153_ Asilo llama la Corte Suprema, en el ya citado fallo rol 4639-2014.
154_ Como lo indica la Corte Suprema en el fallo rol 4639-2014.
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en el proceso y ante las partes, sino que también lo
debe parecer, y aqui las apariencias deben jugar un rol
importante al momento de determinar la procedencia
o no de la causal invocada, por lo que su interpretacion
debe ser amplia y no restringida como hasta la fecha
se conoce.

Bibliografia

Calderodn Cuadro, Maria Pia, Iglesia Buhiguez, José
(2009): El espacio europeo de libertad, seguridad y
Justicia, Aranzani, Navarra.

Casarino Viterbo, Mario (1994): Manual de derecho
procesal, tomo ll1, 5° edicion, Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile.

Cerda San Martin, Rodrigo (2009): Reconocimiento
jurisprudencial de la imparcialidad del tribunal como
indispensable componente del debido proceso penal en
Revista Justicia Penal, N” 5, Editorial Libro Mar, Santiago
de Chile.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (1987-2005):
Repertorio de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos 1987-2005, N° 3.

Defensoria Penal Publica de Chile (2005): Repertorio de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1987-
2005, N” 3, diciembre, Centro de documentacion.
Echeverria, German, (2009): Imparcialidad del tribunal
oral en lo penal: tras la conquista de la garantia, minuta
regional N” 1, noviembre, Defensoria Penal Publica.
Fernandez Gonzalez, Miguel (2006): La Nueva Justicia
Penal frente a la Constitucion, 1° edicidn, LexisNexis,
Santiago de Chile.

Horvitz, Maria Inés y Lopez M., Julidn (2002): Derecho
procesal penal chileno, tomo |, Editorial Juridica de
Chile, Santiago de Chile.

Jiménez A., Rafael (2002): Imparcialidad Judicial y
derecho al juez imparcial, Aranzadi S.A. Navarra.
Maier, Julio (2002): Derecho Procesal Penal, Fundamentos,
2° edicién, Editores del Puerto, Buenos Aires.

Meroi, Andrea (2007): lura novit curia y decision imparcial
en Revista lus et Praxis, aflo 13 N°2, Editorial Universidad
de Talca, Talca Chile, p. 379-390.

Rodriguez Ramos, Luis (1990): Justicia Penal. Comentarios
de sentencias del tribunal constitucional y del tribunal
supremo, en Lopez Barja de Quiroga, Jacobo (edits):
Coleccion lure, Akal, Madrid.

58

ANUARIO IDEJ 2013

Romero Seguel, Alejandro (2009): Curso de derecho
procesal civil, Los presupuestos procesales relativos al
organo jurisdiccional, Tomo Il, 1 ° ed., Editorial juridica
de Chile.

Sancinetti, Marcelo (2001): La violacidn a la Garantia de
la imparcialidad del Tribunal, Editorial Ad hoc, Buenos
Aires.

Stoehrel M, Carlos (2007): De las disposiciones comunes
a todo procedimiento y los incidentes, 6°, Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos (1985): 25 afos
de jurisprudencia 1959-1983, BJC, Madrid.

Valdés, Remberto (2004): E/ proceso. La imparcialidad
Sistema inquisitivo y acusatorio. La concepcion unitaria
del proceso. La constitucion politica y los tratados de
derechos humanos, en, Revista del Consejo de Defensa
del Estado, N° 12, Chile.

Jurisprudencia Citada

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Palamara Iribarne vs Chile de 22 de noviembre de 2005,
disponible en http://www.cdh.uchile.cl/anuario04/7-
Seccion_Nacional/2-Mera_Jorge/CortelDHPalamara-Chile.
pdf.

Corte Suprema de Chile, Rol Ingreso N° 2426-2007 de
fecha 12 de julio de 2007.

Corte Suprema de Chile, Rol 4639-2014, de fecha 3 de
abril de 2014.

Corte Suprema de Chile, Rol 4181-2009, de fecha 19 de
noviembre del afio 20009.

Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol 34-2007, de
fecha 26 de febrero de 2007.

Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 7522-2007, de
fecha 27 de mayo de 2008.

Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 7326-2007, de
fecha 27/05/2008, que rechazd incidencia de recusacién
en contra de un Ministro de fuero don Carlos Cerda
Ferndndez que sustanciaba investigacion en contra de
Lucia Hiriart de Pinochet por la causal del articulo 196
N” 10 del coédigo organico de tribunales.

Corte de Apelaciones de Santiago, causa Rol 1461-2010
de fecha 28 de septiembre del afio 2010.

59

Q
UNIVERSIDAD
SAN SEBASTIAN

ANUARIO IDEJ 2013



[DEJ

INSTITUTO DE ESTUDIOS JURIDICOS

FACULTAD D E DERECHO

155_

About power and political power. Basic notions for the construction

of a general theory of power

Resumen

ste articulo explora laidea del podery, en particular,

la del poder politico. Indaga sobre su definicién,

naturaleza y diversas expresiones de las mismas.
Ademas de aclarar algunas confusiones conceptuales,
se plantea este trabajo, el de servir de base para la
construccién de una actualizada Teoria General del
Podery, en especial, como base para el entendimiento
del poder ejercido por el Estado.
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Poder, Poder Politico, Influencia, Status, Dominacion, Autoridad.
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Abstract

his article explores the idea of power and in

particular, political power. It inquires about the

definition, nature and various expressions used
to refer to this power. In addition to clarifying some
conceptual confusion, this paper argues, to serve as a
basis for the construction of an updated General Theory
of Power and, in particular, as a basis for understanding
the power exercised by the State.
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Introduccién

Este articulo explora la idea del Podery, en particular, la
del poder politico. Indaga sobre su definicion, naturaleza,
tipologia, caracteristicas y diversas expresiones de
las mismas. Ademas de aclarar algunas confusiones
conceptuales, se plantea, a modo de objetivo general,
servir de base para la construccion de una actualizada
Teoria General del Poder vy, en especial, como medio
para el entendimiento del poder ejercido por el Estado
y sus justificaciones.

Se hace presente que este trabajo, al centrarse en un
fendmeno social como es el Poder y, con el fin de dar
cumplimiento al objetivo anteriormente indicado, ha
debido necesariamente sumirse en su estudio y analisis
critico, desde una perspectiva multidisciplinar. Asi, para
su concrecion, se han consultado fuentes provenientes
de la Psicologia Social, el Derecho Politico, la Sociologia
y la Ciencia Politica.

. Sobre el poder

1. La idea de Poder

Poder es, ante todo, una capacidad o un potencial. Las
palabras poder y potencia se derivan del latin potere,
que significa ser capaz. Desde la perspectiva de la
Ciencia Politica se nos ha ensefiado que, en su sentido
mas general, el poder viene a significar la capacidad
de producir resultados. Entendiendo por producir el
causar u ocasionar. De esta manera, si los resultados
son acciones o productos, el poder debe comprenderse
como la capacidad de causar acciones o producir
resultados. Asi, segtin Rafael Del Aguila, “El poder no
es una cosa que uno tiene (como se tiene una espada o
un tanque), el poder es el resultado de una relacion en
el que unos obedecen y otros mandan. No es posesion
de nadie, sino el resultado de esa relacion”®. Esta
primera definicién requiere aclarar sus alcances, pues
el poder es una capacidad que alguien posee o que
existe en algo. Al respecto, aclara Rafael Del Aguila que,
“(...) el poder esta estrechamente vinculado no sélo ni
prioritariamente con la fuerza o la violencia, sino con
ideas, creencias y valores que ayudan a la obtencion de
obediencia y dotan de autoridad y legitimidad al que

156_ Del Aguila (1997), p. 23.
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manda”’. En funcién de su forma especifica, aquella
capacidad puede estar radicada en grupos, como por
ejemplo, una clase dominante o instituciones como el
Congreso Nacional. Por otra parte, el poder no requiere
ser ejercido, ya que es algo potencial que puede existir
sin usarse'®s,

Desde el Derecho Politico, se nos ensefia que poder
significa energia, capacidad, aptitud para mandar
0 ejecutar algo, lo que implica necesariamente una
relacion social. Seglin Verdugo y Garcia, poder a solas
no significa nada, porque la palabra poder no es un
sustantivo, sino un verbo sustantivado que encierra,
por lo tanto, no una idea sustantiva y completa, sino
unaidea de medioy relacion. Segun los autores quienes
en esto siguen a Bidart manifiestan que no se puede
a secas, sino que se puede algo. Es este algo lo que
delimita la competencia del poder*.

Se ha escrito que en general, la mayoria de las definiciones
de Poder construidas en el ambito de la psicologia
social engloban laidea de influencia, es decir, el poder
constituiria la habilidad para conseguir algo por medio
de la influencia. Algunos autores relacionan el poder
con la toma de decisiones. Miden el poder relativo de
los agentes sociales en funcion de la influencia que cada
uno de ellos tiene en las decisiones colectivas. Para
otros autores, “el Poder hace referencia a procesos mas
amplios desde una perspectiva social, tales como quiénes
deciden, qué decisiones es preciso tomar, cuales son las
alternativas, o por qué unas son preferibles a otras”°.
En esta linea, nos recuerdan Verdugo y Garcia, el
importante aporte del sociélogo Max Weber, quien
entiende por poder la probabilidad de imponer la propia
voluntad, dentro de una relacion social, aun en contra
toda resistencia y cualquiera que sea el fundamento de
esa probabilidad. Cuanto mayor sea esa probabilidad,
mayor sera el poder. Esa probabilidad esta determinada
por la capacidad de unir consecuencias dafinas o
utiles a la conducta o comportamiento. Asi, la finalidad
basica de los actos de poder estara determinada por
la direccién de la conducta de otro hacia un objetivo

157_ Del aguila (1997), p. 23.

158_ Sodaro (2006), p. 77.

159_ Verdugo Marinkovic; Garcia Barzelatto (1992), p. 31.
160_ Moya; Rodriguez-Bailon (2002), pp. 177 y ss.
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predeterminado por el agente®,

Sin embargo, a esta altura cabe hacerse la siguiente
interrogante. ¢Es correcto suponer que el poder debe
resultar en un tipo de influencia que realmente consiga
modificar las actitudes, comportamientos o emociones
de quienes carecen de poder? Segun se ha planteado las
definiciones ya vistas parecen suponerlo. Sin embargo
esto es criticado por algunos psicdlogos sociales, para
quienes ello no siempre es asi. Dan como ejemplo las
relaciones entre padres e hijos adolescentes. Sefialan
que, aunque se podria afirmar que los padres poseen
poder sobre sus hijos, en numerosas ocasiones estas
interacciones finalizan en actos de rebeldiay, por lo tanto,
con la no realizacion por parte de los hijos de aquellas
conductas que los padres estiman mas convenientes
para ellos. Aquello va a generar que definan poder
diferenciandolo de la influencia. De esta manera, van a
entender por Poder el control relativo que un individuo
o grupo tienen sobre los resultados que los demas y él
mismo pueden obtener¢?,

Estos autores se permiten ahondar en algunos conceptos
que relacionados con el Poder, a veces se confunden con
el mismo, tales como influencia, estatus y dominacién.
Aqui haremos una breve referencia a lo que por
influencia, estatus y dominacion entiende este sector
de la psicologia social. Para ellos, la influencia seria el
proceso en el que la conducta de una persona tiene el
efecto -o solo la intencion- de cambiar la forma en la
que otra persona se comporta, siente o piensa sobre
un determinado estimulo. Por su parte, el estatus se
refiere a la posicién relativa que ocupa un individuo
0 un grupo en una jerarquia basada en criterios tales
como el prestigio, la riqueza o el honor. Asi la cantidad
de privilegios (materiales o no) que el individuo posee
nos da una idea del estatus que ocupa: cuantos mas
privilegios, mayor sera su posicion en la jerarquia. Sin
embargo, nos aclaran que aunque el estatus tiende a
conferir poder, ello no siempre es asi. De la misma manera,
aunque con frecuencia el poder confiere estatus, este
no siempre se alcanza. Consecuencia de esta aclaracion
seria que el abuso de poder podria reducir el efecto del
poder sobre el estatus, castigaria al agente de poder en
su estatus. Un ejemplo de esto Ultimo serfa que, el poder

Verdugo Marinkovic; Garcia Barzelatto (1992), p. 31.

162_ Moya; Rodriguez-Bailon (2002), pp. 177 y ss.
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coercitivo ejercido por un supervisor muy autoritario y
severo, el cual es percibido por sus subordinados como
ilegitimo e inmerecido, es muy probable que afecte
negativamente el estatus, prestigio o valoracion del ente
supervisor. En cuanto a la dominacién, se ha planteado
que este concepto puede tener dos significados muy
diferentes. Primero, la dominacién puede referirse a
un rasgo de personalidad caracteristico de aquellos
individuos preocupados por controlar a los demas a toda
costa. En esta acepcion la diferencia de dominacién con
el concepto de poder radicaria en que éste tltimo es un
tipo de interaccion social y no un rasgo de personalidad
como seria la dominacion. Finalmente y, como segunda
acepcion, es posible entender la dominacion como un
conjunto de interacciones de poder tipicas de un grupo
que se repiten a lo largo del tiempo. De esta manera, la
dominacion seria uno de los resultados mas inmediatos
de las distintas interacciones de poder que se dan en
un grupo y que resulta en la estructuracion de una
jerarquia con posiciones mds o menos privilegiadas'®®.

Poder / Autoridad

Ya hemos sefialado que para Max Weber, el poder consiste
en la probabilidad de imponer la propia voluntad, dentro
de unarelacion social, aun en contra toda resistenciay
cualquiera que sea el fundamento de esa probabilidad.
En esa misma linea se ha dicho'®* que el poder es el
uso de la intimidacion o la coercion fisica para forzar a
alguien a hacer lo que uno quiere. No obstante, dicha
significacion, las personas tienden a distinguir entre poder
legitimo e ilegitimo. Asi hablaran de Autoridad cuando
se refieran al uso legitimo del poder. Y de poder, cuando
el ejercicio sélo dependa de la fuerza, de la coercion. En
esta misma linea, Humberto Nogueira Alcald y Francisco
Cumplido Cereceda, para quienes “El poder politico se
transforma en autoridad cuando no cuenta sélo con la
fuerza, sino que fundamentalmente es obedecido por su
legitimidad, por el consentimiento de los ciudadanos”>.
Dichos autores describen la legitimidad como “la
capacidad de los gobernantes o instituciones politicas
para creer y mantener una creencia generalizada en la

163_ Moya; Rodriguez-Bailon (2002), pp. 177 y ss.

164_ Gelles; Levine (2000), p. 535.
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Nogueira Alcala; Cumplido Cereceda (1993), p. 177.

poblacion acerca de la propiedad, justicia y valor moral
de su existencia y funcionamiento. La legitimidad tiene
asi un caracter valdrico, un caracter moral”¢¢. Asi, por
ejemplo, sera considerado un ejercicio legitimo del
poder que el gobierno solicite pagar a los ciudadanos
impuestos, pues con ellos es posible financiar la salud,
educacion y vivienda de un pais. Pero, se considerara
un ejercicio ilegitimo del poder que un politico exija
0 acepte sobornos. Piénsese en Carabineros de Chile,
existe consciencia en la ciudadania que, sus funcionarios
realizan una dificil labor dia a dia en el mantenimiento
del orden publico, con permanentes riesgos de sus
vidas y exiguas retribuciones econdmicas. Pero, aun la
consideracion de esto Ultimo, no genera justificacion
ciudadana alguna ante aceptacién de sobornos por parte
de sus funcionarios, pues son considerados por ella'y
la institucion misma como actos repudiables, como un
ejercicio ilegitimo del poder.

En definitiva, la autoridad, el poder legitimo, es mas
que potestas, esto es, mas que la capacidad efectiva de
hacerse obedecer. Es un poder con auctoritas, se basa
en un derecho para exigir obediencia. De esta manera es
posible afirmar, siguiendo a Nogueira Alcald y Cumplido
Cereceda que “la concepcion de la autoridad democratica
estd basada en el consentimiento libre y voluntario de los
gobernados, es un poder con auctoritas, vale decir, con
un acatamiento y cumplimiento voluntario de las érdenes
o decisiones politicas emanadas de los gobernantes.
Esto lo diferencia del poder como potestas (potestad)
que se basa fundamentalmente en la fuerza para ser
obedecido, lo cual es propio tanto de los gobernantes
como de los regimenes autoritarios o totalitarios™’.

Tipologia del Poder

No obstante lo anterior y, siendo la influencia un
elemento esencial del poder, como se ha planteado
por una posicion mayoritaria de la psicologia social, es
posible distinguir diversos tipos de poder segln sea la
fuente de aquella influencia.

Fueron French y Raven quienes en 1959 distinguieron 5
tipos de bases de poder social. El Poder de recompensa,
Poder de coercion, Poder legitimo, Poder de referencia

166_ Nogueira Alcala; Cumplido Cereceda (1993), p. 177.
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y Poder de Conocimiento o también denominado de
experto. Con posterioridad, en 1965 Raven agregara una
sexta base de poder social, el Poder de informacién’es,
El Poder coercitivo es aquel basado en la capacidad
para proporcionar castigos'®®. Aqui se castigara a la
persona que no acceda al requerimiento respectivo. Se
distinguen dos tipos de castigos: los impersonales, como
una mala nota, una palmada, una multa, o un arresto
y, los castigos personales, tales como desaprobacion,
rechazo o retirada de afecto'°.

El Poder de recompensa se basa en la capacidad para
proporcionar recompensas, tales como beneficios
materiales, elogios, etc.'”* Este poder se centra en la
capacidad del agente para ofrecer recompensas o
beneficios para la persona que esta siendo influenciada.
Pero ademas, existe claridad que la recompensa sélo
existira si la persona accede al requerimiento del agente.
Estas recompensas pueden ser impersonales como dinero,
una buena nota o una recomendacion para un ascenso
0, personales como amor, aprobacién o aceptacion'’z.
El Poder informativo o Poder de informacién es aquel
basado en la posesion de informacion valiosa de la que
carece la persona sin poder'”?. Seguiin Barra Almagia éste
es el unico poder socialmente independiente de los
seis tipos de poder. Ello, en razon de que la influencia
es puramente informacional, pues lo determinante es
el contenido del mensaje. Aqui el mensaje debe ser
lo suficientemente convincente para que el individuo
entienda que el cambio que se le ofrece es el apropiado.
Ello dependera de los argumentos y evidencias
presentadas por el agente. Aqui lo fundamental no
radica en las caracteristicas particulares del agente sino
de la solidez y calidad de los argumentos presentados.
Por ejemplo, nos sefiala Barra Almagia, el caso de un
profesor explicando un mejor método para resolver
una ecuacion, o un médico explicando al paciente por

Moya; Rodriguez-Bailén (2002), pp. 177 y ss.
Moya; Rodriguez-Bailén (2002), pp. 177 y ss.

Barra Almagia (1998), p. 230. Rodriguez; Assmar; Jablonski (2002), p.
171.

Moya; Rodriguez-Bailén (2002), pp. 177 y ss.

Barra Almagia (1998), p. 230. Rodriguez; Assmar; Jablonski (2002), p.
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qué debe dejar de fumar si desea cuidar su salud.

El Poder legitimo consiste en la habilidad para influir en
otra persona debido a la existencia de un rol prescrito
que da legitimidad a la influencia’®. Nos recuerda Barra
Almagia que para French y Raven “este tipo de poder es
probablemente el mas complejo de todos ya que tiene
que ver con el concepto de autoridad y con las normas
y roles sociales, las cuales pueden variar ampliamente.
Sin embargo, en las diversas situaciones, la nocién de
legitimidad implica alguna especie de cédigo o estandar,
aceptado por el individuo, en virtud del cual el agente
externo puede hacer valer su poder”¢. El poder
legitimo de un individuo sobre otro puede tener bases
muy variadas. Asi por ejemplo, la que radica en ciertos
valores culturales como la edad o, el determinado por
la aceptacion de la estructura social como sucede en las
organizaciones formales, sean éstas gubernamentales,
militares, industriales u otras o, la designacion por
parte de un agente legitimo, como la designacion por
una autoridad superior legitima o haber sido elegido
por el grupo.

El Poder de conocimiento o de experto hace referencia
a que la fuente de poder es visualizada como experta
en un tema particular y, por tanto, debe ser creida y
obedecida'”’. Este poder opera cuando el individuo que
se pretende influenciar atribuye al agente de poder
conocimientos, capacidad o experiencia superiores
en el tema en el cual se intenta la influencia. Ejemplos
del Poder de experto seria seguir las recomendaciones
del médico, o aceptar la asesoria de un abogado en
materias legales. Barra Almagia manifiesta que seguir
las indicaciones de un nifio acerca de un determinado
lugar en una ciudad pequefa que no conocemos bien,
también caeria en este tipo de poder, pues para quienes
somos turistas en aquella ciudad el nifio se nos aparece
como experto, aunque no en sentido formal®s.

El Poder referente se refiere a que la persona sin poder

Barra Almagia (1998), p. 226. Rodriguez; Assmar; Jablonski (2002), p.
172.

Moya; Rodriguez-Baildn (2002), pp. 177 y ss.

Barra Almagia (1998), pp. 229-230. Rodriguez; Assmar; Jablonski (2002),
p.171.

Moya; Rodriguez-Baildn (2002), pp. 177 y ss.
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experimenta -o quiere experimentar- un sentimiento
de identidad o de unidad con la fuente de poder®.
En definitiva, “es el que opera cuando la persona se
identifica con el agente de influencia, percibe alguna
comunidad con él, o quiere formar una unidad con él.
0 sea, depende de la identificacién con el agente, o al
menos del deseo de tal identificacion, y mientras mayor
sea la atraccion hacia, o la identificacion con, el agente,
mayor sea el poder de referencia de éste”'s°,

Israel Zipper y Morales Contreras'®! distinguen entre
Poder econdmico, Poder ideoldgico y Poder politico.
Dicha clasificacion supone la existencia de una sociedad
con distintos grados de desigualdad, lo que permite
identificar los elementos preponderantes a utilizar como
medio para lograr imponer la voluntad deseada. Asi, el
Poder econdmico, se da en una sociedad dividida entre
ricos y pobres, utilizandose la posesion de ciertos bienes
como el elemento principal de presién y/o fuerza. El
Poder ideoldgico, encuentra su lugar en una sociedad
dividida entre conocedores e ignorantes, sustentandose
en la influencia de las ideas formuladas en ciertas
circunstancias por una persona investida de cierta
autoridad. Por su parte, el Poder Politico se ejerce en
una sociedad dividida entre quienes mandan y quienes
obedecen. Sustentdndose el mismo en la posesién de
los elementos a través de los cuales se ejerce la fuerza
fisica (armas de todo tipo y grado), cuyo empleo es
monopolio de quienes estan ejerciendo el Gobierno.
Aclaran eso si, estos autores, que es esta una clasificacion
meramente académica y que no significa que exista en
la realidad un tipo puro de dichos poderes. Manifestando
al respecto que, “Asi, por ejemplo, el poder politico
puede perfectamente en forma complementaria recurrir
también al componente ideolégico, o al econdémico, o
bien a ambos. Lo que si resulta clave para situarse en
el contexto de lo politico, es que soélo el poder politico
puede amenazar y/o usar la fuerza para imponer su
voluntad a los sujetos gobernados, en forma obligatoria,
vinculante y autoritaria”®.

179_ Moya; Rodriguez-Bailon (2002), pp. 177 y ss.
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lll. Sobre el poder politico

Como habiamos manifestado en la introduccién a este
trabajo, hemos dejado para este apartado final algunas
reflexiones sobre un particular tipo de Poder, el Poder
Politico. Ello, en razén de la importancia que reviste
para nuestro cotidiano actuar civico y para Chile, y su
particular proceso de consolidacion democratica.

1. La idea de Poder Politico

Se ha definido al Poder Politico como la capacidad de
producir resultados mediante el control del Estado o
ejerciendo influencia sobre él. De forma mas precisa,
el poder politico estd constituido por la capacidad
de condicionar o determinar las decisiones de
quienes ostentan cargos politicos o administrativos de
trascendencia en el aparato estatal. De esta manera
los cientistas politicos estudian las diversas formas de
utilizacion del poder en el marco de un pais o Estado y
los estudiosos de la politica internacional, se centran en
las formas en que se emplea el poder en las relaciones
que se establecen entre los paises'®,

De esta manera, el denominado Poder politico puede
provenir del mismo aparato estatal que busca influir
sobre las clpulas o jerarquias superiores de caracter
decisoras o, ambiciona controlar las mismas. Pero el
Poder Politico también puede tener su origen fuera
del Estado, en la sociedad civil, organizada o no. Aquel
derivara de las fuerzas politicas ya individuales, como por
ejemplo, connotados hombres publicos, de television o
filantropos o, de fuerzas politicas colectivas organizadas
como los partidos politicos, sindicatos o iglesias, entre
otras. Y, finalmente, de fuerzas politicas colectivas no
organizadas como la opinidn publica, movimientos
sociales de clase o estudiantiles.

Ya sea que este Poder politico provenga desde dentro
del Estado o fuera de él, la doctrina ha sefialado que
en la practica real, este implica fundamentalmente tres
objetivos: la competencia por los puestos con autoridad
gubernamental, la competencia por la influencia sobre lo
que hacen los funcionarios del gobierno y las relaciones
entre las elites y la sociedad *#4.

183_ Sodaro (2006), p. 77.
184_ Sodaro (2006), p. 78.
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Caracteristicas del Poder Politico

Cuatro son las caracteristicas que, Israel Zipper y Morales
Contreras, distinguen como propias del Poder Politico:
“- El poder es relativo y transitorio, no es fijo, y en su
ejercicio no se da la regla del juego de suma cero, en
que la ganancia de uno es necesariamente la pérdida
de otro.

- Todo poder politico se desarrolla en dos fases: la agonal
o de lucha, y la arquitectdnica o de construccion. Este
concepto perdura desde la tradicién griega clasica.

- El poder es solo Util mientras no sea socialmente
censurado. Es decir, mientras sea aceptado y respetado
por quienes lo acatan, sélo en tanto su fuente de
legitimidad se mantenga.

-El poder es mayor mientras menos se use, y su ejercicio
también tiene un costo. El gobierno mas fuerte, por
ejemplo, es aquel que no tiene necesidad de recurrir a
las fuerzas armadas para sofocar una protesta social,
sino es capaz de solucionar el conflicto alcanzando
niveles de consenso entre las partes”'®.

Formas histéricas del Poder Politico

Para asumir este apartado nos basaremos en el excelente
trabajo de Juan Ferrando Badia, denominado “Las
formas histéricas de poder politico y sus legitimidades”.
Se ha seflalado que todo poder politico refleja en su
estructura y decisiones el contexto social que lo ha
engendrado. Asi, lo que sustenta un determinado poder
politico estd influenciado por el complejo social en
que se produce. Sin ahondar en el contexto historico,
se procederd a la exposicion de los tres tipos ideales
de poder socio-politico presentados a través de la
historia: El poder social inmediato o andnimo, el poder
individualizado y el poder institucionalizado o Estado.
El poder social inmediato o andnimo. Segun J.W.
Lapierre es aquel que se impone a todos los hombres
de un grupo, sin ser ejercido por ninguno o por alguno
de ellos. Nadie manda y todo el mundo obedece. Los
usos y costumbres son observados, las tradiciones
respetadas por cada unoy, sin embargo, ninguno tiene por
funcién propia imponer este conformismo disponiendo
medios de coaccidn o de persuasion adecuados para
conseguirlo. No existen otras represiones ni sanciones

185_ lIsrael Zipper; Morales Contreras (1995), p. 40.
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que la reprobacion del grupo y la inhibicién necesaria
para no ser excluido. La sumision es como espontanea.
Esta forma de poder caracteriza, en cierto modo, a
los grupos llamados primitivos, tribus y clanes. Hay
que aclarar que éste no es un poder especificamente
politico, ya que no es un poder autonomo de los demas
poderes sociales. Asi, por ejemplo, el poder religioso se
confunde con el econdmico, con el de direccion bélica
0, con el de impartir justicia'®e.

El poder individualizado. En sociedades mas complejas
donde se abren a realidades de otras sociedades, no es
posible resolver los conflictos generados entre grupos
sociales con un poder social difuso y anonimo como
el que prevalecié en sociedades primitivas. Desde ese
momento se impone la individualizacién del poder social
inmediato. El poder politico tenido por un hombre o por
muchos, es ejercido por ellos y considerado por todos
como un derecho de propiedad. El que ejerce poder, seguin
manifiesta Burdeau, no debe su superioridad mds que a
cualidades que le son personales. De esta manera, seran
factores de individualizacién de poderes, la propiedad
de latierra en el régimen feudal, el talento militar para
los pueblos belicosos o aquellos que son amenazados y,
lainspiracién religiosa de uno de sus miembros, al que
le ha sido permitido conocer la voluntad de los dioses.
Este poder individualizado encontrard su legitimidad
en las denominadas doctrinas de la soberania divina,
la religiosa-pagana, la de la investidura divinay la de la
investidura providencial. En las dos primeras doctrinas
hay una exclusién absoluta de toda intervencién de los
gobernados en la eleccion de los gobernantes.

La Doctrina religiosa-pagana. Sostiene la naturaleza
divina de los gobernantes. El principe o monarca es un
dios o semidids; participa de la divinidad. Se sitla en
un plano de superioridad con respecto a los hombres.
La Doctrina de la investidura divina. Defiende el origen
divino inmediato de la autoridad. Sostiene que el rey
recibe directamente de Dios su autoridad.

La Doctrina de la investidura providencial. Sostiene
que si bien es verdad que todo poder viene de Dios,
la divinidad empero no interviene directamente en el
nombramiento de los gobernantes. La designacion de
sus titulares es una obra humana. Esta doctrina afirma
que Dios designa el sujeto del poder, no de una manera
inmediata, sino por la acciéon providencial que impone

186_ Ferrando Badia (1964), p. 95.
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a los acontecimientos y a los hombres's’,

El poder institucionalizado o Estado. Para Burdeau el
poder institucionalizado es aquel que existe bajo la forma
juridica del Estado. El poder ya no se vinculara a una
persona como sucede en las formas de individualizacion
o personalizaciéon del poder, sino que quedara ajeno
a un estatus cuyo titular sera el que ejercera el poder.
Los gobernantes son tan sélo sus agentes. Del poder
individualizado se pasa al Estado mediante el acto de
institucionalizacion del poder'ss,

Tipificacién del Poder Politico

Se nos recuerda que la tipologia clasica del poder,
formulada en 1962 por Bachrach y Baratz comprende:
Coercion, influencia, autoridad, fuerza y manipulacion.
Aquello viene a significar que el poder es relacional,
esto es, implica una relacion entre un sujeto (A) que
tiene el poder y alguien mas, un sujeto (B), sobre el
que A tiene algun tipo de ascendiente politica. Esto
puede ser ejemplificado de la siguiente manera. Un
sujeto A tiene poder sobre un sujeto B en la medida
en que: A consigue la obediencia de B mediante una
amenaza, lo que constituiria coercién. A consigue
que B haga algo que de otro modo B, no haria, lo que
constituye influencia. B obedece a A porque reconoce
que la orden de A es razonable en funcién de valores
y procedimientos que acepta como legitimos, lo que
significa autoridad. A alcanza su objetivo frente a la
no obediencia de B, despojandole de la posibilidad
de elegir entre obedecer y no obedecer, toda vez que
los costes de la desobediencia sobrepasan los limites
aceptables para B, lo que constituye fuerza. A logra
la obediencia de B ocultdndole la informacién sobre
la procedencia o naturaleza exacta de lo que se pide,
significando manipulacién'®”,

Grados del Poder Politico
Michael Sodaro distingue dos tipos de grados del Poder

Politico, la supremacia y la influencia. “La supremacia
implica la capacidad de determinar o controlar resultados

187_ Ferrando Badia (1964), pp. 96 y ss.

188_ Ferrando Badia (1964), p. 106.

189_ Sodaro (2006), p. 78.

politicos -en especial, cuando se da de forma regular
0 continuada. La supremacia es el maximo grado de
poder politico. Este tipo de poder lo pueden ejercer,
bien aquellos que disfrutan de un grado excepcional
de autoridad legal (como los dictadores), bien grupos o
individuos que no pertenecen al gobierno, pero tienen
una gran capacidad para determinar tanto el modo
de operar de éste como sus orientaciones politicas
principales. La minoria blanca de Sudafrica constituia
un grupo social dominante de este tipo antes de las
histéricas elecciones de 1994. Hasta ese afio, los blancos
dominaban completamente a la mayoria negra, negandole
el derecho al voto y haciendo cumplir estrictas leyes
raciales y segregacionistas”*®°.

Aclara Sodaro que, en cuanto al término influencia,
hay que tener presente que éste esta controvertido
como muchos otros existentes en Ciencia Politica. Al
respecto sefiala: “Algunos estudiosos han usado poder
e influencia de forma intercambiable, mientras que
otros insisten en sus diferencias. (...) Tal y como aqui
se define, la influencia politica es una forma de poder,
no algo diferente de él. Mds exactamente, es un grado
o dimension del poder, pero de menor alcance que la
supremacia.

Definimos la influencia como la capacidad para producir
resultados indirecta o parcialmente. Por consiguiente,
la influencia politica significa la capacidad de influir en
las decisiones, acciones o conductas del gobierno sin
controlarlas totalmente. Dependiendo de las circunstancias
de cada caso, la capacidad para influir en los resultados
de la actividad gubernamental suele ser menos directa,
o menos decisiva o definitiva, que la capacidad para
determinarlos. Poseer poder/influencia sobre una decision
gubernamental particular significa tener la capacidad de
intervenir en el asunto sin, necesariamente, determinar
el resultado Ultimo. Frecuentemente significa que uno
tiene acceso a los que toman las decisiones, pero no
un control total sobre sus decisiones.

Como en el caso de la capacidad para determinar los
resultados politicos, la capacidad para influir en ellos
pueden tenerla bien miembros del gobierno o de la
administracion, bien individuos o grupos que no formen
parte del gobierno ni de la administracion”*.

190_ Sodaro (2006), p. 78.
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Sodaro (2006), p. 78.
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6. Quién tiene poder politico y cudnto poder tiene

Se ha escrito que, desde una perspectiva muy elemental,
en todas las sociedades es posible distinguir entre élites
y ciudadanos. En cuanto a la elite, se hace presente
que es posible subdistinguirla entre élite primaria y
secundaria.

Se ha entendido que el término élites puede hacer
referencia a personas que destacan socialmente en
general, pero que igualmente y de forma habitual
implica la posesién de poder politico. En su acepcion
mas basica, las élites politicas estan formadas por las
personas que ocupan posiciones prominentes, bien
en instituciones estatales, bien en organizaciones no
estrictamente gubernamentales como los partidos
politicos, las asociaciones empresariales, los sindicatos,
y los colegios profesionales, como el Médico o el de los
Profesores en Chile, que tienen la capacidad de influir
efectivamente en las acciones y politicas publicas del
gobierno.

Las autoridades politicas que posean capacidad de
tomar decisiones -tales como presidentes de gobierno,
ministros, parlamentarios y, hoy, igualmente los consejeros
regionales, entre otros- obviamente encabezan la lista
de las élites politicas. Seglin Sodero, esta élite maxima
o primaria no suele representar mas del uno por ciento
de la poblacién de un pais. El concepto de élites politicas
también incluye a personas que no estan en el gobierno,
pero que pueden tener una influencia significativa
en las decisiones gubernamentales. Presidentes de
grandes corporaciones y asociaciones empresariales,
lideres de sindicatos y otros grupos de interés o de
presion importantes, autoridades religiosas, periodistas
y académicos politicamente influyentes (Piénsese en
el efecto que semana a semana producen en miles de
personas las columnas en El Mercurio de los profesores
Carlos Pefia, Agustin Squella y Gonzalo Rojas). Aqui la
referencia es a las fuerzas politicas de una determinada
comunidad, quienes constituyen la élite secundaria de
una sociedad. Juntas, la élite primaria y secundaria
suelen representar entre el 2 y el 5 por ciento de la
poblacion'®,

En cuanto al tan utilizado término Clase Politica, manifiesta
Sodero, que éste “se usa a veces para describir a los
miembros politicamente mas activos de la poblacion:

192_ Sodaro (2006), p. 78.
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funcionarios del gobierno, militantes de un partido, etc.
Estos individuos pueden formar parte tanto de la elite
primaria como de la secundaria, y suelen representar un
porcentaje muy pequefio de la poblacion de un pais”®.

IV. Apreciaciones finales

Hemos intentado ahondar en el fendmeno del Poder
desde las disciplinas de la Psicologia Social, la Sociologia,
el Derecho Politico y la Ciencia Politica. Ello, con el fin
de alcanzar la mayor de las comprensiones de dicho
fenomeno social y, sentar las bases para la construccion
de una actualizada Teoria General del Poder.

En el trabajo presentado, ha quedado suficientemente
demostrado, lo complejo de definiry describir el término
Poder. Sin duda, no puede haber otra conclusién, luego
de analizar las mas respetadas concepciones, definiciones,
formas histéricas vy tipificaciones del mismo vy, de
intentar la clarificacion de algunas comunes confusiones
conceptuales. Lo cierto es que, mas alla de proceder a
evaluar si ello fue logrado en mayor o menor medida,
solo queda por invitar a ahondar en las reflexiones que
iban surgiendo a medida que se avanzaba en su lectura
y que dicen relacion con nuestro actual momento socio-
politico. Conocer en profundidad el fenémeno del Poder
es un deber fundamental de todo ciudadano que vive
en un Estado Constitucional de caracter democratico.
Aquello no sélo como medio para la comprension de
las l6gicas de comportamiento y ejercicio de nuestros
gobernantes y de todos aquellos otros que ejercen
como detentadores temporales del Poder, sino que, su
conocimiento reflexivo permite dar solidez al mecanismo
de control del poder ejercitado por los mismos. De esa
manera, si existe en todos la voluntad de profundizar
ya conceptual, ya histéricamente en el fendmeno del
Poder, no estamos haciendo otra cosa que colaborar,
como agentes del Poder o destinatarios del mismo, con
el progreso democratico de esta comunidad politica
llamada Chile.
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The wholsome criticism system as a proof valuation system on
individual procedures ruled by law N° 19.496

Resumen

| objeto del presente trabajo es comprobar, si conforme

aumenta el ejercicio de las acciones por infraccion a la

ley N° 19.496 sobre Proteccidn de los Derechos de los
Consumidores, la labor jurisdiccional en todos sus grados y
niveles se ajusta al sistema de valoracion de la sana critica,
previsto por el legislador para este procedimiento especial, el
que se caracteriza por otorgar libertad al juez para valorar la
prueba rendida, pero que le exige justificacion y argumentacion
de su decisién conforme a ciertos parametros, excluyendo de
esa manera cualquier arbitrariedad judicial ajena a lo debatido
y confirmado por las partes.
Para confirmar la hipotesis de partida, se intentara en este
articulo generar algunas aproximaciones respecto del concepto
de sana critica, para luego identificar las objeciones que se
formulan en la dogmatica procesal a este sistema de valoracion
de la prueba, en particular a la manera en que es aplicado por
los érganos adjudicadores cuando se presenta este conflicto
a su conocimiento. Finalmente, se analizard jurisprudencia
sobre la materia de la Corte Suprema de Justicia, Cortes
de Apelaciones y del Juzgado de Policia Local de Vitacura,
buscando comprobar como es el uso dado en distintos érganos
jurisdiccionales a la sana critica, y en particular, si se utiliza en
la forma prevista originalmente por la ley para este especial
conflicto regulado en el ordenamiento procesal chileno.

Palabras clave:

Julio Rojas Chamaca 9+
Abstract

he purpose of the present work is to verify if,

in accordance with the increase of exercise

actions due to infraction of law N” 19.496 that
protects consumers rights, the role of jurisprudence in
all degrees and levels has adapted to the valuation of
the wholesome criticism system established by law for
this special procedure, that gives the judge freedom to
valuate the proof submitted but demands that he justifies
his decision in accordance with certain parameters,
excluding any judicial arbitrariness beyond what was
argued and confirmed by the parts.
To confirm the heading hypothesis, this article will try
to generate some approximations to the concept of the
wholesome criticism, then identify the objections made
in procedural dogmatic to this valuation of the proof
system, particularly to the way in which is applied by
the adjudicators when this conflict is submitted to their
knowledge. Finally, we will analyze the Supreme Court
of Justice, the Appeal Courts and Vitacura’s Local Police
Court-s jurisprudence on this subject to verify how the
use of the wholesome criticism is applied by the different
jurisdictions, and particularly if it is used in the original
form established by law to this special conflict ruled by
the our procedural legislation.

Keywords:

Introduccién

No cabe duda que la proteccion de los derechos de
los consumidores en Chile goza de buena salud. Esta
afirmacion se realiza teniendo presente, que desde la
entrada en vigencia de la Ley N°19.496 reformada por
la Ley N° 19.955, sistemdticamente se aprecia un mayor
nivel de empoderamiento de la ciudadania en cuanto
a titular de derechos, lo que se ha traducido en una
mayor tasa de judicializacion de casos'®®. Este mayor
empoderamiento, es concordante con mejores y mas
eficaces campaias de difusion y protecciéon de derechos
realizadas por los diversos érganos especializados en la
materia, siendo gravitante el rol del Servicio Nacional
del Consumidor (SERNAC)¥® y de las asociaciones de
consumidores privadas que se han organizado a partir
de la vigencia de la Ley N° 19.496. El crecimiento del
derecho del consumo ha determinado que actualmente
se estudie como un rama del derecho auténoma distinta
del derecho civil y comercial.

Los procedimientos establecidos para ejercer las acciones
derivadas de la infraccidn a la ley de proteccién de los
consumidores son tres y se encuentran regulados en el
Titulo 1V de la Ley N°19.496 sustituido integramente por
la Ley N°19.955: i) un procedimiento para la proteccion
individual de los consumidores, ii) un procedimiento de
minima cuantia, ambos de competencia de los Juzgados
de Policia Local, y iii) un procedimiento especial para
la proteccion del interés colectivo o difuso de los
consumidores, cuya competencia ha sido entregada a
los Juzgados de Letras. En este trabajo se analizard la
sana critica, como sistema de valoracion de la prueba,
en los procedimientos individuales en los diferentes
grados o niveles jurisdiccionales.

Conforme aumenta el ejercicio de las acciones por

195_ Sobre el particular puede revisarse informe del Servicio Nacional del

Consumidor: Gestion 2005-2010 y perspectivas de futuro, disponible
en http://www.sernac.cl/wp-content/uploads/2012/04/cuenta-de-
gestion-Sernac-de-2005-a-2010.pdf [fecha de consulta 13 de febrero
de 2013].
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infraccion a la ley de los consumidores, resulta relevante
conocery analizar, si los tribunales -en la evaluacién de
la prueba rendiday su posterior deliberacién-, se hacen
cargo de la aplicacion del sistema de valoracion de la
sana critica previsto para estas materias, excluyendo
de esa manera cualquier arbitrariedad judicial ajena a
lo debatido por las partes.

Considerando el proceso en forma integra, la valoracion
de la prueba es una de las actividades mas importantes
que desarrolla el juez, pues aqui termina la labor de las
partes y entra de lleno a actuar el érgano adjudicador,
quien con su analisis dara por probados o los hechos
invocados por las partes en apoyo de sus pretensiones.
Pareciera que este proceso esta preordenado, resultando
aséptico para el juez llegar a su decisidn, no obstante es
menester resaltar que “la actividad de valoracion que
duda cabe, es una de las mas intrincadas y movedizas
dentro del vasto mundo probatorio, y acaso también
la de mas penoso transitar debido a la gran cantidad
de elementos metajuridicos, por afladidura inestables
que la rodean.””

El objeto de este articulo es identificar si el trabajo
jurisdiccional en todos sus grados y niveles en
cuanto al sistema de valoracién de la prueba, se
ajusta cabalmente a la sana critica establecida por el
legislador. En consecuencia, se intentara generar algunas
aproximaciones respecto del concepto de sana critica,
para luego identificar las objeciones que se formulan
a este sistema de valoracién de la prueba, finalmente
se analizard jurisprudencia de procedimientos sobre
proteccion de los derechos de los consumidores,
buscando comprobar si la sana critica efectivamente
se utiliza como regla de valoracion de la prueba en
este especial conflicto regulado en el ordenamiento
procesal chileno.

. La valoracién de la prueba y aproximaciones

al concepto de sana critica

Resulta conveniente partir sefialando que la valoracién o
apreciacion de la prueba, sera la que lleve al sentenciador

Sana Critica, sistema de valoracion de la prueba, procedimientos Wholesome criticism, proof valuation system, individual 196_ Cabe sefialar que el SERNAC tiene sus origenes en 1932, pero adquiere a adquirir la certeza acerca de la veracidad o falsedad

T . -y . . . . el actual nombre en 1990. Sin embargo, la funcién que actualmente : .
individuales por infraccion de los derechos de los consumidores, procedures for infraction to consumers rights, procedural : X : de lo sostenido por los litigantes en el proceso. La tarea

o N . . cumple y que ha determinado un cambio de paradigma en la defensa } . .
procedimiento ley N°19.496, derecho procesal del consumo. law N” 19.496, consumption procedural right. de los derechos por los consumidores chilenos, surge con la vigencia valorativa del sentenciador abarca ciertamente todos
de Ley N° 19.496, el 7 de marzo de 1997. Sobre la historia de este los medios de prueba aportados por las partes, sea para
194_ " Licenciado en Ciencias Juridicas, Universidad Andrés Bello. Abogado. Magister en Derecho Procesal, Universidad Nacional de Rosario, Argentina. Profesor organismo publico puede consultarse en http://www.sernac.cl/acerca/
Derecho Procesal. Director Departamento Derecho Procesal, Facultad de Derecho, Universidad de Las Américas. historia/ [fecha de consulta 13 de febrero de 2013]. 197_ Gonzalez Castillo (2006), p.94.
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utilizarlos o desecharlos, en un trdmite de depuraciony
de jerarquizacion. Con el fin de dar cumplimiento a esta
tarea, el érgano adjudicador se vale de diversos sistemas
de valoracion, como son el de la prueba legal o tasada y
el de la prueba libre o convictiva. Frente a estos sistemas,
existe otro que, combinandolos o atenudndolos trata de
posibilitar al juez arribar a un fallo justo y equitativo,
liberandolo de las trabas y diferencias que presentan
los anteriores, éste el denominado sana critica.
Previo a entrar a intentar aproximaciones respecto del
concepto de sana critica, corresponde precisar que la
evaluacion que hace un juez acerca de los medios de
prueba producidos en cualquier procedimiento, es un
problema de politica procesal y se vincula, como sostiene
Alvarado Velloso “con la mayor o menor confianza que
tiene en los jueces quien ejerce el verdadero poder en
lugar y tiempo determinado.”**®

La mayor o menor confianza del legislador sobre
el juez al momento de evaluar o valorar la prueba
determina -como se indico- el surgimiento de dos
grandes sistemas: la prueba legal o tasada y el de libre
valoracion o prueba convictiva. Mientras la prueba
legal o tasada es establecida “por el propio legislador
y los jueces no pueden ignorar”?; el sistema de libre
valoracion o de prueba convictiva permite al juez “seguin
sus propios parametros interpretativos, fallar a base
de lo que realmente lo haya convencido”?°°. En el caso
del ordenamiento procesal chileno, se logra evidenciar
la adhesion del legislador a este Ultimo modelo de
valoracion, quedando reducido el sistema de la prueba
legal -antiguamente considerado la regla general- a los
procedimientos civiles y comerciales.

Un Juez de Policia Local al fallar un conflicto relacionado
con la vulneracién de los derechos de los consumidores,
tiene el deber de fundamentar o motivar su decision,
asf lo regula el articulo 14 de la Ley N° 18.287 sobre el
procedimiento ante los Juzgados de Policia Local. Como
predica Alvarez Gardiol, “motivar la sentencia es entonces
mostrar cual ha sido el desarrollo del razonamiento del
juez que analiza los supuestos de hecho admitidos y, en
su caso, las pruebas que lo verifican, para subsumirlos
en lanorma o en el microsistema de normas aplicable

198_ Alvarado Velloso (2007), p. 177.
199_ Alvarado Velloso (2007), p. 178.
200_ Alvarado Velloso (2007), p. 178.

72

ANUARIO IDEJ 2013

que serviran de fundamento a su decision.”?

De acuerdo a lo expuesto, cabe sefialar que el legislador
de laLey N°18.287 de 7 de febrero de 1984 fue pionero
al incorporar en su articulo 14 el sistema de sana critica,
distinguiéndose de esa manera, de otro sistema de
valoracion de la prueba, la llamada libre conviccion
absoluta caracterizado porque el juzgador no debe
motivar su decisidn, siendo un modelo que se aplica
de manera preferente en los juicios por jurado®®. Por
su parte, la valoracion de la prueba, conforme a la sana
critica, reconoce que en el proceso de deliberacion
jurisdiccional, el adjudicador integra no sélo razones
juridicas -que de por si deben estar insitas-, sino también
las légicas, cientificas o técnicas.

El proceso es netamente integrador, ya que, el Juez de
Policia Local en su analisis previo al pronunciamiento
de una decision, requiere considerar la multiplicidad,
gravedad, precision, concordancia y conexion de las
pruebas y antecedentes del caso, para en definitiva
poder fallar.

Variadas son las opiniones que la doctrina, jurisprudencia
y hasta el propio legislador han entregado sobre el
concepto de sana critica, lo que hace dificil poder
unificar todos conceptos existentes. Asi, para Couture,
las “reglas de la sana critica son, ante todo, las reglas
del correcto entendimiento humano. En ellas interfieren
las reglas de la logica, con las reglas de la experiencia
del juez”?, concluye afirmando el insigne jurista que la
sana critica es la “union de la logica y de la experiencia,
sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero
también sin olvidar esos preceptos que los filésofos
llaman de higiene mental, tendientes a asegurar el mas
certero y eficaz razonamiento.”2%

La Corte Suprema de Justicia ha decidido que “la sana
critica es aquella que nos conduce al descubrimiento
de la verdad por los medios que aconseja la recta razon

201_ Alvarez Gardiol (2007), p. 166.

202_ Sobre la ausencia de motivacion en las sentencias en el sistema del

Common Law, se sefiala “No existe ninguna norma en el derecho
inglés que obligue a los jueces a motivar sus decisiones. Incluso en las
apelaciones, sdlo se expresa que el pronunciamiento de la Corte inferior
es confirmado (affirmed) o revocado (reversed) sin motivacion (without
opinion)”, Alvarez Gardiol (2007), pp. 171-172.

203_ Couture (1958), p. 270.
204_ Couture (1958), p. 271.

y el criterio racional puesto en juicio.”?®

El articulo 14 inciso 2° de la Ley N° 18.287 sobre
procedimiento ante los juzgados de policia local sefiala
“al apreciar la prueba de acuerdo con las reglas de la sana
critica, el tribunal debera expresar las razones juridicas
y las simplemente légicas, cientificas o técnicas en cuya
virtud les asigne valor o las desestime. En general, tomara
en especial consideracion la multiplicidad, gravedad,
precision, concordancia y conexion de las pruebas y
antecedentes del proceso que utilice, de manera que
el examen conduzca légicamente a la conclusion que
convence al sentenciador”.

De estas definiciones, podria afirmarse que la esencia
de lasana critica es otorgar libertad al adjudicador para
evaluar los diversos medios de prueba, sin embargo, al
momento de juzgar debe explicitar el razonamiento de
su decision en base al sentido comun, basandose en su
propia experiencia y su sentido légico.

Se podria resumir este punto, que sin perjuicio de la
multivocidad conceptual de la expresion sana critica, en
la actualidad la doctrina reconoce ciertas caracteristicas
que la identifican y que constituyen sus limites: i) la
reglas de la légica, ii) las maximas de la experiencia;
iii) los conocimientos cientificamente afianzados, y iv)
la obligacion de fundamentar la sentencia, rasgo que
distingue a este sistema de la libre o intima conviccién°.
El sentenciador en relacion a lo actuado en el proceso,
debe razonar en forma légica y usando, a la vez, su
aptitud para comprender los fendmenos de la realidad,
a fin de poder captar mas certera y eficazmente los
problemas que debe resolver. Esta forma de valoracion
como sostiene Coloma “favoreceria un didlogo con una
comunidad ampliada que se toma en serio los avances
de la ciencia o las contribuciones al conocimiento que
en casos concretos pueden ser recogidas desde el
sentido comun vy, de esa manera, podria ser vista como
un mecanismo que hace posible la construccion de
discursos facticos mas proximos a la realidad, o bien
epistémicamente satisfactorios”.?””

La sentencia que dicte el juez, para que sea justa
requiere de una operacion logica, pues se enfrentara
con principios que no debe obviar, pero con esto no

205_ Cortez Matcovich (2004), p. 61.
206_ Gonzalez Castillo (2006), p. 100.
207_ Coloma Correa (2010), p. 941.
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basta, ademas, se requiere que intervenga la experiencia
del juez, ya que éste no actiia como una maquina de
razonar, sino como hombre que conoce el mundo que
le rodea del que debera extraer los conocimientos
necesarios para aplicar correctamente las conclusiones
que haya deducido.

Todo lo referido en forma precedente es relevante por
lo siguiente: al haberse delimitado un concepto de sana
critica que posee elementos identificatorios propios, la
transgresion u omisién de uno o varios de ellos en la
aplicacion del derecho para el caso concreto, por parte
del Juez de Policia Local, determinara para la parte
agraviada, la posibilidad de control jurisdiccional por la
Corte de Apelaciones respectiva, a través del recurso de
apelacion, que se caracteriza por permitirle al tribunal
superior pronunciarse sobre cualquier decision de la
sentencia de primera instancia, aunque en el recurso
no se hubiere solicitado su revision.

De igual manera, cabe consignar, que de la revision
jurisprudencial realizada y cuyo analisis se desarrolla
mas adelante, otra via de impugnacién utilizada por
los litigantes -de manera creciente para este tipo de
materias- es el recurso de queja, cuyo objetivo es corregir
la arbitrariedad judicial, enmendando, revocando o
invalidando por un tribunal superior, ciertas y especificas
resoluciones dictadas o por un juez o jueces inferiores
con grave falta o abuso, sin perjuicio de las sanciones
disciplinarias que procedan por el Pleno del tribunal
que conoce de este recurso extraordinario.

I1l. Opiniones criticas sobre la aplicacién de esta forma
de valoracion de la prueba

Se ha dejado establecido que la implementacion del
sistema de la sana critica, exige del adjudicador la
motivacion de sus decisiones facticas, como asimismo,
el deber de dar o no por acreditados los hechos
controvertidos; de igual manera, se ha explicitado
que el juez posee libertad para apreciar los diferentes
medios de prueba aportados por las partes, pero no
debe ignorar los resultados de éstos, y como obtuvo
dicho razonamiento, los limites de la sana critica -como
se sefialo en el apartado precedente-, son compartidos
por un gran concierto de actores: jueces, doctrina y
legislador. Pues hien, se ha consignado que “el mayor
desafio que entrafia un modelo de libertad para la
valoracion de las evidencias radica en consignar su forma
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y limites.”?°¢ En esa perspectiva, la critica constante a
este sistema de valoracion de la prueba, dice relacion
con la formulacién de referencias sacramentales
meramente formales contenidas en los fallos, sin aludir
a los limites o exigencias aceptadas para la sana critica.
En efecto, se ha podido apreciar que algunas sentencias
hacen referencia a expresiones como “valoracion en

” o«

conciencia de la prueba”, “valoraciéon conjunta del material
probatorio”, “del mérito de los antecedentes”, sin entrar
a dar los motivos que justifican la decisién; conforme a
lo anterior cabe preguntar ¢podrian entenderse estas
referencias como reglas que componen la sana critica?,
del conjunto de exigencias establecidos por la ley para
esta forma de valoracién, no es posible pretender que
dichas menciones sean consistentes con la sana critica.
En ese sentido, se ha sefialado que tales referencias “no
dan respuesta suficiente al derecho de las partes a una
decision judicial fundada y no hacen posible la revision
de la decision por parte del érgano superior, ya que éste
puede evaluar la irracionalidad de la prueba cuando
es explicita, pero dicha evaluacion resulta imposible
en supuestos de empleos de pura generalidad”?°°.
Sobre este tema, Larroucau, indica “el problema de la
discrecionalidad subyace en que no incentiva al juez
que emprenda una practica argumentativa que permita
definir y refinar los canones de valoracion, sino que,
al contrario, le alienta a repetir clausulas de estilo.”?"®
La critica a la falta de fundamentacién de las sentencias
cuando los jueces ponderan conforme a la sana critica,
lo resume Gonzalez Castillo de la siguiente manera: “la
practica nos demuestra que los jueces se limitan en sus
fallos a expresar, escuetamente, que han apreciado
la prueba en conciencia, lo que es inaceptable, pues 1. Casos conocidos por la Corte Suprema de
no existe ninguna disposicion que los exima de la Justicia.

fundamentacién, sobre todo si se tienen en cuenta las

expresas normas que al permitir fallar segiin la sana  a) Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, que rechaza
critica les exige inmediatamente a los jueces la obligacion recurso de queja contra sentencia de la Corte de
de expresar las razones de sus fallos dictados conformes Apelaciones de Temuco, Rol N° 7.855-2.009 de 8 de
a dicho sistema de valoracion.”?" septiembre de 2009?%,

JEs posible reconocer la critica precedente en los fallos Se dedujeron dos recursos de queja contra la sentencia
relativos a la ley de proteccion de los consumidores? ;Como de la Corte de Apelaciones de Temuco que determind
que la publicidad de un Instituto Profesional sobre las
carreras de investigador criminalistico y perito forense,

ha sido el comportamiento de los sentenciadores sobre
esta materia? sCumplen sus decisiones con los limites
exigidos al sistema de la sana critica, especificamente
con su deber de motivacion o justificacién de sus
resoluciones? A fin de intentar responder a la pregunta
principal de este trabajo, se analizard jurisprudencia
especifica para posteriormente establecer conclusiones.

IV. Andlisis jurisprudencial

Conforme a la jurisprudencia que se analizara, es
posible evidenciar que los érganos jurisdiccionales con
competencia sobre la ley de proteccién a los consumidores
en la mayoria de los casos observados, cumple con la
exigencia del sistema de valoracién de la sana critica,
referida a la motivacién de su decision, haciéndose cargo
de la prueba rendida por las partes en el conflicto. De
igual manera se aprecia un razonamiento coherente
con el “sentido comun”, siendo explicitado aquello en
la mayoria de los casos que fueron estudiados.

Sin perjuicio de ello, es pertinente indicar que existen
otros casos, que podrian entenderse minoritarios, donde
la argumentacion es débil o derechamente no existe,
invocandose la sana critica como una “clausula de estilo”.
A continuacién se describirdn los casos observados,
iniciando el analisis con sentencias pronunciadas por
la Corte Suprema de Justicia, Cortes de Apelacionesy
finalmente Juzgados de Policia Local, tribunales que
en primera instancia conocen de las infracciones y
demandas civiles, en procedimientos individuales de
proteccién a los derechos de los consumidores.

208_ Larroucau Torres (2010), p. 202.

209_ Zubiri De Salinas (2004), p. 55.

212_ Sentencia completa disponible en www.legalpublishing3.cl n° de
identificador CL/JUR/2553/2009 [fecha de consulta 20 de febrero de

211_ Gonzalez Castillo (2006), p. 104. 2013].

210_ Larroucau Torres (2010), p. 203.
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constituia publicidad engafosa, implicando aquella
conducta una vulneracién al articulo 33 de la Ley N°
19.496, los recursos fueron conocidos por la Sala Penal
del maximo tribunal del pais, quien en votacién dividida
estimo rechazarlos.

Las recurrentes eran los propios afectados (por los
perjuicios generados de la publicidad engafiosa, para que
se acogiera la demanda civil) y el Instituto Profesional
querellado y demandado por publicidad engafiosa
(para obtener la revocacion de la sentencia de segunda
instancia). Se rechazaron ambas alegaciones en la
Corte, en el primer caso, por insuficiencia de prueba
que determinara con claridad los motivos y montos
reclamados vy, en el segundo caso, porque la supuesta
errénea interpretacién del contrato educacional o
equivocado establecimiento de los hechos en que
se funda su presentacion, conforman argumentos
insuficientes para acoger un recurso de queja, que solo
es admisible cuando hay falta o abusos graves por los
sentenciadores, que no era el caso sublite.

Alude esta sentencia que “la informacion de los servicios
que se ofrecen en el mercado debe ser plenamente
veraz, oportuna y transparente, es decir, no inductiva
a error o engafio” (considerando segundo). En dicha
perspectiva “las formas sutiles y multiples que reviste
la publicidad engafiosa o errénea explica la latitud que
la ley confiere al juez para ponderar los antecedentes
segln las reglas de la sana critica” (considerando tercero).
Se concluye en este punto que “inducido como estd el
consumidor con la publicidad tiene derecho, cuando
ésta es erronea o engafiosa, a que el proveedor se haga
cargo y responda de los dafios y perjuicios causados”
(considerando cuarto).

En los considerandos quinto y sexto de la sentencia, se
puede encontrar el nicleo del razonamiento conforme a
las reglas de la sana critica. En efecto, la Corte concluyo
que “en el sensible punto relativo al campo ocupacional
ofrecido por las carreras sefialadas”, estd claramente
desmentida la publicidad ofrecida por las carreras
designadas al menos en el sector publico. Se fundamenta
esta aseveracion con una serie de informes allegados
al proceso: Ministerio Publico (fs. 57), Defensoria Penal
Publica (fs.60 vy ss.), Carabineros de Chile (fs. 70 y ss.),
Policia de Investigaciones (fs.90 y ss.) y Servicio Médico
Legal (fs.144), todos dan cuenta que no existen tales
profesionales contratados en sus instituciones, ni hay
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considerados escalafones para dichos profesionales.
En el caso del sector privado, las oportunidades son
las inherentes al libre mercado.

Conforme a lo anterior, se establecid que la “publicidad
que se analiza en su conjunto y de acuerdo a la sana
critica, tiene un claro elemento inductivo a error, a tener
cierto lo que no es en la contratacién de servicios: la
existencia de fuentes laborales en el ambito de la nueva
justicia penal lo que, seglin ha quedado demostrado,
no es del todo efectivo”. Reprocha de forma explicita la
Corte la falta de “estudios, investigaciones o consultas
previas de factibilidad o de mercado que permitiesen
a la Corporacién demandada probar “como lo exige
el art. 33 de la ley sobre Proteccién de los Derechos
de los Consumidores” la veracidad de la informacion
contenida en la publicidad de los servicios ofrecidos”.
La decision de rechazar los recursos, estuvo amparada
en dos ejes: a) sobre el aspecto civil -y es la ténica en
los demas casos obhservados- no se logré demostrar
en la instancia procesal correspondiente los dafos
causados, siendo la tendencia rechazar las demandas
por perjuicios por falta de prueba, que le impiden al
sentenciador formarse cualquier conviccion; b) sobre el
aspecto infraccional en que la publicidad ofrecida por
el Instituto Profesional sobre el campo ocupacional de
las carreras no era comprobable de manera integra en
los organismos del sector publico que eventualmente
podrian contratar investigadores criminalisticos o
peritos forenses, existié una argumentacion que es
coherente con lo predicado en el articulo relacionado
a la publicidad engafiosa.

Hubiere sido conveniente que la Corte Suprema,
hubiere explicitado -con la misma rigurosidad vista
en los considerandos quinto y sexto-, los motivos
invocados por el Instituto Profesional en su recurso:
i)errénea interpretacién del contrato educacional y
ii) equivocado establecimiento de los hechos por la
Corte de Apelaciones de Temuco. Se advierte que en
la sentencia hay una referencia general, utilizdndose
la expresion “segun se ha visto”; esta afirmacién por si
sola, no permite conocer a cabalidad los argumentos
desestimatorios, relativos a la peticion del Instituto
Profesional (considerando octavo).

Otro caso -con antecedentes facticos similares al
anterior-, se refiere a un recurso de queja rechazado en
votacion dividida por la Sala Penal de la Corte Suprema
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de Justicia Rol N° 288-2.011 de 11 de abril de 2011%, en
esta oportunidad respecto de la sentencia de la Corte
de Apelaciones de San Miguel, que revocé la sentencia
de primera instancia pronunciada por el Juez de Policia
Local de Melipilla que rechazé la querella infraccional y
demanda civil por publicidad engafiosa a una Universidad
por la carrera de perito forense, y en su lugar el tribunal
de alzada condend a la Universidad al pago de una multa
de 50 unidades tributarias mensuales por infraccion al
articulo 28 letras b) y c) de la ley N° 19.496, dando lugar,
asimismo a las demandas civiles por indemnizacion de
perjuicios por la suma de $4.000.000 a cada uno de
los demandantes por concepto de dafio moral.

La Universidad, dedujo recurso de queja para ante la
Corte Suprema, siendo sus principales argumentos los
siguientes: i) invoco un quebrantamiento de las normas
reguladoras de la prueba, especificamente el articulo
1698 del Codigo Civil, por cuanto se la hizo responsable
civilmente como demandada, sin que los actores hayan
probado los perjuicios morales demandados v, ii) que
su publicidad no vulnerd el articulo 28 letras b) y c) de
la ley N° 19.496.

Los jueces recurridos informaron sefialando que, respecto
de la primera imputacion, no infringieron las leyes
reguladoras de la prueba en cuanto a la determinacién
del dafio moral, ya que, acogieron la querellay demanda
luego de “analizar la prueba documental, testimonial
y confesional de acuerdo a la legislacion aplicable,
conforme a las razones que se expone en el fallo
censurado”, por otra parte, y en relacion al segundo
reclamo, sostuvieron que “analizada la prueba rendida
en autos, se llegd a la conclusion que la demandada
habia incurrido en la referida infraccion legal, sin que se
divisen falta o abuso en la adopcién de dicha sentencia”
(considerando tercero).

La Corte Suprema rechazé el recurso de queja, en base
a las siguientes argumentaciones:

i) Respecto del quebrantamiento de las reglas reguladoras
de la prueba, distinguié que el recurrente, si bien alegd
inicialmente que se le condend a pagar una indemnizacion
por dafio moral sin que éste hubiere sido probado,
centra posteriormente su critica, en el hecho que para
determinar la indemnizacion se tuviere en consideracion

213_ Sentencia completa disponible en www.legalpublishing3.cl n° de

identificador CL/JUR/3094/2011 [fecha de consulta 20 de febrero de
2013].
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la declaracion de un testigo de oidas, lo que seria una
mera conjetura o suposicion. Para la Corte, dicho cambio
argumentativo del recurrente, reveld que su intencion
consistia en cuestionar lajustificacién dada por los jueces
recurridos para dar lugar a las respectivas demandas
civiles (considerando cuarto). Esa diferencia de criterio
no fue suficiente en opinion de la Corte Suprema para
invalidar la resolucién atacada, maxime si los jueces
estan autorizados para apreciar la prueba conforme a
las reglas de la sana critica. Prosiguio su argumentacion,
seflalando que si hubiere existido una alteracién de las
reglas reguladoras de la prueba, el recurrente no expuso
en su presentacion cémo se genero la transgresion a
las razones juridicas y simplemente légicas, cientificas
o técnicas que surgen como limites de este sistema de
ponderacion probatoria.

ii) Con relacion a la vulneracion al articulo 28 letras b) y
c)de laley N° 19.496 (existencia de publicidad engafiosa),
la Corte Suprema, desestimo el reclamo, ya que en su
opinion “se desprende claramente que es Unicamente
la interpretacién efectuada por los jueces recurridos
de dichas disposiciones legales, no compartida por el
recurrente, el fundamento de laimpugnacién de falta o
abuso dirigida a los sentenciadores.” Los jueces recurridos
estimaron que existia publicidad engafiosa, ya que, en
su opinion “existe un cumulo de propaganda inductiva
a error y engafiosa, que tiende a reforzar la idea de
desempefio en instituciones publicas o privadas y en
especial en lo que se referia a la Reforma Procesal Penal,
contenida en material grafico difundido por la prestadora
de servicios educacionales [...]” (considerando sexto).

La Corte Suprema, en uso de sus atribuciones,
técnicamente ajusté su decisién a la tesis que prevalece
sin discusion en la actualidad, en el sentido que el
recurso de queja no constituye una tercera instancia.
Se apoyo entre otras argumentaciones en la siguiente:
“En consecuencia, aunque pueda ser discutida y aun
equivocada la tesis juridica sustentada por el juez
recurrido, esa sola consideracién no basta para que la
Corte Suprema haga uso de sus facultades disciplinarias
y para dar admision al recurso de queja.” (Considerando
sexto).

Ahora bien, como este trabajo busca evidenciar cémo es
el tratamiento al sistema de valoracién de la sana critica
por los érganos jurisdiccionales, existen algunos puntos
de esta sentencia que ameritan un analisis particular:

En primer término, la sala de la Corte de Apelaciones de
San Miguel que decidid acoger la querella infraccional y la
demanda civil por dafio moral, lo hizo “luego de analizar la
prueba documental, testimonial y confesional de acuerdo
alalegislacion aplicable”; por otro lado, considerd que
la Universidad habria incurrido en publicidad engafiosa
luego “que, analizada la prueba rendida en autos”. Al
igual que en el caso Rol N° 7.855-2.009, era esperable
la existencia de una fundamentacién, como se exige
para este sistema de valoracién de la prueba. Sobre
este punto, Zubiri, sefiala “la exigencia de motivacion
responde a una finalidad de control del discurso, en este
caso probatorio, del juez, con objeto de garantizar hasta
el limite de lo posible la racionalidad de su decision, en
el marco de la racionalidad legal.”?# Dicha exigencia,
no se verificd en este caso particular. Cabe preguntarse
scomo se analizd por el tribunal de alzada especificamente
la prueba para revocar la decisién del juez de primera
instancia? ¢Por qué su fundamentacion no se reflejo
en ninguno de los considerandos del fallo? Se puede
advertir que en este fallo, se hace patente la ausencia
de fundamentacion de las sentencias, que es parte de
los limites que se exigen a la sana critica, como sistema
de valoracién probatorio. Aca es pertinente recordar
que es un deber de los jueces despejar cualquier atisbo
de arbitrariedad en su decision (Iimite o exigencia
establecida para la sana critica) y eso no se refleja en
la sentencia estudiada.

En segundo lugar, se advierte por otra parte que la
Corte Suprema objeta del recurrente dos aspectos
relacionados con este trabajo: en primer lugar, que
su planteamiento inicial referido a la vulneracion de
las reglas reguladoras de la prueba -en relacion a que
condend a la Universidad a pagar una indemnizacion
por dafio moral sin las pruebas suficientes-, deviene
posteriormente en criticar que el perjuicio se determind
en base a meras suposiciones basadas en la declaracion
de un testigo de ofdas. En segundo término, como los
jueces pueden invocar la sana critica para adoptar su
decisién, la Corte reprocha al recurrente que no expreso
ninguna transgresion a las razones simplemente légicas,
cientificas o técnicas al momento de deducir su recurso.
Si el recurso se hubiere orientado inicialmente a lo
sugerido por la Corte Suprema, quizas la decision final,
habria sido distinta. Cabe sefialar, que el llamado a ejercer

214_ Zubiri De Salinas (2004), p.54.
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un control sobre las decisiones jurisdiccionales, son las
partes agraviadas en primer lugar, y como se desprende
de la lectura del fallo de marras, el recurrente cometié
dos errores relevantes. El primero dice relacién con que
la generalidad de las sentencias estudiadas en primera
y segunda instancia, son estrictas en relacién a acoger
las demandas civiles por indemnizacion de perjuicios si
no existe prueba suficiente aportada por la interesada.
En el procedimiento de primera instancia, declaré
un testigo de oidas -estudiante de otra institucion de
educacion superior de una carrera analoga-, declaracion
insuficiente por si sola para acreditar el dafilo moral
invocado, conforme a la regla general para este tipo de
materias; luego debia atacarse entonces no al testigo
-como lo hizo el recurrente- sino al sistema probatorio
invocado para tenerlo por acreditado: la sana critica.
De ahi el rechazo a su recurso (que corresponde a su
segundo error): no indicé como aquella actuacion vulnerd
las reglas de la légica y las maximas de la experiencia.
Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, que acogio
recurso de queja contra sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago, Rol N° 8.044-2.009 de 8 de
julio de 2010.#*

El Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC) dedujo
recurso de queja contra los Ministros de la Corte de
Apelaciones de Santiago que revocaron una sentencia
pronunciada por el Primer Juzgado de Policia Local de
Santiago que habia acogido una denuncia infraccional
y demanda civil intentada por una clienta de una
inmobiliaria propietaria de un Cementerio Parque,
que unilateralmente habria reajustado el valor de la
llamada “cuota de mantencién”, constituyéndose de esa
manera una infraccion a lo dispuesto en los articulos 12
y 23 de la Ley N° 19.496 (no cumplir por la denunciada
su obligacién de respetar los términos, condiciones
y modalidades conforme a las cuales se convino la
entrega del bien y prestacion del servicio, generandose
un menoscabo para la clienta).

Se fundamenté el recurso que la decision de los jueces
recurridos “restringe el dmbito de aplicacion de la
ley, prescindiendo del texto expreso del articulo 12 y
dotandolo de un contenido diverso”.

215_ Sentencia completa disponible en www.legalpublishing3.cl n°® de

identificador CL/JUR/3658/2010 [fecha de consulta 20 de febrero de
2013].
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Los jueces recurridos informaron a la Corte Suprema que
revocaron la sentencia de primera instancia “teniendo
en consideracién las pruebas rendidas en el juicio”,
como asimismo, que en este asunto la prueba se aprecia
de acuerdo a las reglas de las sana critica, por ende
“se limitaron a ejercer sus facultades jurisdiccionales,
respetando el mérito de los autos y el cuerpo normativo
respectivo.”

La Corte Suprema acogioé el recurso de queja intentado,
teniendo presente las siguientes consideraciones:
a) fue reconocido y acreditado en el procedimiento
de primera instancia que la inmobiliaria cobrd por
concepto de “cuota de mantencién” un precio superior
a lo pactado entre la clienta y la empresa denunciada,
b) la denunciada y demandada se valié del oficio N° 70
del Servicio de Impuestos Internos de 1990 para cobrar
el IVA a la mencionada cuota de mantencion, lo que
acontecié respecto de la cliente denunciante en los
meses de enero de 2001 y 2004, c¢) en la especie no es
procedente dicho cobro, conforme a la improcedencia
de gravar con IVA “aquellas remuneraciones que se
perciben con ocasion de servicios indispensables para
el desarrollo del giro o para el cumplimiento de uno de
sus elementos esenciales”, como ocurre con la llamada
“cuota de mantencion” de los cementerios parque, asi lo
refrendan dos oficios posteriores del mismo Servicio de
Impuestos Internos (niimeros 5348 de octubre de 2003
y 1377 y marzo 2004) d) la inmobiliaria debe entregar
informacion veraz y oportuna a sus clientes sobre lo
ofrecido, conforme al articulo 12 de la ley N° 19.496, lo
que en el caso sublite no acontecio, e) los jueces de
segunda instancia dotaron al mencionado articulo 12
de un contenido diverso, no pudiendo resolver como
lo hicieron.

ejercer sus facultades jurisdiccionales, respetando el
meérito de los autos y el cuerpo normativo respectivo”,
tales referencias se transformaron en la invocacién de
la “clausula de estilo” que continuamente se reprocha
por la doctrina a los jueces que ponderan de acuerdo al
sistema de la sana critica, sin explicitar los motivos de
su decision. En efecto, los jueces conforme al “mérito de
los autos” consideraron revocar la sentencia de primera
instancia, pero no dieron cuenta de cémo adquirieron
su conviccién, ello no obstante que en la oportunidad
procesal correspondiente, se acreditd por la denunciante
y demandante que se habria modificado el valor de la
cuota de mantencion por parte de la inmobiliaria duefia
del Cementerio Parque en dos oportunidades, pese a que
el Servicio de Impuestos Internos preciso la existencia
de oficios que dan cuenta que dicha actividad no esta
gravada con el impuesto al valor agregado, lo que
generd la transgresion a la ley N° 19.496 por no cumplir
la denunciada los términos, condiciones o contenidos
del contrato celebrado entre las partes.

La parte recurrente, al no conocer la fundamentacién
de la sentencia de la Corte de Apelaciones, estimo
pertinente la deduccién del recurso de queja, dado que
su sentencia fue pronunciada con falta de racionalidad
o falta o abuso grave, siendo asi ponderado por la
Corte Suprema de Justicia como superior jerarquico
de la Corte de Apelaciones de Santiago. La ausencia
de motivacion como quedd reflejado, generd en el
caso analizado una “presuncion de arbitrariedad de
la sentencia”®, permitiendo con ello “atacarla por los
defectos o vicios que puedan haberse realizado en las
distintas inferencias racionales que surgen expresadas
en los motivos.”?”

Finalmente, cabe sefalar que casos como el descrito

2. Casos conocidos por las Cortes de Apelaciones.

a)

Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso que
confirma con declaracion recurso de apelacién contra
la sentencia del Juzgado de Policia Local de Los Andes
de 19 de enero de 2012, Rol N° 832-2.011.%8

Este caso dice relacion sobre una cliente que estaba
adquiriendo productos en un supermercado en la
ciudad de Los Andes, cuando reshald, a raiz de estar el
piso con un liquido oleaginoso, resultando policontusa,
con esguince cervical y esguince de mufieca derecha,
configurandose una infraccion al deber de cuidado sobre
las instalaciones y bienes que permiten al supermercado
vender sus productos, previsto en los articulo 3 letra d)
y 23 de laley N° 19.496. Para la querellada y demandada
civil, el hecho no esta dentro del ambito de aplicacidon
de la mencionada ley, sino que se trataba de un caso
de responsabilidad extracontractual que se rige por
las disposiciones establecidas en los articulos 2314 vy
siguientes del Codigo Civil.

La Corte de Apelaciones de Valparaiso confirmo la
sentencia de primer grado, en el sentido que la clienta,
poseia la calidad de consumidora®?, condicién que fue
discutida por la contraria. Para llegar a dicha conclusion,
razoné conforme a lo exigible para el sistema de la sana
critica, invocando de manera explicita las “maximas de
la experiencia”. Sus argumentos giraron a los siguientes
puntos: a) la clienta recibio las primeras atenciones en
un policlinico del Instituto de Seguridad del Trabajo
(IST) que tenia un convenio con la empresa querellada
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y demandada, es mas, todos los gastos médicos
(consultas, kinesidélogo, procedimientos, radiografias,
ecotomografia, insumos y medicamentos) fueron
cargados a la parte denunciada y demanda civil, sin
que ésta se haya opuesto a tal cargo, b) se acredito
que estaba seleccionando mercancias al interior del
supermercado, con la declaracién de una testigo presencial,
que ademas al dia siguiente del hecho consignd un
reclamo que fue acompafiado al proceso, ¢) finalmente
expresd que “resultan maximas de la experiencia: la
actividad de la sefiora Vallejos de transitar con un carro
por los pasillos de un Supermercado, seleccionando
productos o mercaderia, es la de un comprador; v,
que ocurrido el percance caer y quedar policontusa
se desatienda todo aquello que no diga relacién con
prestar auxilio a la victima.” (Considerando cuarto).
Citando a la propia Corte Suprema, el tribunal de alzada
sostuvo que la Ley N° 19.496 tiene por objeto “ampliar
los mecanismos de proteccion a los consumidores;
estimular el funcionamiento del consumo mediante la
|6gica del mercado. Todo lo anterior, llevd a concluir a
la Corte que la querellada y demandada habia infringido
el deber de cuidado sobre las instalaciones y bienes,
debiendo acogerse la querella y compensarse el dafio
moral sufrido por la actora.

Sobre este fallo -donde se aprecia un esfuerzo del
tribunal superior para explicar los motivos de su
decisidn, constituyendo una argumentacion fuerte a
favor de la sana critica-, solo cabria comentar que la
testigo presencial cuya tacha en primera instancia fue
acogida, se hizo en contravencion al mandato de la ley
(articulo 14 de la ley N° 18.287) que impone el sistema
de valoracion de la prueba conforme a la sana critica, y
cuya esencia, como se ha reiterado es otorgar libertad

N . L 219_ Sobre la calidad juridica d idor, la Corte de Apelaciones d . . . .
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fue acertado. En efecto, las inhabilidades son propias
de un sistema de prueba legal o tasado y su objetivo
es impedir que un juez en un conflicto civil y comercial
asigne valor probatorio a un testigo.

Ahora bien, hay que considerar, que el procedimiento
individual de proteccion de los derechos del consumidor
estd regulado en la Ley N° 18.287, que en su articulo 14,
reconoce a la sana critica como sistema de valoracién
de la prueba. En tal consideracién, las inhabilidades a
los testigos no son aplicables a este procedimiento. Otro
argumento, dice relacion con el cardcter supletorio del
procedimiento ordinario de mayor cuantia, regulado
en el articulo 3 del Codigo de Procedimiento Civil: “Se
aplicard el procedimiento ordinario en todas las gestiones,
trdmites y actuaciones que no estén sometidos a una
regla especial diversa, cualquiera sea su naturaleza”. La
supletoriedad que impone esta norma debe interpretarse
en el siguiente sentido: si un determinado conflicto, posee
una regla especial diversa (como ocurre en el caso de
la Ley N° 19.496), el juez debe preferir la regla especial
(aplicacién Ley N° 18.287), por sobre la materia general
(articulo 357 y siguientes del Cédigo de Procedimiento
Civil). Normalmente el cardcter supletorio insta al juez a
la aplicacion del procedimiento ordinario, en la medida
que en el procedimiento especial no exista una regla
especial que solucione o le dé una pauta al juez que
debe adjudicar un derecho.

Un Juez de Policia Local que acoja una tacha regulada en
el Codigo de Procedimiento Civil, transgrede este sistema
de valoracion de la prueba, debiendo enmendarse esa
declaracion por la via recursiva. El adjudicador, para dar
por acreditado un hecho conforme a la declaracion de un
testigo en este procedimiento, atendera a puntos como
la coincidencia y concordancia de sus declaraciones,
por otro lado, para excluir un testimonio ponderarad la
credibilidad o no con relacion al caso concreto. El rol de
los litigantes es crucial en esta instancia probatoria, ya
que, se presume que cualquier persona esta habilitada
para declarar en el procedimiento. En consecuencia, es
recomendable que se formulen preguntas para establecer
la idoneidad del testigo, previo a su declaracion en el
tribunal.

La jurisprudencia analizada esta conforme con este
mismo argumento, para esto, pueden revisarse 10s
siguientes fallos: Rol N° 236.900-15 de 12 de julio de
2012 (considerando décimo séptimo), Rol N° 268.752-
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8 de 14 de agosto de 2012 (considerando séptimo) y
Rol N° 89.441-1 de diciembre de 2010 (considerando
décimo), todas pronunciadas por el Juzgado de Policia
Local de Vitacura.

Sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta
que revoca el fallo del Juzgado de Policia Local de esa
misma ciudad, Rol N° 246-2.012 de 4 de febrero de
2013%°,

Este caso traté de un cliente que junto a su cényuge,
adquirié mercaderias en un supermercado de la ciudad,
dejando su vehiculo en el estacionamiento que ofrece en
forma gratuita el propio recinto. Al regresar a su vehiculo,
el afectado advirtié que el porta maleta se encontraba
forzado y que se le sustrajo una mochila con diversos
implementos Utiles para su desarrollo académico -el
afectado estudiaba la carrera de Fonoaudiologia- y un
notebook que contenia toda la informacion reunida y
gran parte de su tesis de grado, lo que en su opinion
generd una infraccion al articulo 23 de la ley N° 19.496
(comete infraccion el proveedor que en la venta de un
bien o en la prestacion de un servicio, actuando con
negligencia, causa menoscabo al consumidor debido a
las fallas o deficiencias en la calidad, cantidad, identidad,
sustancia, procedencia, seguridad, peso o medida del
respectivo bien o servicio).

El supermercado solicitd el rechazo de la denuncia y
demanda civil, argumentando que no existia infraccion
alguna, no existia cuasidelito civil y en consecuencia
no cabia responsabilidad alguna y menos dafios que
indemnizar, agregé que aun existiendo contravencion,
alegd por otra parte la desproporcionalidad en que
incurrié el actor para avaluar su pretension.

La Corte de Apelaciones dio por acreditado el hecho del
robo en el estacionamiento del supermercado, para ello
se tuvo presente la denuncia formulada por el afectado
en la Sub Comisaria Antofagasta Norte el mismo diay
un horario cercano a los hechos, lo que ademas fue
ratificado por dos testigos que declararon en primera
instancia. Conforme a lo anterior, la Corte -que utilizé
razonamientos propios de la “sana critica”-, estimo
que el denunciante tenia la calidad de consumidor
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(considerando quinto).

En virtud que la Corte establecié que el afectado era
un consumidor, concluyé que el supermercado habria
tenido un actuar negligente (al informar a los guardias
del supermercado del hecho del robo, se le informo al
afectado que las cdmaras de seguridad no funcionaban,
no habiendo ninguna grabacién que permitiera realizar
pesquisas sobre los autores del hecho), y lo condend a
pagar una multa de 5 unidades tributarias mensuales.
En lo relativo a la accion civil, el tribunal de alzada, si
bien tuvo por acreditado el hecho del robo (prueba
documental y testimonial), el actor no logré confirmar el
valor de las especies sustraidas, solo existia el dicho del
afectado, que avaluaba las especies en un cierto monto.
No obstante, la Corte considerd de todas maneras, el
otorgamiento de una indemnizacion por el dafo emergente
(que si se pudo probar), la que fue ostensiblemente
menor a lo reclamado. Esta indemnizacion también se
otorgd por concepto de dafio moral, teniendo a la vista
el hecho que en el notebook sustraido se encontraba
gran parte del material de la tesis para optar al titulo
de Fonoaudidlogo.

Respecto de este fallo se pueden formular dos lineas
de comentarios. a) El relativo al aspecto infraccional y
b) el referente a la accion civil interpuesta. En cuanto
al aspecto infraccional, la Corte motiva y argumenta
en forma permanente, evitando juzgar conforme a
una “corazonada”, sino que por el contrario, lo hace
con criterios idéneos (explica que el afectado era un
consumidor y que el hecho del robo al interior del
supermercado efectivamente sucedid). Se destaca su
preocupacion de sujetarse al texto de la Ley N° 19.496,
utilizando las reglas de la sana critica, ponderando las
distintas pruebas presentadas en el procedimiento
seguido en primera instancia. Respecto de la accion
civil, si bien el fallo sefiala que no satisfacia el estandar
formal para ser acogida por falta de evidencia para
determinar el monto de los perjuicios, de igual manera
condend civilmente a la demandada, lo que es una
excepcion, dado que normalmente si el perjuicio no es
acreditado en el iter procesal se excluye el otorgamiento
de indemnizaciones. Sin perjuicio que esta parte de la
decision, por si sola, amerita otro estudio singular sobre
las acciones civiles derivadas de hechos infraccionales,
solo se puede adelantar que el sistema de sana critica
permite lo que efectivamente razond este tribunal.
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Estando acreditado el hecho del robo, que entre otras
especies, tenfa un notebook con la tesis de grado del
afectado, para la Corte se habia generado un dafo
que debia ser reparado por el supermercado. La Corte
adopta una postura distinta de sus homalogas y de los
tribunales inferiores en relacién al otorgamiento de
indemnizaciones sobre esta materia.

C) Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago
que revoca el fallo del Segundo Juzgado de Policia
Local de Estacion Central, Rol N° 1.333-2.011 de 24 de
noviembre de 2011.2%

Los hechos decian relacién con un cliente que llevo
su vehiculo a una reparacion a un taller mecanico
(denunciado y demandado de autos), debido a una
fuga de agua, lo que recalentaba el motor. El vehiculo
fue entregado al denunciante en éptimas condiciones,
pero dias después, el vehiculo presentd nuevas fallas,
siendo ingresado nuevamente al taller para conocer
las causas, para el actor, tales hechos son constitutivos
de una infraccion al articulo 23 de la Ley N° 19.496 El
denunciado y demandado negdé toda responsabilidad
por ese desperfecto y solicité el rechazo de las acciones,
en especial porque se le advirtié al actor que el origen
de la fuga provenia del uso de ciertas piezas, que
efectivamente fueron sustituidas.

El querellante y demandante ofrecio en parte de prueba:
a) testimonial de dos mecanicos del mismo taller
automotriz demandado, quienes sefialaron al juez de
primer grado, que resolvieron el problema de la fuga de
aguay cambiaron los repuestos por otros de procedencia
china, los que se instalaron bajo responsabilidad del
demandante, conociendo de antemano de la mala calidad
de éstos, b) documental, especificamente boletas que
informan del costo de reparacién hecha al vehiculo.
La Corte de Apelaciones concluyd -utilizando las reglas
de lasana critica- que de los antecedentes aportados “no
puede atribuirse actuar negligente al denunciado en los
términos que exige el articulo 23 de la Ley N° 19.496, desde
que no existen antecedentes que permitan establecerlo,
que no sean mas que los propios dichos del denunciante,
sobre quien recaia el peso de la prueba, por lo que al
no haberlo acreditado suficientemente corresponde

Sentencia completa disponible en www.legalpublishing3.cl n°® de
identificador CL/JUR/8770/2011 [fecha de consulta 21 de febrero de
2013].
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eximir de toda responsabilidad al recurrente tanto del
aspecto infraccional como civil” (considerando quinto).
El demandante no logré demostrar que el taller tuviere
un actuar negligente, por el contrario, se acreditd por la
declaracion de los testigos, que el actor fue previamente
advertido que las piezas de repuesto para solucionar el
problema de fuga de agua, eran de mala calidad y aun
asf se instalaron en el vehiculo, siendo insuficientes las
pruebas rendidas por el propio demandante, se generé
la desestimacidon de la pretension, revocdndose la
sentencia de primer grado. Se traté de una resolucion
breve, pero motivada, lograndose reforzar la vigencia
del sistema de la sana critica, y en particular, desestimar
acciones por falta de evidencia.

La falta o insuficiencia de prueba -que no sean sélo
los dichos de los denunciantes y demandantes civiles-
impiden que los tribunales se formen convicciéon para
acoger acciones por vulneracién de la Ley N° 19.496.
En ese sentido, se puede revisar otro fallo adicional
al precedente que razona en la misma ldgica: se trata
de una sentencia de la Corte de Apelaciones de San
Miguel, Rol N° 341-2.009 de 14 de diciembre de 2009,
que revoco la de primera instancia, debido a que los
denunciantes y demandantes si bien lograron demostrar
que adquirieron un pavo en un supermercado, no lograron
demostrar que el producto descrito se haya encontrado
en deficiente estado de conservaciéon al momento de
ser adquirido, “toda vez que acuerdo a las reglas de la
l6gica, maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados, elementos que sirven de
limite a la apreciacién probatoria de acuerdo con las
reglas de la sana critica, un pavo congelado requiere
de una rigurosa cadena de frio entre su adquisiciéon
y preparacion, la cual de interrumpirse provocara
inexorablemente el comienzo del resultado natural de
descomposiciéon”.??

Casos conocidos por Juzgados de Policia
Local.

Los fallos que se revisaran corresponden a sentencias
pronunciadas por el Juzgado de Policia Local de Vitacura
sobre distintas materias, lo anterior, porque este tribunal
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logra en cada una de las sentencias estudiadas dar
cuenta de un razonamiento exigible para el sistema de
valoracién de la sana critica, explicitando los motivos
para acoger o rechazar la (s) accion (es) intentada (s). En
todos los casos el juez utiliza el “sentido comun” y logra
convencer con su discurso a las diversas audiencias:
partes, superiores jerdrquicos y comunidad juridica,
como sefiala Coloma “epistémicamente satisfactorios”.?>
En tal consideracion, debe destacarse la sentencia de
10 de diciembre de 2010, Rol N° 89.441-1, que condend
a una empresa de seguridad al pago de una multay de
una indemnizacién por daiio moral, por infraccion al
articulo 23 de la Ley N°19.496, ello porque se demostrd
que ésta actud con negligencia al dejar expuestas a las
personas que trabajaban en una joyeria a una falta de
asistencia y de comunicacién con el sistema de alarma
y de seguridad, en una situacion de emergencia, como
fue en concreto un robo con intimidacién acontecido
en la joyeria.

El juez, para considerar que existio una infraccion a
la ley de proteccion al consumidor, tomd en especial
consideracién un informe pericial (fs. 482), el cual dio
cuenta de elementos claves para la decisién del conflicto:
a) la empresa denunciada no proporciond ninguna
informacion referida a los registros y protocolos de
instalacién de la alarma, ello pese a haberse solicitado
en varias oportunidades, b) la denunciada originalmente
instald un sistema de seguridad, pero que posteriormente
lo sustituyd por otro sistema inaldmbrico, tuvo que
haber retirado la placa electrénica de la central antigua,
retirar el antiguo botén de panico y entregar los nuevos
botones de panico inaldmbricos, pero ello no acontecio,
por el contrario, del informe del perito se comprobd
que habian instalados dos sistemas de alarmas con
botones de panico aldmbricos, adicionalmente con el
cambio de alarmas no se retird el botdn, sélo el cable,
c) el sentenciador, razoné que aun cuando el botén
de pdnico no hubiere sido instalado por la empresa
denunciada (como argumento en el procedimiento),
“resulta logico y razonable comprender y esperar
que, si un cliente contrata la instalacion de un sistema
de alarma para seguridad del inmueble no sélo se
preocupe de instalar los dispositivos o elementos del
sistema de alarma controlado, sino que se preocupe de
dejar instalado un sistema de seguridad que resguarde

223_ Coloma Correa (2010), p. 941.

eficientemente y sin riesgo de confusion en su uso, ese
inmueble que se quiere proteger”. Para el juez resultd
incomprensible esta conducta de la empresa denunciada,
la que ofrece el mismo tipo de alarma a través de su
pagina de internet.

Eljuez utilizé las maximas de la experiencia y sobre todo
su sentido comun, al momento de ponderar el informe
pericial. Por otra parte, analizé toda la prueba rendida por
ambas partes, y para condenar tuvo presente en forma
adicional, que la empresa no acreditd en el proceso que
elementos, dispositivos y equipamiento comprendia el
sistema de alarma. En este caso es posible reconocer lo
que afirmaba Couture “El juez, nos permitimos insistir,
no es una maquina de razonar, sino, esencialmente,
un hombre que toma conocimiento del mundo que le
rodeay le conoce a través de sus procesos sensibles e
intelectuales.”?*

Una conclusién se puede identificar en otra sentencia
de 28 de mayo de 2012, Rol N° 275.651-8, en la que
el tribunal condend a una empresa inmobiliaria por
infraccion al articulo 3 de la Ley N° 19.496 (derecho a una
informacion veraz y oportuna) porque una clienta desistié
de la oferta realizada en un departamento que estaba a
la venta, pero que no fue informada previamente que el
terreno donde se encontraba el proyecto inmobiliario
estaba en proceso de adquisicidn, el juez sefiald “Que
resulta de todo sentido logico y razonable entender que
cualquier persona comun, que se acerca a las oficinas
de venta de un proyecto inmobiliario de departamentos
para habitacion, a fin de informarse sobre el proyecto,
sus caracteristicas y condiciones de ventas con el objeto
de poder evaluar si se ajusta a sus intereses y tomar
adecuadamente una decisién de compra, esperay confia
que en esa oportunidad y antes de suscribir una oferta
y solicitar la reserva de una unidad, contar con toda la
informacion sobre el proyecto”.

Otro punto que se debe destacar, en esta sentencia,
se refiere a que el tribunal -si bien acogio la accién
infraccional y la demanda civil por dafio directo
(correspondiente a lo pagado por la cliente como oferta)-,
desestimd la indemnizacién por dafio emergente y dafio
moral invocado por la actora, porque no acredito en el
proceso por ninglin medio “antecedentes que permitan
al tribunal establecer que esos gastos existieron” como
tampoco acompaid “ninglin elemento de prueba que

224_ Couture (1958), p. 272.
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permita dar por establecido, que los hechos denunciados
en autos le hubieren causado un sufrimiento y malestar”,
se verifica la hipdtesis que los tribunales no acogen
acciones civiles por indicios, sino que por pruebas que
permitan demostrar el perjuicio existente.

Conclusiones

La sana critica como sistema de valoracién de la prueba
se instalé en el ordenamiento procesal para quedarse
y transformarse en la regla general, desplazando al
anacroénico sistema de prueba legal o tasada.

Sin perjuicio de la multivocidad conceptual respecto
de la sana critica, se afirmo que en su esencia, otorga
libertad al adjudicador para evaluar los diversos medios
de prueba. Sin embargo, al momento de juzgar debe
explicitar el razonamiento de su decisién en base al
sentido comun, basandose en su propia experiencia
y su sentido légico. Como se ha sistematizado por la
doctrina, la sana critica posee limites que deben ser
respetados por los adjudicadores: i) las reglas de la Iégica,
ii) las maximas de la experiencia; iii) los conocimientos
cientificamente afianzados, y iv) la obligacion de
fundamentar la sentencia.

Una objecién recurrente de la doctrina referida a
la vulneracién a las reglas de la sana critica, dice
relacion a la falta de fundamentacién de la sentencias,
invocandose por los adjudicadores “clausulas de estilo”
meramente formales. Para subsanar estos defectos, el
ordenamiento procesal en Chile provee de mecanismos
de impugnacion a las partes, para resolver la eventual
presuncion de arbitrariedad que contenga la sentencia
recurrida. Desde luego el recurso de apelacion, pero
también el recurso de queja, cuando las decisiones han
sido pronunciadas por Cortes de Apelaciones, lo que
ha determinado la intervencién de la Corte Suprema
en temas de derecho del consumo.

En el marco de la Ley de Proteccion a los Consumidores,
se analizo jurisprudencia de diversos tribunales, con el
objeto de verificar si el sistema de sana critica se utiliza
en estos conflictos, como una clausula meramente
formal, excluyendo los motivos de “sentido comun”
propios de esta forma de valoracion probatoria.

El resultado sorprende. En efecto, hay una variedad
de fallos -pronunciados por distintos tribunales del
pais- que dan cuenta de un profundo conocimiento
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de este sistema probatorio, pero sobre todo, logran
generar un convencimiento en el auditorio, derivado
del uso idéneo de las reglas que constituyen su limite.
En efecto, se pudo comprobar que las sentencias dan
cuenta de reglas de la logica, maximas de la experiencia,
de conocimientos cientificamente afianzados, estando
plenamente fundados.

. Una posible respuesta que dé cuenta del correcto uso
de lasana critica en los procedimientos seguido ante de
los Juzgados de Policia Local, estd en que desde 1984, la
sana critica es la forma que tiene esta jurisdiccidon especial
para ponderar la prueba. La experiencia de estos jueces
en una serie de materias que la ley ha puesto dentro de
sus atribuciones, ha permitido -quizas- que la aplicacion
de la Ley N° 19.496, tuviere menos complejidades. Con
todo, se debe reconocer el buen trabajo de las Cortes
de Apelaciones, para corregir o subsanar los errores
advertidos en la utilizacion de este sistema probatorio.
Solo en pocos casos, se aprecié un error en la revision
del asunto por una Corte de Apelaciones, lo que fue
subsanado via recurso de queja por la Corte Suprema.
Cabe confirmar que en el desarrollo y calidad juridica de
las argumentaciones, ha sido relevante el rol del Servicio
Nacional del Consumidor, quien dispone de un area de
litigacion en todos los niveles jurisdiccionales, encargado
de cautelar los derechos de los consumidores y mejorar
el nivel de la litigacion en esta materia, arrastrando con
ello a todos los intervinientes de este procedimiento.
El desafio reside entonces en los tribunales superiores,
quienes al conocer via apelacion, deben explicitar los
motivos de sus decisiones, evitando lo que nadie quiere
se suceda, que la jurisdiccién no sea conocimiento y
saber, sino arbitrariedad carente de argumento.
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I. Introduccién

Hesiod s works and days: the germ of a theory of relations between

history and justice

Resumen

| presente trabajo es una reflexion sobre la obra del

poeta Hesiodo titulada “Los Trabajos y los Dias”, que

data del siglo VIII a. de C. y que normalmente se
considera como una propuesta ética alternativa al ideal
homérico de la admiracién del poder vy la belleza, ademds
de unateoria sobre la justicia a nivel personal y social. En
esta ocasion se revisa este texto bajo el planteamiento
de que él contiene también una teoria de la historia, que
se incorpora a la teoria de la justicia, no de una forma
de castigo - premio, sino que mas bien como un deber
de justicia trascendente frente a la dificil dicotomia que
presenta la fatalidad histdrica y la libertad humana, asf
como la nocidn histérica de progreso y decadencia.

Palabras clave:
Historia, Hesiodo, decadencia, justicia.

Ricardo Pérez de Arce Molina %*°"

Abstract

he present work contains a reflection on Hesiod's

“Works and days”, written in the V century B.C,

and that is commonly considered as an alternative
ethical proposal to the Homeric idea of admiration
of power and beauty, in addition to a theory about
justice on a personal and social level. In this occasion,
we analyze this text under an approach that sustains
that in it we can also find a theory about history, that
is incorporated in the theory of justice, not in a form
of punishment -price, but as a duty of justice that
transcends the dichotomy that the fatality of history
and human freedom present, as does the historical
notion of progress and decay.

Key words:
History, Hesiod, decay, justice.

Estudiar el tiempo normalmente presenta importantes
dificultades en todo el proceso de reflexién, dado que
el grado de abstraccion que es necesario para poder
comprender el objeto en su profundidad exige dejar
de lado la percepcién natural que el ser humano tiene
del transcurrir de los minutos y las horas, como una
sucesion lineal y unidireccional de acontecimientos que
tienen lugar en un espacio y época determinados. De
esta manera, las teorias de las ciencias fisicas acerca
del tiempo han debido desarrollar nuevas formas
matematicas, como por ejemplo el Célculo Tensorial de
Einstein, que permiten explicar este tipo de fendmenos
qgue no son aprehensibles mediante los sentidos ni
tampoco con instrumentos de medicion. En el campo
de la historia el asunto no resulta mas sencillo, pues si
bien es cierto la historia tiene al tiempo en el centro de
su quehacer, al pensamiento racional le resulta dificil
abandonar la concepcién sensorial del tiempo como
sucesion de instantes.

En las siguientes Iineas queremos presentar una breve
reflexion respecto de este problema conceptual, el tiempo,
en referencia a los escritos de un autor griego que en
una época anterior al periodo clasico ateniense logré
configurar una linea de pensamiento respecto de los
origenes del mundo celestial y terreno, a la vez que se
pronuncio sobre importantes valores tan humanos como
trascendentes, como es la justicia y la dignificacion por
el trabajo. En esta ocasion, lo que intentaremos indagar
es la configuracion de una teoria del tiempo en uno de
los autores fundacionales de la cultura griega, Hesiodo,
quien junto a Homero es uno de los pilares de las letras
de Grecia. Las dos principales obras de este autor son la
Teogonia junto a Trabajos y Dias*°, y es precisamente
en la segunda de estas obras que se puede apreciar una
propuesta relativa a la concepcion del tiempo, asunto
que puede ser comprendido si consideramos que la
obra refiere principalmente al transcurso del tiempo
desde su titulo, los Dias, hasta su contenido que dice
relacion con el progreso y la decadencia en diversos
pasajes de su texto. Referir al progreso y la decadencia
es proponer precisamente una teorfa del tiempo, estos

dos conceptos son elementos de una misma realidad,
que avanzay retrocede o sube y baja en cumplimiento
de las mismas leyes inevitables que rigen la historia®?’.
Esta idea de progreso y decadencia es muy recurrente
en diversas culturas y épocas, y por si misma trae
aparejada la nocion de tiempo; sin embargo Hesiodo
intenta explicitar y dar un cardcter concreto a la nocion
temporal, tratando no solo del tiempo mitico o abstracto
que explica ciclos histdricos lejanos y fundamentales, sino
que refiere a dias especificos, con su correspondiente
ubicacién en la observacién astronémica y periodo
agricola.

Dado lo anterior, nuestro planteamiento consiste en que
uno de los temas de importancia en Trabajos y Dias es una
teoria del tiempo, asunto que posiblemente no aparezca
en una primera lectura, pero si es posible observar en la
perspectiva del lenguaje mitico utilizado. Trabajos y Dias
suele presentarse como una obra sobre moral, justiciay
valores sociales y personales, sin embargo, ademas de
esto, es posible apreciar una especial preocupacion de
Hesiodo por expresar la forma en que el tiempo forma
parte de los fendmenos humanos, comprendiendo en
primer lugar que el tiempo existe y que este no es
estatico, pues en él se producen los cambios en las
personas, y las sociedades.

El camino que seguiremos en este trabajo para buscar
la confirmacion de nuestro planteamiento serd el de
analizar el texto mismo, buscando en él los elementos
que permitan visualizar la forma en que Hesiodo
desarrolla en Trabajos y Dias el concepto del tiempo.
Junto a ello, revisaremos alguna bibliografia al respecto,
para determinar si es que este asunto es estudiado en
los principales autores, y de qué manera, incluyendo
entre ellos a algunos fildlogos como Nietzsche y Werner
Jaeger, que tienen su propio planteamiento sobre
este punto, con lo que ciertamente elaboran mas en
profundidad la idea.

Il. Contexto general

Beocia es una region de Grecia que esta ubicada en
relativa proximidad a Atenas y que tuvo un desarrollo
bastante particular dentro de Grecia, pues tenfa una
sociedad que se organizaba sin las leyes democraticas

226_ El Corpus Hesiodicum incluye bastantes otras obras de mayor o menor que surgieron en las polis griegas; sin embargo tampoco
seguridad en su atribucion como el Escudo o las Eeas, ademas de
numerosos otros fragmentos de obras parcialmente conservadas.

225_ " Abogado, licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, magister en Historia, Universidad Adolfo Ibafiez, director de Departamento

de Derecho Procesal de la Universidad San Sebastian. 227_ Herman (1998), p. 23 - 25.
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existia en ella una tirania que ejerciera el gobierno en
beneficio propio. Las personas eran libres y su derecho
a opinar sobre asuntos publicos no tenia restricciones,
aunque de todas maneras era necesario poder ganarse
el sustento personal y familiar aun cuando fueran con
el cultivo a escala de subsistencia®®. Con el correr del
tiempo, algunas personas o familias acumularon bastantes
riquezas debido a diversas circunstancias relacionadas
con la administracion de sus bienes, surgiendo de
este modo una aristocracia terrateniente que tuvo
mas posibilidades de acceso al poder en funcion de
sus facultades materiales, aun cuando fuera necesario
recurrir a la fuerza en lugar del Derecho?*°.

Esta estructura dio lugar al desarrollo de una cultura
propiamente campesina que finalmente no llegd a
dominar en Grecia, que se inclind mas bien por la
cultura de la polis, en la que el trabajo no tenia un
lugar preponderante en la reflexion de la filosofia
politica, aun cuando si lo tuvo el de la igualdad ante la
ley y la libertad. En este contexto, la reflexidn sobre la
sociedad y la naturaleza humana no podia estar exenta
de elementos relacionados con la tierray la agricultura,
en especial, considerando que los frutos de la tierra
eran obtenidos por las personas que habitaban en ella
y que por lo mismo participaban de un grado u otro
en su produccién, sea por su propio trabajo manual o
por la administracion.

Los datos biograficos respecto a Hesfodo son escasos
y de caracter legendario, por lo que no es posible
tener certeza sobre su época y situacion vital; aunque
generalmente se sostiene que vivio durante el siglo VIl
a. de C., en Beocia. Hesiodo refleja la situacion arriba
descrita, eso es evidente, sin embargo, la forma en que
lo hace es un asunto todavia en debate, pues se discute
cudl es la naturaleza e intencion de sus escritos. Los
estudiosos de la filosofia y literatura clasicas sostienen
habitualmente las tesis que van desde aquella que ubica
a Hesiodo como un poeta tradicional, hasta aquellos
que le indican derechamente como un filésofo de la
época arcaica, y aqui esta la primera cuestion de nuestro
planteamiento, pues sostenemos que Hesiodo formulay
propone al menos en germen unateoria, y para ello es
necesario considerar que Trabajos y Dias contiene una

propuesta tedrica y no se agota en la sola transmision de
tradiciones campesinas o en disquisiciones de caracter
mitoldgico sin acceder al plano racional. En este sentido
Friedrich Nietzsche, en su dimensién de filélogo griego,
ha sefialado que el valor de Hesiodo esta en recopilar
lo esparcido, y que su contenido poético responde a la
sabiduria popular anterior, y en el caso de Trabajos y
Dias, a una serie de oraciones délficas que se expresan
con motivo de la exposicion de un motivo “de lo mas
torpe posible”?*°, asunto que quedaria establecido segliin
Nietzsche por el sentido y la métrica de las oraciones.
Por otra parte, y en autores del siglo XX, se afirma el
caracter filosofico o al menos pre - filoséfico de los
escritos de Hesiodo, como lo sostiene Werner Jaeger
al seflalar que en sus escritos mitoldgicos, incluso en
Teogonia, utiliza la primera persona singular al referir a
realidades extra-naturales, con lo que esta comunicando
al lector que esta dando una explicaciéon y no una mera
narracion de hechos acaecidos en el tiempo mitico®*,
los postulados hesiddicos estan derechamente en el
campo del pensamiento racional, y son un directo
antecesor de la filosofia jénica que abriria las grandes
compuertas del pensamiento clasico?*.

También resulta de especial interés el enfoque de la
gran clasicista Giuseppina Grammatico que indica a
Hesiodo como un “Profeta en tiempo de crisis”, lo que
reviste de un especial caracter a su obra que, en su
caracter profético se ubica en el tiempo de “siempre”,
para proyectarse en el tiempo histdrico o cronoldgico,
lo que permite trasladar el cuadro “arquitecténico” de la
“Edad de Hierro”, vale decir, la época de la decadencia,
a nuestra realidad actual. De la misma manera, esta
autora explica que detras de la figura de Diké, la diosa
de la justicia que es perfilada en la poesia de Hesiodo
de forma tal que “se abre camino la idea-eje de toda
futura especulacion éticay de todos los sistemas juridicos
y politicos que habran de normar la conducta de los

230_ Nietzsche (2003), p. 30. Nietzsche deja entrever su preferencia por el

ideal homérico basado en el caracter guerrero de los buenos y bellos,
mas adecuado a su propia filosofia, en contraste con los “abatidos
campesinos” de Hesiodo.

1_ Jaeger (2000), p. 17. Respecto de Teogonia, este autor sefiala que Hesiodo

postula que todo tiene un origen, es decir, un comienzo, y el cosmos se

hombres en su desarrollo social y espiritual.”??

Entre las diversas visiones de los estudiosos acerca
de la naturaleza de la poesia de Hesiodo, tendemos
a inclinamos por aquellas que ven la posibilidad de
planteamientos tedrico-filosdficos como es el caso de
Grammatico y Jaeger, quien acierta al notar las diferencias
en las formas literarias con Homero y con otros escritos
épico-miticos. A nuestro parecer, la introduccion de
Teogonia es completamente andloga a la de los poemas
filosoficos de los jonicos como Parménides y Heraclito que
invocan visiones celestiales y auxilio de las musas como
justificaciéon de poseer conocimientos sobre realidades
gue no han podido conocer con el puro ejercicio racional,
y con esto Hesiodo y los jénicos pueden transmitir al
lector una reflexién que es de su propia autoria y ademas
verdadera, pues la han visto ellos mismos, del mismo
modo el tratamiento de la generacion de las realidades
del mundo mediante explicaciones miticas es bastante
directa como para pretender ser una explicacién mas
que una insinuacién o una moraleja.

Si es que acaso efectivamente lo que Hesiodo hace
en Trabajos y Dias, es una explicacién sobre algln
fendmeno profundo, seria necesario saber qué es lo que
nos intenta explicar este poeta, pues posiblemente no
sea una nimiedad ni tampoco algo que consista en una
informacion que pueda obtenerse por otra via como
un catdlogo de las divinidades o un calendario de dias
fastos y nefastos o de actividades agricolas sin una mayor
explicacion. Probablemente hay algunas disquisiciones
mayores que deben ir siendo desentrafiadas en la
medida en que logramos comprender la verdadera
naturalezay funcién del mito. La tematica mas habitual
que se indica sobre Trabajos y Dias es la Justicia y el
Derecho, que es superior a la fuerzay la violencia®*; sin
embargo esto no descarta que Hesiodo esté efectuando
un tratamiento al tema del tiempo, comprendiendo que
es el escenario en el cual se lleva a cabo estos procesos
o situaciones que dan lugar a la justicia o injusticias y
sus consecuencias.

Hesiodo no se refiere la existencia de un destino o un
“sino” de laforma en que Spengler concibe el pensamiento
de la cultura greco-romana o apolinea, pues este sino
seglin el autor aleman es una conciencia que toman las

UNIVERSIDAD
SAN SEBASTIAN

culturas superiores acerca de una direccion inevitable
hacia la que se mueve la historia, certeza que resulta
inefable e indefinible a través de conceptos o categorias
filoséficas, debiéndose recurrir a expresiones poéticas
y artisticas®®. La idea de sino que Spengler atribuye a
las grandes culturas es independiente y paralela ala de
tiempo y justicia que presenta Hesiodo, pues refiere a
una forma historica del curso del tiempo vy la historia
que permite el desplazamiento hacia la prosperidad
y la decadencia en funcién de la justicia y no como la
peregrinacién por un camino que lleva a un destino.
De todas formas existe de algiin modo la explicitacién
de un sentido de la fatalidad historica al exponer el
“mito de las edades”, aun cuando, como veremos mas
adelante, existe un matiz en la estructura de este mito
que permite retroceder y avanzar entre las edades. Tal
vez la dificultad de conjugar los términos sea aquello a
lo que Spengler referia como inefable y sélo expresable
mediante la poesia o el arte.

Trabajos y dias

La obra Trabajos y Dias presenta varias secciones seguiin
su tematica, expresando una serie de explicaciones
miticas acerca de los temas principales que son tratados
por el autor, luego se refiere al trabajo en cuanto a su
importancia y naturaleza, y por ultimo un calendario
de dias propicios y dias inapropiados para diversas
tareas. En la obra sin embargo, los temas atraviesan las
explicaciones sobre el mundo y las de caracter mitoldgico
sin separar ambos ambitos que funcionan con una logica
similar y que pueden ser explicados simultdneamente.
Veremos a continuaciéon como se presenta un concepto
de Areté (virtud o perfeccién) que es dindmico y que
por lo mismo requiere movimiento en el tiempo, luego
leeremos su expresion en el tiempo mitico y finalmente
su expresion en el tiempo historico.

La Areté: lanecesidad de progresar y la amenaza
de decaer

El concepto de Aretérefiere a la perfeccion, o mas bien
al correcto despliegue de la esencia de algo o alguien.
El diccionario la define como “excelencia, mérito,
perfeccién (de cuerpo o de espiritu, de las personas

228_ Jaeger (2002), p. 68. ha ido formando en base a generaciones sucesivas. 233_ Grammatico (2007), pp. 55 - 56.

229_ Struve, (1974) p. 152 - 154. 232_ Ibid. p. 21. 234_ Jaeger (2002), p. 71-72. 235_ Spengler (2007), p. 193 - 194.
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o de las cosas)”#¢, es decir, aquel estado correcto en
que las cosas o las personas son. En Homero, esta
Areté se expresa en el modelo de belleza y bondad,
en el sentido de bondad guerrera que se identifica con
ideales aristocraticos en la figura excelente y arrogante
de Aquiles, quien complace a Zeus incluso con su ira.
“La célera canta, oh diosa del Pélida Aquiles, maldita,
que causo a los aqueos incontables dolores, precipitd
al Hades muchas valientes vidas de héroes y a ellos
mismos los hizo presa para los perros y para todas las
aves -y asi se cumplia el plan de Zeus-, desde que por
primera vez se separaron tras haber refiido el Atrida,
soberano de hombres, y Aquiles, de la casa de Zeus”#’.
Esta actitud de iracunda excelencia guerrera que segun
La Iliada es ejecutada seglin los deseos del propio Zeus
tiene como fundamento la misma esencia de Aquiles, no
es un esfuerzo de este héroe por alcanzar un modelo,
sino que él mismo es el modelo, pues él mismo es
“bello y excelente”. Bajo la perspectiva de Homero, se
deberd entender que una persona puede ser excelente
o puede no serlo, aun cuando se esfuerce por acercarse
a este modelo.

“Y después de saciar el apetito de bebida y comida,
el Dardanida Priamo se quedd mirando a Aquiles,
admirado de lo alto y bello que era; al verlo se parecia
a los dioses”?,

Hesiodo por su parte, elabora la Areté no como un
modelo estatico sino como una actitud que requiere de
una constante dindmica, pues esta debe ser alcanzada
por las personas, no se trae dentro como el Aquiles de
Homero, sino que se adquiere y se pierde en la medida
en que se actla de manera correcta o incorrecta, no
como premio o castigo, sino como consecuencia natural
de la accion. El tiempo y el decurso historico es esencial
entonces para alcanzar la Aretéy luego para no perderla,
esta excelencia se da sélo en el tiempo histérico y esa
temporalidad necesariamente conduce hacia el éxito
o fracaso, es decir, no se mantiene en el mismo lugar
ni tampoco es indiferente a una progresién dramatica.
Esta Areté en Hesiodo es el Trabajo y el Derecho?®?, se

236_ Diccionario Manual Griego (Ed. Vox, Barcelona 2004), areté. (Texto
transliterado).

237_ Homero (2000), 1, pp. 1-5.
238_ Homero (2000), XXIV, pp. 628 - 630.
239_ Jaeger (2002), p. 78.
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es excelente en la medida en que se trabaja y se actta
con justicia, la tierra requiere de labradores, y estos al
laborar trascienden en virtud y adquieren su sustento
como es justo®°. Lo anterior implica que existe una
constante esperanza de progresar por el trabajo y la
justicia, y a su vez una amenaza de decaer en caso
contrario, la excelencia no es una condicién que se
hereda sino que se debe buscar y alcanzar.

Expresion del desarrollo temporal de la Areté
en el dmbito mitico

En las explicaciones de caracter mitolégico Hesiodo
muestra una concepcion de la temporalidad analoga
a aquella que se refiere al tiempo histérico, pues esta
permite progresar y decaer, circunstancia que es necesaria
para expresar su explicacion. A diferencia de la estructura
general de los mitos de origen y cosmogoénicos en los
que se relata una época de sentido perfecto originaria
que sirve de modelo a toda otra creacion, y que esta al
principio de todo desarrollo mitico e histérico?”, Hesiodo,
no ubica el tiempo supremo al comienzo sino mas bhien
como el resultado de una evolucién posterior?*?, con lo
que lleva la explicacion mitica a categorias propiamente
temporales. Ya en Teogonia aparece Zeus vencedor e
instaurador del orden de la justicia, sin embargo, la ira
de los vencidos continta existiendo en sus respectivos
lugares de confinacion, causando efectos en el mundo y
amenazando con ser restaurados en el poder revirtiendo
toda la virtud de los dioses que han triunfado®?, Zeus ha
progresado, y puede mantener este estado de progreso
pero también puede perderlo y decaer en la medida en
que haya lugar a las acciones de los dioses vencidos.

En Trabajos y Dias se propone una explicacion primera
acerca de las causas del bien y el mal en la que vemos
coémo estos dos conceptos también son dindmicos y
refieren a las acciones y sus consecuencias mas que
a realidades inmutables. Existen dos Erides, una de
ellas, la mas tradicionalmente citada en la mitologia

240_ Jaeger (2002), p. 81— 82.

241_ Eliade (1992), p. 28 - 29.

242_ Nietzsche (2003), p. 26. Este autor nos informa que Aristoteles atribuia

esta caracteristica a los poetas mas antiguos y a los tedlogos (fildsofos
presocraticos que reflexionan sobre aspectos divinos).

243_ Jaeger, La teologia..., (2000), p. 19.

griega que es merecedora de condena por ser la causa
de la discordia, las peleas y las guerras, todas ellas
contrarias a la busqueda laboriosa y justa de la Areté;
sin embargo también hay otra Eride que ofrece a quien
la comprende un motivo de bendicion, pues ella siembra
en las personas un anhelo de emular los éxitos de los
otros que le impulsa a trabajar mas.

“Son de indole distinta; pues ésta favorece la guerra
funesta y las pendencias, la muy cruel. Ninglin mortal
la quiere, sino que a la fuerza, por voluntad de los
inmortales, veneran a la Eris amarga.

Ala otra la parié primera la Noche tenebrosa y la puso
el Crénida de alto trono que habita en el éter, dentro
de las raices de la tierra y es mucho mas util para los
hombres: ella estimula al trabajo incluso al holgazan;
pues todo el que ve rico a otro que se desvive en arar o
plantar y procurarse una buena casa, esta ansioso por el
trabajo. El vecino envidia al vecino que se apresuraala
riqueza -buena es esta Eris para los mortales-, el alfarero
tiene inquina del alfarero y el artesano del artesano,
el pobre estd celoso del pobre y el aedo del aedo”?*“.
Ambos aspectos de la Eride requieren de un muy
delicado equilibrio, pues por una parte esta la discordia
y la causa de la pendencia, y por el otro esta la envidia
que impulsa a la iniciativa personal y al trabajo cuando
se observa la prosperidad del vecino, en este ultimo
caso, el hombre progresa hacia la Areté, debido no sélo
al trabajo sino también a que ha evitado seguir otros
caminos despojados de la justicia para arrebatar las
riguezas a los demas como la violencia o el engafio®*.
En ambos casos hay acciones y sus consecuencias, unas
conducentes al encuentro del sentido y las otras solo
merecedoras de reproche, pero siempre hay acciones
y consecuencias.

Existe en Trabajos y Dias una segunda explicacion
mitica sobre el origen del mal que es mas explicita y
directa. Es el mito de Prometeo y Pandora, que refiere

244_ Hesiodo (2000), pp. 14-27.

245_ En general la Eris aparece en la mitologia griega como un personaje

odioso y protagonista de las historias sobre discordia y pendencias,
es hermana del dios de la guerra Ares, y en actitud fraternal llena a la
humanidad de causas para que la guerra se desate. Graves (2006), pp.
93,362, 483. Es Hesiodo quien expresa esta otra faceta de la divergencia
humana, apartandose de su propia doctrina expuesta en teogonia sobre
la Eris maligna y afirmando que también es posible encontrar en esta
situacion una causa para el trabajo abnegado que busca legitimamente
la riqueza.
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directamente a la caida de un tiempo perfecto a causa
de una accion indebida pero provocada por los mismos
dioses. La inclusion de este mito, podria ser una
posibilidad de explicacion pesimista del tiempo, con una
ley inevitable de decadencia, como lo plantea Frederick
Copleston en su Historia de la Filosofia**¢, sin embargo,
en la tercera explicacion mitica, el Mito de las Edades
que es esencialmente decadentista, Hesiodo introduce
algunos pequerios elementos que inducen a creer que
existe también la posibilidad de progreso. El Mito de las
Edades consiste basicamente en la existencia de varias
etapas de la humanidad, comenzando con una edad
de oro que es la mejor de todas y luego sucediéndose
las siguientes siendo cada una de ellas peor que la
anterior. Esta idea nos habla de un tiempo que tiene un
desarrollo guiado por un principio, el de la decadencia
y una direccion hacia un final, que no se expresa pero
que se puede colegir que es la edad opuesta a la de oro.
Leyendo este mito podemos establecer al menos que
Hesiodo vefa el tiempo con la como un camino hacia el
0caso, pero si vemos con atencién, también se plantea la
posibilidad de progreso en esta estructura del Tiempo.
El primero de estos elementos es la explicacion que
se da en alguna de las edades para justificar el paso
a la siguiente. La Edad de Oro no da razones para su
término, excepto que “la tierra sepultd esta raza”*",
sin embargo para la siguiente, la Edad de Plata si hay
una explicacion para su término, y este es la impiedad.
“A éstos mas tarde los hundid Zeus Cronida irritado
porque no daban las honras?*® debidas a los dioses
bienaventurados que habitan el Olimpo”?*°.

También para la edad siguiente hay explicacion.
“También estos, victimas de sus propias manos,
marcharon a la vasta mansién del cruento Hades, en
el anonimato”?®°.

246_ Copleston (1969), p. 29.
247_ Hesiodo (2000), p. 122.

248_ Laexpresion utilizada es Timas, que tiene varias acepciones entre las que

now

estd honrar, pero también resultan pertinentes las de “ponderar”, “tener
enmucho”, “tener por digno”. Esta expresion es de significado multiple,
por lo que no solo refiere en el texto de Hesiodo a una actividad ritual
hacia los dioses sino también al bajo concepto de que los hombres de
la Edad de Plata tenian de ellos. (Diccionario Manual Griego), Timaw

(Texto transliterado).

249_ Hesiodo (2000), p. 138 - 139.

250_ Hesiodo (2000), p. 152 — 154. En la traduccion secundaria que estamos
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La siguiente edad es la de los semidioses, la cual es
la anterior a la actual, y cuyo final es distinto de las
anteriores.

“A unos la guerra funesta y el temible combate los
aniquild bien al pie de Tebas, la de siete puertas, en
el pais cadmeo, peleando por los rebafios de Edipo,
o bien después de conducirles a Troya en sus naves,
sobre el inmenso abismo del mar, a causa de Helena
de hermosos cabellos. (Alli, por tanto, la muerte se
apodero de unos.)

Alos otros, el padre Zeus Cronida determind concederles
vida y residencia lejos de los hombres, hacia los confines
de la tierra”®.

Esta edad de los semidioses presenta algunas
peculiaridades; en primer lugar es la Unica que no lleva
el nombre de algiin metal, pues la siguiente edad es la
de Hierro, y ademas, aparte de la actualmente vigente,
no todos sus integrantes han desaparecido bajo la
tierra, sino que viven en la Isla de los Bienaventurados.
Es posible que esta sea una interpolacion del propio
Hesiodo de los relatos miticos de los ciclos miticos de
Tebas y Troya en medio de un mito de un origen distinto,
lo cual entronca dos sistemas miticos, pero también
sirve para mejorar la explicacién que se otorga aunque
si, la hace mds compleja.

Segun las explicaciones que se otorgan para el fin de
las etapas, pareciera que ellas se han producido por
acciones mismas de los hombres mas que por un destino
indefectible, incluso en el término de la edad de bronce
podemos ver que son ellos mismos quienes terminan
con vida, por lo tanto la decadencia no es una situacion
inevitable sino que es causada por las mismas personas,
y de la igual forma han podido evitarla, asimismo, al
conocerse los errores que han llevado a la perdicion
de las edades anteriores es posible especular que se
puede mejorar aquello que ha quedado dafiado.

El segundo de los elementos que permiten vislumbrar
la posibilidad de progreso en la estructura del Mito de
las Edades, es que aunque en principio, las edades se
suceden hacia la corrupcion, esto en definitiva no es
absolutamente tajante, pues de hecho aparece la edad

utilizando aparece “Ciertamente dafiandose con sus propias manos”, como
traduccion del texto, con lo que no queda claro si se trata de una accién
suicida o de una destruccion de unos a otros. De todas formas lo relevante
es que la raza se destruyo a si misma, sea individual o colectivamente.

Hesiodo (2000), p. 162 - 170.
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de los semidioses que es la cuarta, tal vez como un
periodo mejor que el anterior, y quizd semejante a la
primera Edad de Oro.

“Y ya luego, desde que la tierra sepultd también esta
estirpe, en su lugar todavia creé Zeus Crénida sobre
el suelo fecundo otra cuarta mas justa y virtuosa®?, la
estirpe divina de los héroes que se llaman semidioses,
raza que nos precedid sobre la tierra sin limites”?>,

Y en el mismo sentido, queda una duda al referir a la
ultima raza, la de Hierro, pues sefiala tangencialmente
que podria haber otra después mejor que esta.

“Y luego, ya no hubiera querido estar yo entre 10s
hombres de la quinta generacién sino haber muerto
antes o haber nacido después; pues ahora existe una
estirpe de hierro”4,

Podemos apreciar en el Mito de las Edades que no ha
existido una estricta linea de decadencia sino que ha
habido un desarrollo del tiempo que ha visto progresos
y decadencias, y como hemos sefialado, varias veces
estas se producen por acciones de los mismos hombres.

3. Expresién del desarrollo temporal de la Areté

a)

en el dmbito histdérico

Hesiodo continua luego de las explicaciones miticas con
asuntos relativos al mundo material y al tiempo historico,
referido a la explicacién mitica previa. La estructura de
la parte relativa al tiempo humano manifiesta elementos
que son de caracter moral expuestos en la forma de
actitudes y consecuencias, mostrando como las acciones
cercanas al Trabajo y a la Justicia provocan el progreso
humano vy las contrarias provocan la decadencia. Los
elementos que se consignan en diversos pasajes del
texto son Justicia, Trabajo, Impiedad y Organizacion.

Justicia

La justicia causa prosperidad y la violencia ruina. Es Zeus
quien restaura los ultrajes a Diké (diosa de la justicia).
“El hombre que trama males para otro, trama su
propio mal; y un plan malvado perjudica mas al que

252_ Estaexpresion es dpeiron que significa mejor, mas fuerte, mas valeroso.

(Diccionario Manual Griego), peiron (texto transliterado).

253_ Hesiodo (2000), p. 157 - 161.

254_ Hesiodo (2000), p. 174 - 177.

b)

lo proyectd”?>,

Y aln mas directo es el siguiente pasaje que refiere
al progreso y la decadencia de las generaciones en el
tiempo. La propuesta esta afirmando nada menos que la
posibilidad de mejorar la descendencia o de deteriorarla,
circunstancia que recurrentemente ha sido reflexionada
en tiempos posteriores.

“(...) mas el que con sus testimonios perjura voluntariamente
y con ultraje de la justicia causa algtin dafo irreparable,
de este queda luego una estirpe cada vez mas oscura,
en tanto que se hace mejor la descendencia del varén
de recto juramento”?®,

También esta otra formula sobre acciones y consecuencias.
“(...) descarga el mismo Zeus su ira y al final en pago
por sus injustas acciones impone un duro castigo”?.
Otra dimension del derecho es el de la trascendencia
de caracter religioso, que exige el cumplimiento de las
leyes que los dioses han dispuesto para los hombres con
respecto a su relacion con lo divino. Hemos leido que
en el Mito de las Edades, la raza de Plata fue sepultada
por no rendir los correspondientes honores a los dioses.
“(...) haz sacrificios a los dioses inmortales y quema en
su honor espléndidos muslos; otras veces conciliatelos
con libaciones y ofrendas (...) para que te conserven
propicio su corazén y espiritu y puedas comprar la
hacienda de otros, no otro la tuya”:.

También la siguiente.

“Feliz y dichoso el que conociendo todas estas propiedades
de los dias trabaja sin ofender a los inmortales, consultando
las aves y evitando transgresiones”?*.

Trabajo

El trabajo, como elemento sustancial de la Areté
evidentemente provoca progreso cuando se realiza y
decadencia cuando no. La generaciéon de riqueza como
consecuencia del trabajo pareceria ser una consecuencia
|6gica, pero no podemos olvidar que el contexto general
de la obra remite no sélo a lo material sino también al
sentido y la trascendencia, por lo tanto este progreso

255_ Hesiodo (2000), pp. 265 - 267.
256_ Hesiodo (2000), pp. 280 - 286.

(2000),

(2000),

257_ Hesiodo (2000), pp. 334 - 335.

258_ Hesiodo (2000), pp. 337 - 343.
(2000),

259_ Hesiodo (2000), pp. 827 - 829.
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material es verdadero progreso humano a diferencia
por ejemplo, de lariqueza que se obtiene por la fuerza.
“Por el trabajo se hacen los hombres ricos (...)"2°°

Por otra parte, el holgazan camina hacia su ruina.

“El cuidado favorece la labor; y el holgazan siempre
esta luchando por la ruina”?.

El trabajo, ademas de abnegado debe ser efectuado
correctamente para que las riquezas que genere sean
mejores, por eso parte de la consideracion que existe
respecto del trabajo, pasa por la organizacion de este.
“Pues una buena organizacion es la mejor para los
hombres mortales y una mala organizacion lo peor”22.

El tiempo como dmbito de cumplimiento de un
deber trascendente, historia y justicia

Para poder respondernos la pregunta acerca de si Hesiodo
se ha referido al tiempo histérico desde una perspectiva
general y tedrica, debemos tener en cuenta primero, que
en su totalidad la obra Trabajos y Dias contiene varios
estratos explicativos partiendo de las explicaciones
de cardcter mitolodgico de la decadencia y el progreso,
luego el nivel moral que muestra las consecuencias
materiales de conductas apropiadas e inapropiadas, y
por ultimo, el nivel de la vida del mundo cotidiano que
muestra el progreso como consecuencia del trabajo
bien organizado y la decadencia como resultado de
la holgazaneria. Todos estos niveles deben funcionar
de manera orgdnica, pues refieren al mismo temay su
escrituracion esta motivada por los mismos hechos, la
usurpacion de la herencia del hermano Perses.

En nuestro concepto, la obra no se agota en una mera
explicacion moral basica consistente en una logica de
premio y castigo materiales para acciones buenas vy
malas, pues el transcurso del tiempo es un elemento
que en todos los niveles aparece de manera destacada.
Lo que Hesiodo intenta decirnos es qué debemos
hacer con el tiempo en vista de que este transcurre
inevitablemente, y ademas se dirige hacia algun fin. El
ser humano no estd estacionado en el mundo de una
manera inmutable, sino que por el contrario, tiene la
posibilidad de alcanzar un nivel de perfeccién, y para

260_ Hesiodo (2000), p. 308.

261_

Hesiodo (2000), pp. 413 - 414.

262_ Hesiodo (2000), pp. 471 - 473.
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esto debe orientar al tiempo en la direccién correcta.
La relacion entonces entre la justicia y la historia pasa
por la conciencia de que la historia sigue un curso que
trae inherente la decadencia; sin embargo Hesiodo nos
dice que esta no es razén para quedarse en una actitud
nihilista que adapte a las personas a la nada, sino que
por el contrario, es necesario asumir la justicia dentro
de la propia conducta como una alternativa de sentido
histérico?®®. Esta forma de ver la historia incorpora
la justicia como un elemento que genera una nueva
posibilidad dentro del cumplimiento de la fatalidad,
que sin descartarla exige una conducta justa que debe
expresarse en el derecho del débil a no ser despojado
por la mera voluntad del fuerte. Es un planteamiento
complejo que comprende tres vértices que son la historia,
el sino histérico vy la justicia. Este ultimo elemento es
el que le da a la obra Trabajos y Dias un caracter de
“teoria” y no simplemente un planteamiento moral.
La constatacién de la necesidad de actuar en justicia a
pesar de la existencia de un sino histérico aparece en
diversos autores en los milenios siguientes.

Polibio, autor historiador cldsico sumamente influyente
en épocas posteriores sefialaba en su planteamiento
histérico que:

“No precisa insistir en la demostracion del hecho de que
todas las cosas sufren cambios y llegan a decaer; la misma
naturaleza, en efecto, nos impone esta conviccion”?¢*,
Sin embargo, esta decadencia tiene causas en la conducta:
“Estos defectos iran en auge y empezara la involucion
hacia un estado inferior, por la apetencia de magistraturas,
por la verglienza de no ser famoso y, ademas, por la
soberbia y el despilfarro”?es.

Lo que habia plantea Hesiodo no es sélo la fatalidad
como se observa en Polibio, sino una vision de la justicia
dentro del curso histérico que debe ser considerado
también como una guia de la direccién histérica.

En suma, el tiempo no es un ciclo permanente que retorna
y repite la historia, sino que tiene una direccién como lo
indica el mito de las edades, que aunque sea a través de
un camino sinuoso, se dirige hacia algun fin que debe
ademas ser buscado por las personas, vale decir, existe
un deber que debe ser cumplido en la historia y que no

263_ Hermosa Andujar (2011), p. 28.
264_ Polibio (2000), VI, 57, 1.
265_ Polibio (2000), VI, 57, 6.
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se cumplird si no se ejecutan las acciones adecuadas que
pueden resumirse como el Trabajo y la Justicia. Si esto
es una forma lineal del tiempo, no aparece claramente
del texto de Hesiodo, pues no se relata cual sera el final
de la historia como lo haria varios siglos después San
Agustin en su vision de la historia, con lo cual puede
quedar abierta la posibilidad de que el proceso se repita
en el futuro como en una historia ciclica; sin embargo,
en el centro de la explicacién no estd la circunstancia
de la reiteracién de los ciclos sino que se ha puesto la
atencién en un periodo que tiene un comienzo, y que
puede proyectarse con un final. Esta circunstancia es la
que permite pensar en la justicia como elemento que
configura la historia.

Eso es lo que propone Trabajos y los Dias, cuyo titulo
es un perfecto resumen de su contenido, es decir, el
trabajo vy luego el transcurso del tiempo, el tiempo se
dirige a un fin que dependera de la forma y la justicia
con que se ha trabajado.
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Restorative justice and non-criminal domestic violence in chile ‘s

legal system

Resumen

a Ley n°20.066 recoge la violencia intrafamiliar en

términos amplios. Al extremo de que comprende

la totalidad de las posibles formas de maltrato a
otra persona, algunas de ellas con relevancia civil. En
cambio, otras, desde ahora, con relevancia penal. Mas,
todas ellas dan cuenta de una intervencién sancionadora
del Estado en un conflicto que debiera considerar
que las relaciones de familia continuaran. Desde esta
perspectiva, se analiza la violencia intrafamiliar que no
constituye delito, en relacion con la justicia restaurativa,
como férmula para prevenir y erradicar la violencia,
considerando la recomposicién de los vinculos familiares
y afectivos de las personas afectadas.

Palabras clave:
violencia intrafamiliar, delito, justicia restaurativa.

Yasna Otarola Espinoza %%

Abstract

omestic violence is broadly conceived in Law n”

10.066, at such point that it comprehends the

totality of possible forms of abuse, some of them,
with relevance for civil law. On the other hand, some
of them are relevant for criminal law. But all of them
are a consequence of a sanctionatory intervention of
the State in a conflict in which a subject that should
be considered is the fact that these relationships will
probably endure. The present work analyzes the non-
criminal domestic violence from this point of view, in
relation with restorative justice as a way to prevent
and eradicate violence, considering the recomposition
of family links.

Key words:
domestic violence, crime, restorative justice.
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I. Introduccién

La violencia que se produce al interior de la familia no
es fendmeno nuevo en la sociedad, es una situacion que
se ha producido durante siglos y en todos los niveles
sociales.?’

Los actos de violencia los sufren todos los miembros de
la familia, en especial los mas débiles; por lo tanto, la
valoracién de una ley contra la violencia es, sin duda,
positiva.

En nuestro ordenamiento, el 27 de agosto de 1994 se
publicd la Ley n° 19.325, que establecia normas sobre
procedimiento y sanciones relativos a los actos de
violencia intrafamiliar (VIF). Dicha normativa obedecio
a un contexto sociopolitico de adopcién de medidas
legislativas y de politicas publicas destinadas a combatir
la violencia en la familia.?®

Esta ley definid y reconocio la existencia de la violencia
al interior de la familia;?*® entregd herramientas
para decretar medidas cautelares; propicid medidas
alternativas a la pena-sancion e instald una intervencion
psicosocial para los agresores.?’? Dicha normatenia “un

267_ En 2010, del total nacional de delitos en contexto de VIF, las lesiones
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alcanzaron un 55,75%, mientras que los malos tratos habituales alcanzaron
el 6,12%. En 2011, del total nacional de delitos en contexto de VIF, las
lesiones alcanzaron 52,64%, mientras que los malos tratos habituales,
solo un 5,95%. En enero y marzo de 2012, las lesiones alcanzaron un
52,12% y el maltrato habitual, un 6,65%. En 2014 ingresaron 136.106
causas por VIF, de estas, 7,7% son por maltrato y 50,6% por lesiones.
Boletines estadisticos del Ministerio Publico de Chile 2010 y 2011.
Disponibles en: http//www. ministeriopublico.cl. [Consulta: 10 agosto
2014].

Historia de la Ley n®19.325. Mocion parlamentaria, p. 6. Disponible en:
http//www.bcn.cl [Consulta: 10 d agosto de 2014].

Elarticulo 1° de la Ley n° 19.325 sefialaba que “todo maltrato que afecte
la salud fisica o psiquica de quien, aun siendo mayor de edad, tenga
respecto del ofensor la calidad de ascendiente, conyuge o conviviente o,
siendo menor de edad o discapacitado, tenga a su respecto la calidad de
descendiente, adoptado, pupilo, colateral consanguineo hasta el cuarto
grado inclusive, o esté bajo el cuidado o dependencia de cualquiera
de los integrantes del grupo familiar que vive bajo un mismo techo”,
constituye violencia intrafamiliar.

La sancion de un acto de violencia intrafamiliar debe ser coherente
con la gravedad del dafio causado: “La sancidn prevista en el articulo
4 n°3 de la Ley n° 19.325 para castigar todo maltrato constitutivo de
violencia intrafamiliar recorre una escala gradual de diversas expresiones
punitivas y/o de rehabilitacion del condenado a ellas. Es obvio que
sobre el Tribunal pesa el deber jurisdiccional inexcusable de aplicar
esa escala gradual con prudencia y celo, acorde al elemental principio
de ecudnime severidad, discerniendo ello en relacion a la gravedad o

97

271_

272_

273_

274_

UNIVERSIDAD
SAN SEBASTIAN

claro enfoque terapéutico bajo la premisa de que era
necesario buscar reconciliacion y la reparacion de los
vinculos familiares afectados por la violencia a través
de la intervencion judicial, especificamente mediante
la conciliacion” 2"

Sin embargo, el sistema pronto acusé la necesidad
de reforma, esto debido principalmente a la ausencia
de recursos econdmicos y humanos bien preparados
para afrontarla. La carencia de mecanismos de control
de cumplimiento de las medidas precautorias y de las
sanciones; el término de procesos debido a avenimientos
forzados e ineficientes; casos de parientes o personas no
incluidos en la antigua legislacion como sujetos activos-
pasivos de violencia intrafamiliar; falta de celeridad y
de criterios para adoptar medidas oportunas y objetivas
y la falta de representacion de menores maltratados
precipitaron su reformulacién.?”

En 2005, mediante la Ley n° 19968, que crea los Tribunales
de Familia, se establece un nuevo procedimiento para
los casos de violencia intrafamiliar.?’? En el mismo afio se
dictala Ley n° 20.066 de Violencia Intrafamiliar; la nueva
normativa recoge la violencia intrafamiliar en términos
amplios. Al extremo de que comprende la totalidad de
las posibles formas de maltrato a otra persona, algunas
de ellas con relevancia civil. En cambio, otras, desde
ahora, con relevancia penal.

Mas todas ellas dan cuenta de la intervencion del Estado en
un conflicto que debiera considerar que las relaciones de
familia continuaran.?’* De ahi, no obstante la modificacién
penal, la formula para prevenir y erradicar la violencia
debiera seguir siendo la recomposicion de los vinculos

entidad del dafio causado cuanto la irreparabilidad del mismo”. Rol n°®
591-2006 Corte de Apelaciones de Antofagasta. 15.09.2006.

Casas, Lidia y Vargas, Macarena “La respuesta estatal a la violencia
intrafamiliar”, en Revista de Derecho de Valdivia, v n°, 2011, p. 134.

Carrasco, Edison, Manual de legislacion sobre violencia intrafamiliar.
Santiago, Librotecnia, 2008, p. 26.

El proceso puede terminar de cuatro formas: a) por requerimiento de
la victima; b) por sentencia; c) suspension condicional de la dictacion
de la sentencia; y d) por archivo. Articulo 100 de la Ley n°® 19.968.

Este modelo no “...fomenta la participacion de la posible victima,
abogando por reparar directamente el conflicto entre las partes con
mecanismos que eviten en la medida de lo posible la intervencion del ius
puniendi estatal”. Diaz Ldpez, Juan (2011): “Propuestas para la practica
de la mediacion penal”, Revista para el Andlisis del Derecho. Disponible
en: http//www.indret.com. [Consulta 18 agosto 2014].
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familiares y afectivos a través de la justicia restaurativa.?”
Ultima que se pretende rescatar a través del andlisis de
la regulacién de la violencia que no constituye delito.
Sin perjuicio de identificar los problemas dogmaticos
que acusa esta parte de la legislacion.?¢

Para conseguir tal objetivo, se ha estructurado el trabajo
de la siguiente forma: en primer lugar, se describen
las medidas adoptadas para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia, distinguiendo los diversos niveles
de proteccidon. Posteriormente, se analiza la violencia
que no constituye delito, mediante la identificacion
de las dificultades, subrayando la presencia o no de la
justicia restaurativa.

Medidas adoptadas

La Ley n° 20.066 sobre VIF precisa que el objeto de esta
consiste en prevenir, sancionar y erradicar la violencia
intrafamiliar y otorgar proteccion a las victimas. Impone
la obligacién de adoptar medidas de caracter social,
otras educativas, de sensibilizacion de la sociedad y de
informacién en relacion con la violencia.?”” Distingue

275_ Elconflicto de violencia"[....], debe ser tratado integrando todas sus facetas
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familiares y penales y con aspectos propios de la justicia Restaurativa,
que no evita mirar al pasado y trata duramente la ofensa, persiguiendo
que el ofensor reconozca su culpa, se arrepienta y repare”. Gonzalez,
Ximena, “Justicia restaurativa en violencia intrafamiliar y de género”,
en Revista de Derecho, vol. XXXVI, n°® 2, 2013, pp. 219-243.

“Sera constitutivo de violencia intrafamiliar todo maltrato que afecte
la vida o la integridad fisica o psiquica de quien tenga o haya tenido la
calidad de cényuge o una relacion de convivencia con él; o sea pariente
por consanguineidad o afinidad en toda la linea recta o en la colateral
hasta el tercer grado inclusive, del ofensor o de su conyuge o de su
actual conviviente. También habra violencia intrafamiliar cuando la
conducta referida en el inciso precedente ocurra entre los padres de
un hijo comun, o recaiga sobre persona menor de edad o discapacitada
que se encuentre bajo el cuidado o dependencia de cualquiera de
los integrantes del grupo familiar’. Articulo 5° de la Ley de VIF. En
otros organismos la sefialan “como toda accién u omisién cometida
por un miembro de una familia, que menoscaba la vida, integridad
fisica, psicoldgica o la libertad de otro miembro de ella y causa dafio
al desarrollo de la personalidad”. Sernam. Documento de Trabajo n°
3. Mddulo de sensibilizacion en violencia intrafamiliar. Santiago, 1995.
Disponible en: http//www.sernam.cl. [Consulta 12 de agosto 2014].

Entre otras medidas, implementaran las siguientes: “a) Incorporar en
los planes y programas de estudio contenidos dirigidos a modificar las
conductas que favorecen, estimulan o perpetuan la violencia intrafamiliar;
b) Desarrollar planes de capacitacion para los funcionarios publicos
que intervengan en la aplicacién de esta ley; c) Desarrollar politicas y
programas de seguridad publica para prevenir y erradicar la violencia
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entre la violencia intrafamiliar no constitutiva de delito
de laque lo esy establece la figura de la suspension de
la condena como forma de terminar el proceso. También
incorpora dos nuevas figuras penales: el delito de
maltrato habitual?’® y el “femicidio”;?”” modifica los delitos
de lesiones,”®° superando el sistema de incriminacion
de la conducta de acuerdo a la gravedad de la lesién.
Con lainsercién de estos preceptos, conductas delictivas
constitutivas de faltas, cometidas de manera reiterada y
sobre determinadas personas, seran consideradas hechos
mas graves y, por lo tanto, con un mayor contenido de
injusto, regulandose un tipo agravado de la falta de
violencia intrafamiliar para proteger a los miembros
mas débiles del “grupo familiar”.

Asi, por este medio, queda atras el enfoque terapéutico
para dar solucion al problema de violencia intrafamiliar,
siendo reemplazado por uno represivo,”® en el que no
solo intervienen Jueces de Familia, sino también Fiscales
y Jueces de Garantia. En definitiva, se observa un mayor
rigor punitivo y una ampliacién de los supuestos de
intervencion penal.?®

intrafamiliar; d) Favorecer iniciativas de la sociedad civil para el logro
de los objetivos de esta ley; e) Adoptar las medidas necesarias para dar
cumplimiento a la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, la Convencion sobre los Derechos
del Nifio y demds instrumentos internacionales suscritos por el Estado
de Chile, y f) Crear y mantener sistemas de informacion y registros
estadisticos en relacion con la violencia intrafamiliar”. Articulo 3° de
la Ley n° 20.066 de VIF.

Articulo 14 de la Ley de VIF.
La Ley n°® 20.480 incorpora el delito de femicidio.

Modifica las lesiones corporales. En ese sentido, el articulo 400 sefiala
que si los hechos se ejecutan respecto de sujetos del articulo 5° de la
Ley de VIF, la pena se aumentara en un grado. En seguida, el articulo 405
n° 5 indica que en ningun caso el tribunal podra calificar como leves las
lesiones cometidas entre las personas del articulo 5° de la Ley de VIF,
complementando el tipo penal y limitandose la discrecionalidad del
juez. También se incorpora como victima de parricidio a la conviviente.
Por ultimo, en relacion con las circunstancias modificatorias se agrega
al conviviente (articulo 11 n° 4 del Cédigo Penal).

“A través de la Ley n°® 20.066 el legislador criminalizé la violencia
intrafamiliar trasladando a sede penal el control de estos conflictos".
Torres, Sandra “Aproximacion de la retractacion en las causas de
violencia intrafamiliar”, en Revista de Derecho, vol. XXVI, 2013, p. 168.

“Esta perspectiva retributiva de la justicia sostiene que un modelo que
permitiera la intervencion activa de la victima en el proceso, entrafaria el
riesgo de que para satisfacer sus pretensiones vindicativas se alcanzaran
soluciones injustas (como la de restituir a la victima hasta que ésta se
sintiera satisfecha...). Otro riesgo, en sentido contrario, seria que la

283_
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Grados de proteccidn que confiere la Ley de Violencia
Intrafamiliar

Con todo, la ley confiere distintos niveles de proteccion:
El primer nivel abarca los actos de violencia intrafamiliar
que no constituyan delito. Como también, el reforzamiento
de la tutela de tales actos fundado en una situacion de
riesgo “inminente” de sufrir violencia.

El segundo nivel es alcanzado con medidas accesorias
de cardcter sancionatorio;*®® y también a través de la
inclusién del delito de maltrato habitual y la modificacion
de ciertos ilicitos regulados en el Codigo Penal.?®*

La violencia intrafamiliar que no constituye
delito

La violencia que no constituye delito se encuentra
regulada en el parrafo 2 de la Ley de Violencia
Intrafamiliar, seguin el articulo 6° del mismo texto y
el articulo 81 de la Ley n° 19.968, sobre Tribunales de
Familia, que contiene el procedimiento relativo a los
actos de violencia intrafamiliar.

La Ley n° 20.066

El andlisis particular de esta ley revela la existencia de
elementos tales como:

1. Situacion de riesgo inminente

El articulo 7° de la Ley de Violencia Intrafamiliar sefiala
que “cuando exista una situacion de riesgo inminente para
una o mas personas de sufrir un maltrato constitutivo
de violencia intrafamiliar, aun cuando éste no se haya
llevado a cabo, el tribunal, con el sélo mérito de la
denuncia, deberd adoptar las medidas de proteccién o
cautelares que correspondan”. Agrega que “se presumira
que existe una situacion de riesgo como la descrita
anteriormente, si ha precedido intimidacion de causar
dafio por parte del ofensor o cuando concurran ademas,

victima perdonase al autor de un delito muy grave y que por ello se le
eximiera de responsabilidad. La justicia retributiva sostiene que en esos
casos es irrelevante la opinion de la victima que concretamente sufrié
el delito...". Diaz Lépez, op. cit., p. 7.

Articulos 16 y 9° de la Ley de VIF.

Especificamente se agravan ciertos tipos penales a través de la
modificacion el sistema de penas. También, se imponen medidas de
caracter obligatorio, tales como la prohibicién de acercarse a la victima,
entre otras, las que en el evento de incumplirse dan lugar al delito de
desacato. Por Ultimo, éste delito se aplica ante el incumplimiento de
cautelares, a proposito de la suspension condicional de la sentencia y
de las sanciones accesorias (el agregado es de la autora).
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respecto de éste, circunstancias o antecedentes tales
como: drogadiccion, alcoholismo, una o mas denuncias
por violencia intrafamiliar, condena previa por violencia
intrafamiliar, procesos pendientes o condenas previas
por crimen o simple delito contra las personas o por
alguno de los delitos establecidos en los parrafos 5y 6
del Titulo VII, del Libro Segundo del Cédigo Penal o por
infraccion alaley n°17.798, o antecedentes psiquiatricos o
psicoldgicos que denoten caracteristicas de personalidad
violenta”. Ademas, “el tribunal cautelard especialmente
los casos en que la victima esté embarazada, se trate de
una persona con discapacidad o tenga una condicién
que la haga vulnerable”.

La situacién de riesgo inminente es aquel peligro de
producirse VIF en las relaciones familiares o domésticas.
Segun la historia fidedigna de la ley, tiene por objeto
satisfacer el deber de proteccién del Estado, sobre
todo en situaciones de mayor vulnerabilidad.?®® Esta
declaracién la efectuara el Tribunal de Familia con el
solo mérito de la denuncia de VIF, para el efecto de
decretar medidas de proteccidon o cautelares. El inciso
2° establece una presuncion simplemente legal, que
permite suponer la existencia de riesgo inminente v,
por consiguiente, aplicar tales medidas accesorias o
cautelares. El inciso 3°, por su parte, presenta casos en
que la cautela aumenta, especificamente si la victima
se encuentra embarazada, se trate de una persona
con discapacidad o tenga una condicion que la haga
vulnerable.

En consecuencia, habra una situacion de riesgo si ha
precedido intimidacién de causar dafio y también si se
dan, ademas, las otras circunstancias o antecedentes
que enumera. Habiendo tenido lugar aquello, podran
imponerse medidas restrictivas basadas en hechos
presuntos, los cuales no se sabe si efectivamente se
cometieron, e incluso adoptarlas sobre la base de las
caracteristicas personales del futuro agresor. Esto supone,
en efecto, un reforzamiento de la tutela de acuerdo a
la sospecha de ser objeto de riesgo inminente, pero al
mismo tiempo, implica la vulneracion del principio de
culpabilidad, porque no procede imponer “sanciones”
como estas sobre la base de circunstancias de esta
naturaleza. Esto “conduce a un derecho de autor,

285_ Historia de la Ley n°20.066. Disponible en: http//www.bcn.cl.[Consulta

14 de agosto 2014].
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mas que de actos”.?®® Todo ello, sin considerar que
resulta muy dificil alterar la presuncién legal de riesgo
inminente, si concurren las circunstancias personales
que sefiala el articulo.

Adicionalmente, el juez podra restringir garantias
constitucionales del denunciado con el solo mérito
de la denuncia. Dicha situacién puede constituir una
vulneracion a la garantia de la presuncion de inocencia
y a la bilateralidad de la audiencia, toda vez se adoptan
medidas presumiendo la culpabilidad y sin escuchar al
denunciado.?®”

Por ultimo, hace referencia a la infraccion de la Ley
n° 17.798, sobre control de armas. Dicha vulneracion
convierte al infractor en un sujeto riesgoso, segun las
expresiones del articulo, y objeto, en consecuencia, de
las medidas sancionatorias que la ley posteriormente
establece.

En suma, no procede concluir de circunstancias
personales, de hechos respecto de los cuales se ignora
sitendran lugary de infracciones a ciertas normas, que
existe un riesgo para la futura victima. Estos podrian
no tener ninguna relacion con la violencia y, por ende,
no aportar a la configuracién del futuro ilicito. Bastabha
seflalar la procedencia de intimidacion de causar dafo.

Sancién a la VIF no constitutiva de delito
La sancién para los actos de VIF es pecuniaria, consiste

en una multa de %o a 15 UTM. Se aplica en beneficio
del gobierno regional y se destina a las oficinas de

286_ Carrasco, Edison, op. cit., p. 110.

287_ Asilo ha manifestado alguna jurisprudencia al sefalar que: “si bien es

cierto, la ley de VIF se puede considerar como una materia especial,
cabe destacar que tiene un cardcter sancionatorio lo que debe llevar a
ser cuidadoso para analizar las probanzas, desechando las de cardcter
subjetivo o basadas en meras suposiciones de la existencia de otros
actos que no son materia del juicio, puesto que en definitiva dar por
establecido un hecho no probado atenta contra el principio bdsico que
eseldelainocencia. Los razonamientos de la Consejera Técnica... Este
razonamiento es errado pues no permite establecer el hecho especifico
materia de la denuncia, sdlo seria valido en la medida que se utilice
como antecedente para explicar el contexto de actos de violencia del
(denunciado) y que pudiera servir como presuncion, valorada por cierto,
de la existencia de un acto (de violencia) lo que en la especie no hizo la
sentenciadora”. Rol n° 358-2009, Rancagua 19.11.2009. Departamento
de Estudios Juridicos Familia. Legislacion y jurisprudencia, Santiago,
Thomson Reuters Puntolex, 2010, p. 790.
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atencion de victimas de VIF.?%8 Ante el incumplimiento,
se remiten los antecedentes al Ministerio PUblico para
aplicar la sancién por el quebrantamiento de sentencia,
de acuerdo a lo establecido en el articulo 240 C.P.C.,
con reclusion menor en su grado medio a maximo (541
a 5 afnos).

Dicha pena refrenda el caracter sancionador del sistema,
mas no aporta a la prevencion ni a la correccién; todo
lo contrario, corrompe o estimula la comisién de otros
actos de violencia, pues mas vale pagar la multa que
enmendar la conducta por parte del ofensor.

Medidas accesorias

También, dispone en su articulo 9° de una serie de
medidas accesorias, las cuales seran impuestas en la
sentencia conjuntamente con la sancién principal. La
imposicion de estas medidas es una obligacion para el
juez, atendido el tenor del inciso 1° del articulo citado,
que sefiala que “el juez deberd”.

Entre tales prevenciones se encuentran:

La obligacién de abandonar el ofensor el hogar que
comparte con la victima.?*®

Esta tiene por objeto evitar situaciones de violencia
intrafamiliar inminentes vy, por cierto, amparar a la
persona que no estd en condiciones para encontrar
un techo, con especial tutela del progenitor y los hijos.
Los inconvenientes de esta medida dicen relacién,
primero, con la mantencién de la unidad de la familia,
la que podria verse afectada al impedir el contacto
con los hijos; segundo, con la propiedad de los bhienes,
en el sentido de que permite privar del goce de la
propiedad al duefio de ella, circunstancia que en el
caso de personas desposeidas significa empobrecer la
situacién del agresor y por ende, en algunas ocasiones,
generar mas violencia.

La prohibicién de acercarse a la victima o a su domicilio,
lugar de trabajo o estudio. Si ambos trabajan o estudian
en el mismo lugar, se oficiara al empleador o director
del establecimiento para que adopte las medidas de
resguardo necesarias.?°

En efecto, a través de esta medida se intenta evitar el acoso

288_ Articulo 8°inciso 1° de la Ley de VIF.

289_ Articulo 9°, letra a) de la Ley de VIF.

290_ Articulo 9°, letra b) de la Ley de VIF.

o)

d)

291_
292_
293_

o el seguimiento de la victima por parte del victimario
y la alteracién de su vida personal, social y laboral. Sin
embargo, resulta dificil de comprender la delegacidn
de responsabilidad que efectua el Estado al depositar
la proteccion del ofendido en ciertos particulares. En
los hechos podria ocurrir que el empleador o director
estén imposibilitados de tomar medidas de resguardo,
queriendo hacerlo. En suma, esta situacion, mas que
ayudar al ofendido, lo convierte en un problema para
dichas personas.

La prohibicion de porte y tenencia vy, en su caso, el
decomiso de armas de fuego. De ello se informara, segun
corresponda, a la Direccion General de Movilizacién, a
la Comandancia de Guarnicién o al Director del Servicio
respectivo, para los fines legales o reglamentarios que
correspondan.®!

Es dificil encontrar la razéon o fundamento de esta norma,
toda vez que la Ley n°17.798 en su articulo 3° prohibe el
porte y tenencia de armas de fuego; solo tiene asidero si
el infractor es funcionario de la policia, Fuerzas Armadas
u otra institucion cuya funcién implique el porte y uso
de armas. Sera la institucion correspondiente la que se
encargard de reubicar al afectado en funciones que no
requieran el uso de armas de fuego.

La asistencia obligatoria a programas terapéuticos o de
orientacién familiar. Las instituciones que desarrollen
dichos programas daran cuenta al respectivo tribunal
del tratamiento que deba seguir el agresor, de su inicio
y término.?”

Esta medida permite propiciar mayor responsabilidad
de los afectados en la solucion de sus propios conflictos
y favorecer la convivencia del grupo familiar, mas alla
de laruptura de la pareja o entre algunos miembros de
la familia.?** La instancia ofrece un espacio confidencial
y especializado para acoger desde lo emocional y
lo concreto el sinniimero de conflictos que pueden

Articulo 9°, letra c) de la Ley de VIF.
Articulo 9°, letra d) de la Ley de VIF.

Esta medida es la nica que cumple con el “objetivo primordial de
reintegrar a la victima y al infractor. Victima e infractor necesitan ayuda
en su esfuerzo por reintegrarse de nuevo en la sociedad como un miembro
mas. El infractor necesita ayuda para cambiar su comportamiento, y
aceptar que la reparacion es una prestacion socialmente constructiva.
La victima necesita asistencia para recuperarse del delito". Domingo
de la Fuente, op. cit., p. 6.

101

a)

b

=

o)

UNIVERSIDAD
SAN SEBASTIAN

darse al interior de la familia.?®* Claro est3, que debe ir
acompafado de un mecanismo que asegure la asistencia
a dichos programas y den cuenta de la rehabilitacion.

. Plazo de las medidas

Las medidas establecidas por la ley son temporales, su
duracién no puede ser inferior a seis meses ni superior
a un afo. Sin perjuicio de la prérroga que el juez podra
conferir a la victima si se mantienen los hechos que
justificaron la imposicién de la medida.

Al respecto, debe considerarse que en términos de
efectos preventivos el establecimiento de medidas de
proteccion temporales para las victimas de VIF, en los
hechos, “protegen a muy pocos y en el mejor de los
casos en un corto periodo de tiempo” .2

. Cuestiones adicionales a la sentencia

Asimismo, la ley incorpora ciertas cuestiones adicionales,
entre ellas:

La determinacién de los alimentos y la relacion directa
y regular.?¢

La sujecidon a una sancién en el caso del incumplimiento
de las medidas accesorias.?”

La obligacion de responder por los desembolsos y
perjuicios patrimoniales.?®®

De estos tres asuntos, resalta la idea de incluir la tutela
de la familia y también de la persona en particular. Dicha
deferencia resulta congruente con la tendencia del
Derecho Civil en torno a fijar como centro de atencién
a estas dos. En particular, la ley pretende asegurar el
cumplimiento de las obligaciones familiares; como
también, la reparacién del dafo provocado por la
comision de ilicitos civiles que dicen relacion con la
transgresion de dichas obligaciones.?®” Esta Ultima, si

294_ Vargas, M., “Mediacion obligatoria. Algunas razones para justificar su

incorporacion”, en Revista de Derecho de Valdivia, vol. XXI,n° 2, 2008,
p.184.

295_ Jiménez, Maria Angélica y Medina, Paula (2011): Violencia contra la

pareja en la justicia penal. Santiago, Librotecnia, 2011, p. 669.

296_ Articulo 9° de la Ley de VIF.

297_ Articulo 10 de la Ley de VIF.

298_ Articulo 11 de la Ley de VIF.

299_ Através de esta compensacion, por cierto insuficiente, “el legislador se
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bien no alcanza el principio de la reparacién integral del
dano,**° avanza en esta linea al permitir que se repare
sustitutivamente el dafio patrimonial emergente de que
ha sido objeto la victima.

IV. Registro

El articulo 12 establece un Registro Especial de quienes
hayan sido condenados como autores de VIF. Dicho
catastro permite cumplir el compromiso del Estado en
torno a crear y mantener un sistema de informacion
y catastros estadisticos en relacion con la violencia
intrafamiliar. Sin embargo, no aporta en la consecucién
del objetivo de solucionar el conflicto particular de
violencia. Una vez tenido lugar aquello, el problema
vuelve al afectado, pero sin ningun tipo de amparo,
porque las medidas cesaron y el Estado “cumplid” con
la funcion de dar asistencia a las victimas de violencia
intrafamiliar.

V. Suspension condicional de la dictacién de la

sentencia

Esta medida alternativa constituye una innovacion del
legislador en la materia. Si el denunciado o demandado
reconoce ante el tribunal los hechos en cuestion y existen
antecedentes que permiten presumir fundadamente que
no ejecutard actos similares en lo sucesivo, el juez podra
suspender condicionalmente la dictacion de la sentencia,
siempre y cuando se cumplan las siguientes condiciones:
Que se hayan establecido y aceptado por las partes
obligaciones especificas y determinadas sobre sus
relaciones de familia y aquellas de caracter reparatorio
a satisfaccion de la victima.

Que se haya adquirido por el demandado o denunciado,
con el acuerdo de la victima, el compromiso de observancia
de una o mas de las medidas cautelares previstas en la
ley por un lapso no inferior a seis meses ni superior a
un ano.

En todo caso, el tribunal, previo acuerdo de las partes,
podra someter a mediacién el conflicto para los efectos

acerca a la Justicia Restaurativa, en el sentido de defender a la victima
al determinar qué dario ha sufrido y qué debe hacer el infractor para
compensar el dafio ocasionado”. Domingo de la Fuente, op. cit., p. 6.

300_ Dominguez, Carmen (2000): £l dafio moral. Santiago, Editorial Juridica

de Chile, p. 255.
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de cumplir con lo previsto en la letra a) precedente. En tal
evento, aprobada el acta de mediacion, el juez suspendera
condicionalmente la dictacion de la sentencia.*!

Esta instancia constituye la Unica oportunidad en que
la ley permite a las partes participar en un proceso
colaborativo, voluntario y confidencial donde podrian
trabajar sobre la base de equilibrios que les permitiesen
situarse en un plano de horizontalidad para resolver el
conflicto, buscando la satisfaccion de sus necesidades.>®?
Sin embargo, esta conciliacion regulada por ley en el &rea
de familia solo procede en aspectos anexos al conflicto
y propios de la organizacién de la familia, posterior a la
ofensa, donde el tratamiento de la VIF debe obviarse,
permitiendo su abordaje en el ambito judicial mediante
la suspension. Asi, lo que podria ser una instancia de
justicia restaurativa no cumple el fin de resolver y reparar
el dafio provocado por la violencia.

Tampoco se consigue a través de la innovacion el objetivo
de la ley, esta tan solo evidencia en los hechos que es mas
gravosa para el agresor, comparado con la suspension
condicional del procedimiento en sede penal.*® Esto
se debe a que en materia penal no existe la anotacién
que aprueba la suspension condicional de la sentencia,
toda vez que no hay un reconocimiento de la violencia.
La suspension beneficia al imputado y potencialmente
a la denunciante, porque no queda registro y tampoco
se le sanciona con una multa. Paraddjicamente, en los
Tribunales de Familia silos hechos denunciados consisten
en insultos y el proceso termina con suspension, el
ofensor quedara en el Registro de Actos de Violencia
Intrafamiliar del Registro Civil.

En conclusion, se observa del andlisis de la ley una
pérdida de control respecto del problema de la violencia
por parte de los afectados. El Estado se circunscribe a
otorgar una respuesta mas severa -civil y penal-, carente
de mecanismos de conciliacidn entre el autor y la victima.
Desconociendo el valor de la justicia restaurativa, en
términos de desplazar la coaccién penal, resolver el
conflicto, asumir responsabilidades y reparar el dafio
provocado por la violencia intrafamiliar.

307_ Articulo 96 inciso 3° de la Ley n°® 19.968.

302_ Gonzalez-Ballesteros, Alejandra, “Justicia restaurativa y proceso penal

garantias procesales: limites y posibilidades”, Revista lus et Praxis, v.15
n.2, 2009, p. 165.

303_ Casas, Lidia y Vargas, Macarena, “La respuesta estatal a la violencia

intrafamiliar”, Revista de Derecho (Valdivia) vol. 24 no, 2011, p. 149.

Bibliografia

Carrasco, Edison (2008): Manual de legislacion sobre
violencia intrafamiliar, Librotecnia, Santiago de Chile.
Casas, Lidia y Vargas, Macarena (2011): La respuesta
estatal a la violencia intrafamiliar, en Revista de Derecho
de Valdivia, pp. 133-151.

Departamento de Estudios juridicos (2010): Familia.
Legislacidn y jurisprudencia, Thomson Reuters Puntolex,
Santiago de Chile.

Dominguez, Carmen (2000): E/ dafio moral, Tomo |,
Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile.

Domingo de la Fuente, Virginia (2012): ;Qué es la Justicia
Restaurativa?, Disponible en http//www.dialnet.unirioja.
es/descarga/articulo, 2012. [Consulta 18 agosto 2014].
Gonzdlez, Ximena (2013): Justicia restaurativa en violencia
intrafamiliar y de género, en Revista de Derecho, vol.
XXXVI, n° 2, 2013, pp. 219-243.

Gonzalez-Ballesteros, Alejandra (2009): Justicia restaurativa
y proceso penal, en Revista lus et Praxis, v.15 n.2, 2009,
pp. 165-195.

Jiménez, Maria Angélica y Medina, Paula (2011): Violencia
contra la pareja en la justicia penal. Librotecnia, Santiago
de Chile.

Ministerio Publico (2010-2011): Boletines estadisticos
del Ministerio Ptblico de Chile 2010 y 2011. Disponible
en http//www. ministeriopublico.cl. [Consulta: 10 agosto
2014].

Sernam (1995): Documento de Trabajo n° 3. Mddulo de
sensibilizacion en violencia intrafamiliar, Santiago de
Chile. Disponible en: http//www.sernam.cl. [Consulta
12 de agosto 2014].

Torres, Sandra (2013): Aproximacion de la retractacion
en las causas de violencia intrafamiliar, en Revista de
Derecho, vol. XXVI.

103

UNIVERSIDAD
SAN SEBASTIAN

ANUARIO IDEJ 2013



[DEJ

INSTITUTO DE ESTUDIOS JURIDICOS

ACULTAD D

DERECHO

Introduccioén

¢Es posible distinguir en el Derecho caracteristicas que
deban ser consideradas por un método cientifico que
lo tenga por objeto?

Es necesario responder esta pregunta a fin de hacer
frente a aquellos que piensan que el Derecho no puede
ser objeto de estudio cientifico, pensamiento que excluiria
o negaria la existencia de una Ciencia Juridica. Para ello,
nos centraremos en las caracteristicas del fendmeno
observado, las cuales delimitaran las fronteras del
estudio que de él se emprenda

Entonces, para responder a la pregunta planteada mas
arriba debemos comenzar estableciendo un marco
referencial que limite el sentido de la cuestidn. Asi,
entenderemos por método un procedimiento que se
sigue en las ciencias para hallar la verdad y ensefiarla.
Pero, para que este concepto nos sea Util, tendremos
que aceptar, desde un principio, que el Derecho es
un objeto o fendmeno observable y que una o varias
ciencias pueden tenerlo por objeto. Sies asi, entonces
es posible, y deseable, encontrar a través de este
meétodo una verdad, que puede ser ademas ensefiada
o comunicada*®4. Salvados estos escollos, podemos

304_ En este ultimo sentido se diferenciaria de las experiencias meramente

subjetivas, como los sentimientos humanos, que no son susceptibles
de comunicacién a otro, sino que s6lo pueden describirse.
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buscar las caracteristicas que son propias del objeto
“Derecho”, a fin de establecer el método con que se
estudiara.

Debemos observar que no se ha limitado la cuestién
planteada, a una ciencia determinada sino al método.
Pero el método, aunque debe ser cientifico, tiene
particularidades en cada una de las ciencias. Y siendo
el Derecho, como observaremos, un fendmeno que
atafie a muchas ciencias, entonces algunas (no todas)
de las caracteristicas que describiremos en este trabajo
pueden tener importancia general y no ser de relevancia
respecto de la Ciencia del Derecho.

Il. Caracteristicas

L.

Podemos comenzar diciendo que el Derecho no pertenece
ala naturaleza, no proviene de ella. En su origen es un
producto humano por lo que solo le pertenece al hombre.
Entonces, debe ser estudiado desde la perspectiva de
las ciencias que estudian al hombre y a los fendmenos
relacionados o producidos por él.

Pero ademas, al decir de Larenz, “(...) el Derecho (...) es
un fendmeno complejo, que se manifiesta en distintos
planos del ser, en conexiones concretas distintas cada
vez”3%, es decir, puede ser obhservado desde angulos
distintos que revelan al observador facetas diferentes,

305_ Larenz, Karl, p. 177.

seglin el interés y fines que éste persiga. De ello se
sigue que el Derecho es un fendomeno observable por
muchas ciencias. Es posible mencionar a la Filosofia
del Derecho, la Jurisprudencia o Dogmatica Juridica,
la Sociologia del Derecho, y a la Historia del Derecho,
entre otras.

3. El Derecho es un conjunto de reglas conforme a las

cuales los hombres previenen conflictos, y ordenan su
conducta. El Derecho no surge sino cuando el hombre
se ha organizado en sociedades de caracter complejo,
en que la colisién de intereses nos lleva a “la cuestion
de qué es lo justo aqui y ahora”°°,
De esto se extrae que el Derecho no puede concebirse
sino dentro de las relaciones del hombre en sociedad,
es decir, es un fendmeno social. De esta manera, decia
alglin autor, en la isla de Robinson Crusoe no existio el
Derecho sino hasta el arribo de su amigo Viernes, evento
que marco el nacimiento de un germen de sociedad vy,
eventualmente, de Derecho.

4. ElDerecho se manifiesta en reglas de conducta que tienen
pretension de general validez y obligatoriedad. Es decir,
el Derecho es norma. La norma, a su vez, es “exigencia
de conducta (...) por la que la conducta humana tiene
que ser medida”*"’. Se debe tener presente que es base
esencial de esta pretension la legitimidad. Sin ella, la
validez, la obligatoriedad vy, finalmente, la eficacia del
Derecho quedan sin soporte©s,

5. Sin embargo, debe notarse que es fin del Derecho
su eficacia. Al ser un fendmeno social, debe buscar
siempre “(...) conseguir con determinados medios, fines
exactamente delimitados”®°. Estos fines, me parece,
deben consistir en regular la conducta humana dentro
de los cdnones que la sociedad creadora del Derecho
se ha dado. En la medida que el Derecho logre este
fin, serd eficaz.

6. El Derecho concede derechos a los individuos, a
manera de herramientas individuales con que estos
se desenvuelven en la vida social frente a otros. Pero
el Derecho debe hacerse cargo de las colisiones de
derechos, imponiéndoles el limite del interés social,
frente al interés individual. Asi, el Derecho tiene en

306_ Viehweg, Theodor (2007), p. 151.
307_ Larenz, Karl, p. 184.
308_ Gesche, Bernardo (1971), p. 138.

309_ Krawietz, Das positive Recht und seine Funktion, cit. por Larenz, p. 181.
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cuenta ese interés social para delimitar o distinguir lo
que constituye un abuso de derechos®'°. Sin embargo, el
Derecho no puede definir por si mismo cual es el interés
social, solo puede reflejar aquel que ha sido definido
por el creador de la norma.

El Derecho puede concebirse como tal, aun cuando las
normas que lo forman no sean observadas. Es decir,
el Derecho no siempre es eficaz (aunque deba buscar
siempre ese fin) y a pesar de ello, sigue siendo Derecho.
Si el Derecho se contiene en norma generalmente
obligatoria, entonces el sujeto debe saber por qué
la norma tiene esa caracteristica. Este conocimiento
derivard de actos externos, de actos de legislacion,
que deben cumplir todos los requisitos de tales actos,
en caso contrario, la norma no sera vinculante y, por
tanto, no sera Derecho’. Tales requisitos, en nuestro
Derecho, seran los que establece la Constitucion como
necesarios para la formacion de la ley.

El Derecho también va mutando en el tiempo, adaptandose
a las particularidades del cambio historico, pero esta
adaptacion rara vez sigue el ritmo de aquel cambio. Asi,
el Derecho del pasado influye en la sociedad del presente.
Esta tendrd que observar las condiciones sociales que
marcaron el nacimiento del Derecho del pasado que la
rige, para entenderlo y, en su caso, cambiarlo si ya no
satisface sus necesidades.

La norma que compone el cuerpo del Derecho debe ser
interpretada para poder aplicarla a un caso concreto. Es
decir, el Derecho debe ser mediado a través de un ente
que le otorgue significado en un caso determinado. Los
juristas en general pueden realizar esta tarea. Pero si
se pretende que esta interpretacion sea vinculante, la
sociedad que cred el Derecho, y que busque ser regida
por él, debe también crear un ente jurisdiccional que
pueda forzar el cumplimiento de su interpretacion de
la norma. Aqui se conecta esta caracteristica con la
busqueda de la eficacia.

El Derecho, como objeto observable cientificamente
mediante un método, debe tener limites. Pero estos
limites, a diferencia de aquellos que ostentan los objetos
de estudio de las ciencias fisicas, no son claros. Ademas,
no pueden buscarse desde el interior del Derecho, sino
observarse desde afuera, tarea que trata de cumplir la

310_ Alessandri Rodriguez, p. 254.

311_

Larenz, Karl, p. 185.
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12.

13.

14.

Filosofia del Derecho.

Es también posible discernir en el Derecho -como objeto
de estudio de la Ciencia Juridica-dos campos posibles:
un orden juridico determinado, o la comparacion entre
ordenes juridicos determinados®'?.

El Derecho no es medible, cuantificable ni mensurable.
Sin embargo, esto no le quita el caracter de objeto
cientificamente cognoscible. Esta caracteristica la
comparte el derecho con otras Ciencias Sociales que, al
igual que el Derecho, no pueden dejar de ser consideradas
disciplinas cientificas.

Sin embargo, no se puede dejar de reconocer que el
Derecho no es pura norma, es norma social y “se encuentra
en correlacion reciproca con los demas factores que
configuran las caracteristicas de una colectividad”".
Algunos de estos factores sociales si pueden ser medibles
mediante, por ejemplo, la estadistica, pero no podemos
extraer de estas mediciones un concepto y significado
del Derecho. Asi, nos hace notar Popper* al afirmar
que la observacion pura de repeticiones no tiene por
resultado necesario una ciencia.

Entonces, es necesario que el cimulo de datos que
podamos observar, relativos al Derecho, pero externos
a él, sean aquilatados desde la perspectiva de una
teoria. La primera y mas basica provendra de lo que
Popper llama expectativa que, aunque no es valida a
priori, constituye un punto de partida anterior a toda
experiencia observacional. El afirma que una de las mas
importantes de estas expectativas es la de hallar una
regularidad. Esta expectativa, llevada a su extremo, da
origen al pensamiento dogmatico. En principio éste no es
negativo a menos que nos ciegue ante el hecho de que,
en muchas ocasiones, no hay regularidad observable. Si
esta ceguera ocurre, evitara que veamos aquello que no
cede a nuestras expectativas. Ejemplos notables puede
encontrarse en el caso de los “parabrisas picados” o de
“la maquina tragaperras de multiples brazos” descritos
por Watzlawick?',

312_ Larenz, Karl, p.182.

313_ Gesche (1971), p. 142.

314_ Popper, Karl (1991), p. 72.

315_ Watzlawick, Paul, (1979), pp. 87 y 66.
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Ill. Conclusion

Podemos afirmar, entonces, que el Derecho posee
caracteristicas tales como: es un fendmeno humano
necesario y complejo, de caracter social, contenido en
normas de obligatoriedad general, normas que son
susceptibles de hacerse cumplir forzadamente y que
debe ser aplicado por entes jurisdiccionales. El Derecho
refleja los cambios sociales historicos. El Derecho debe
estar legitimado socialmente, no solo en virtud de un
proceso de creacién aceptado sino porque viene a
conjugar intereses sociales e individuales que pueden
ser contrapuestos. El Derecho tiene limites, fuera de los
cuales deja de ser tal. El Derecho admite divisiones o
clasificaciones internas, pero no es medible o cuantificable
externamente. Asi las cosas, la ciencia del Derecho debe
tomar en cuentas estas caracteristicas para que sus
conclusiones sean cientificamente validas.
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I. Etica y rompimiento de relaciones entre Il. La ética en la negociaciones v/s “el fin justifica

E'thics in negotiations, is not only a matter between the parties

Resumen

@ Porqué dos actores de un mercado que se necesitan y
de quienes depende un tercero rompen su relaciény se
d_traspasa el umbral ético? ;Qué tanto la competitividad
entre las partes puede perjudicar a su principal grupo
de interés? En este articulo pretendo evidenciar que las
posiciones de dos grupos de negociadores, como son los
médicos y las Isapres, pueden llegar a actos que afectan
la ética e incluso la legalidad, como es la colusion como
flagelo de la libre competencia, siendo el paciente para
los primeros vy el cliente para los segundos quien sufre
las consecuencias de esta competitividad, producto de
un abuso de podery sometimiento de las posiciones lo
que genera resentimiento y acciones de autonomia de los
médicos para romper los acuerdos y elevar sus aranceles
mas alld de lo pactado con las Isapres, siendo el paciente
y su familia la parte mas débil que debe sufrir los efectos
competitivos, despreciando la cooperacién y generando
una suerte de acuerdos en donde el resentimiento y
desconfianza prosperan entre ambas partes.

Palabras clave:
doble contingencia, ética, confianza, poder y negociacion
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Juan Dillarza Benitez *'°"

Abstract

hy two actors in a market that need each other

and that are needed by a third person break

their relationship and the ethical threshold is
crossed? At what point can competition between the
parties harm their main group of interest? This article
attempts to show that the positions of two groups of
negotiators, such as doctors and Isapres can reach
acts affecting ethics and even legality, as is collusion, a
scourge to free competition, being the patient for the
first and the client for the second ones, who suffers the
consequences of this competitivity, product of an abuse
of power and subjugation of positions which generates
resentment and actions that empower doctors to break
agreements and raise tariffs beyond the agreement
with Isapres, being the patient and his family the
weaker party, that will have to suffer the competitive
effects, neglecting cooperation and creating a sort of
agreement where resentment and mistrust between
the two parties thrive.

Key words:
double contingency, ethics, trust, power, negotiation

316_ "Abogado y MBA por la Universidad Catélica de Chile, docente de la Universidad San Sebastian.

negociadores en perjuicio de un tercero por
quien existen

Nos referimos a la conflictiva relacion que se ha
evidenciado entre médicos e Isapres, al menos en dos
casos que han llegado hasta tribunales con acusaciones
mutuas y el consecuente rompimiento de su relacién.
En septiembre de 2008 el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia (TDLC) dicté sentencia y acogio
el requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdmica
(FNE), relativo a un acuerdo expreso de precios que
alcanzo poder de mercado y que se ejercio con abuso.
Nos referimos a las prestaciones médicas de distinta
especialidad por parte de 74 médicos de Punta Arenas,
quienes formaron una sociedad “AM Patagonia, S.A.”,
dejaron sin efecto los convenios firmados con las Isapres
y fijaron un arancel que tenia por efecto incrementar
los precios a los usuarios del sector privado de salud y
la prohibicion a sus asociados de negociar por cuenta
propia con aquellas instituciones previsionales. Todo
ello, en perjuicio de los pacientes.

Segun los médicos, el referido arancel serviria para
resguardar de buena fe sus intereses legitimos para
lograr condiciones equitativas en los convenios que
celebran con las Isapres.

Por otra parte, recién en octubre pasado la FNE presento
otro requerimiento por la misma légica e infraccion
anterior, ahora contra los médicos que integran la
Asociacion Gremial de Ginecologos Obstetras de la
Provincia de Nuble, quienes se retiraron de la mesa de
negociacion con las Isapres y fijaron precios minimos
de venta de consultas médicas y procedimientos
quirdrgicos, siendo un alza generalizada de precios y
el posible dafio a los pacientes (alin no se resuelve),
afiliados o no a las Isapres.

En ambos casos, observamos cémo la defensa de los
intereses de una de las partes rompe su relacién con la
otray abre un cuestionamiento ético en un sector muy
sensible como lo es la salud de las personas (garantia
constitucional), al incrementar los precios de atencion
médica que de por si, todos sabemos, son caros en Chile.
La sabiduria popular dice que “enfermarse es un lujo...”

m

los medios”

Es evidente, el resultado de las negociaciones entre
los médicos y las Isapres representan a su maxima
expresion el concepto de la doble contingencia, donde se
traspasa la tenue linea ética, vy las partes exigen justicia
alaotra, pero los fines de ambos no coinciden con los
intereses del principal grupo que deben proteger, los
pacientes para los médicos (salud) y los clientes para las
Isapres (fidelizacién), por lo que, han preferido romper
la relacion contenida en sus convenios. Esto ha traido
como consecuencia que las personas enfrenten un alza
generalizada de precios en consulta y pabellén, ademas
de pagar el total del precio cobrado para después solicitar
a su Isapre la devolucién que corresponda segun el
plan de salud, lo que implica mas tiempo, mas dinero
y esfuerzo adicional del paciente y su familia.
Respecto a la doble contingencia, si bien en las
negociaciones entre las partes se devela la radicalidad
de la libertad humana, al ser esencialmente libres al
actuar segln sus propias aspiraciones, se adopta la
forma de un comportamiento, pudiendo haber sido
de otra manera y dado que los criterios éticos son
impredecibles, se hace necesario establecer cudles son
los propios. Siendo la regla basica: “Tratar al otro como
queremos ser tratados”.

Los médicosy las Isapres tienen intereses contrapuestos,
cada uno ha buscado y encontrado la tactica “adecuada”
para someter sus intereses y obtener los mayores
beneficios en la negociacién; por lo que rompen sus
relaciones dejando sin efecto los convenios firmados
por los médicos con las Isapres. Sus exigencias se
colocan al limite de los rangos de negociacién, dejando
no sélo valor en la mesa sino “quemando” ésta por el
resentimiento que dificilmente se olvida.

Producto de esta doble contingencia con el estandarte
de “lucha por la equidad”, las partes entran en la légica
de “el fin justifica los medios”. Asi, la estrategia de los
médicos para restar poder a las Isapres en la mesa de
negociacion, es colaborar entre ellos y buscar alianzas
a través de la asociacién para equilibrar dicho poder.
Recordemos que los médicos que quieren atender en
el drea de salud privada, deben suscribir convenios con
las Isapres, que imponen los porcentajes de honorarios
en atencion médicay quirdrgica, esto segun la evidencia
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de los dos casos de colusion anteriores, ya que una
vez rotas las relaciones con las Isapres, los médicos
aumentan el valor de las atenciones.

Pareciera que la estrategia de negociacién es la apropiada,
existiendo un gran detalle: los principales perjudicados
son los pacientes (stakeholders), al incrementarse
significativamente los valores por atencién médica
privada y no privada. Ademas, el pago debe hacerse
por el total cobrado y después gestionar el reembolso
seglin convenio con la Isapre respectiva; situacién que
se complica por la baja sustitucién del médico tratante,
por la confianza que se crea entre éste y el paciente
(alta valoracion de la salud y del buen diagndstico). Si
consideramos que la salud no es un bien de lujo, luego,
surge la pregunta si dicho actuar traspasa los limites
de lo ético, siendo la opinion publica que lo evalua
como poco ético e inaceptable. Este fue en el caso de
los médicos de Punta Arenas, donde el TDLC establecio
que el acuerdo citado fue apto para lesionar la libre
competencia con menoscabo al bolsillo de los pacientes.

La ética y la ley

Sabemos que no es facil definir los campos de lo que
es 0 no ético para las partes; el gran dilema es que no
existe unanimidad sobre lo que debe ser éticamente
aceptable, debiendo auxiliarnos de la maxima: “Trata al
otro como quisieras ser tratado”. Con esta reflexion se
reducen las divagaciones de la ética en las negociaciones.
Preglntate al espejo: ¢Me gustaria que la otra parte me
hiciera lo mismo? ¢A un hijo, a mi esposa, a mis padres
0 un amigo muy querido? La respuesta puede acercarte
a la dimension ética o de plano a la fria individualidad
competitiva.

En nuestros casos de estudio, las conductas de los
médicos asociados “AM Patagonia, S.A.”, recibieron una
sancion legal al estar probado para el juez que su actuar
vulnerd la norma juridica, no hay duda. Respecto al
ambito de la ética no es claro, por una parte se generé
la reprobacién social de pacientes y no pacientes, y por
otra, significo la defensa legitima de sus intereses, seguin
sentir de los médicos. Como dijimos, no es tan clara la
frontera ética segun la percepcion de las personas, lo
que muchas veces se contradice con la realidad de la
negociacion.

“Muchas veces los asuntos éticos se entremezclan con los
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legales, dando origen a sus nuevas formas de solucion
de los conflictos o de cierre en las negociaciones. En
ocasiones, la tematica de una negociacion puede verse
primariamente sobre asuntos éticos, pero encontrarse
remitida a criterios legales. Inversamente, podria
ocurrir que el conflicto a tratar deberia ser analizado y
convenido desde la perspectiva legal, pero lo que ésta
estipula no siguiera los valores y principios de quienes
se encuentran involucrados en la negociacion.” Cristian
Saieh y Dario Rodriguez. Ensayo: "Cooperar o competir".
Ediciones Aguilar, 2006.
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Reflections about Justice

Resumen

ainauguracion del afio judicial en marzo de cada

afio es una oportunidad para reflexionar sobre el

estado de la justicia que administran los jueces
mediante la interpretacion y aplicacion de las leyes.
Indispensable nos parece hacerlo en torno al menos a
tres temas importantes: el objeto de la funcién judicial,
la singularidad de los casos que conocen los jueces y
las variables que influyen la calidad del servicio que
la ciudadania espera de ellos.

Luis Bates Hidalgo 37

Abstract

he inauguration of the judicial year in March every

year gives us an opportunity to think about the

condition of justice that is administered by our
judges through interpretation and application of the
law. We think that it is essential that we reflect on this
subject through three matters: the purpose of judicial
activity; the singularities of the cases that are presented
to our judges; and the different variables that could
affect the quality of the service that the citizenship
expects of them

" Abogado, profesor de Derecho, director del Centro de Educacion Ciudadana de la Facultad de Derecho de la Universidad San Sebastian. Ex ministro de

Justicia, ex consejero y presidente del Consejo de Defensa del Estado, integrante de la Corte Suprema.
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El objeto del Servicio Judicial

La mision que se asigna al Poder Judicial es la de
administrar justicia, es decir, y como expresa la
Constitucion Politica del Estado, “conocer de las causas
civiles y criminales, resolverlas y hacer ejecutar lo
juzgado” (articulo 76). Se trata de una mision de servicio
impuesta por la Constitucion Politica de la Republica al
Estado de Chile, a sus funcionarios -los jueces en este
caso-, al disponer en el primer articulo de la Constitucién
a modo de marco y principio general: “El Estado esta
al servicio de la persona humana”. Esta trascendental
funcion social y politica la cumplen los jueces mediante
la busqueda de la verdad probada en un juicio con las
garantias del debido proceso vy la aplicacion del derecho
a esa verdad en plazo razonable. Columna vertebral
de la democracia, tales funciones suelen olvidarse en
el analisis critico que suele hacerse al funcionamiento
de la justicia: la materia con la que trabajan los jueces,
esto es, el conflicto humano, individual o colectivo, con
todos sus componentes, pasiones y agudos intereses
contrapuestos.

Por ello, las decisiones judiciales no siempre son bien
comprendidas y evaluadas por aquellos, para quienes
la justicia solo existe cuando las resoluciones judiciales
son favorables a sus intereses, porque las personas
son malos jueces acerca de las cosas propias, juzgan
mal lo que se refiere a si mismos y suelen atribuir sus
resultados desfavorables a factores ajenos al mérito de
las causas tales como la desprolijidad de los jueces o su
sometimiento a los traficos de influencia, corrupcién,
etc. A diferencia de otras profesiones, los jueces trabajan
entonces con un material “inflamable” - el conflicto
humano y su entorno - el que se erige en un importante
factor que dificulta la correcta comprension ciudadana
de sus funciones.

La singularidad de los casos

Los casos de que conocen los tribunales son diferentes
unos de otros, empezando por la individualidad de las
personas involucradas. No hay dos experiencias iguales,
cada una es como una huella dactilar de la vida porque
adiferencia de via politica, que trata de temas generales,
la justicia trata con casos particulares y concretos de
efectos individuales o colectivos. La funcion de los jueces
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es aplicar las generalizaciones de la ley a la complejidad
cambiante de las circunstancias y singularidad de las
situaciones especificas. Las abstracciones y propdsitos
de las leyes escritas con palabras las aplican a personas
Unicas e irrepetibles y las adecuian a las complejidades
y realidades de los conflictos humanos. Dentro de este
contexto, resulta dificil que la opinidn publica tome
conocimiento de todos los hechos, circunstancias y
alcances legales que integran la realidad de cada caso,
lo que se erige en otro factor adicional que atenta contra
la debida comprensién ciudadana del quehacer judicial.
1. Variables que influyen en la calidad del Servicio Judicial
Un economista francés - Frédéric Bastiat -, expresaba
que todas las cosas en la vida tienen la forma de un
poligono al que generalmente vemos un solo lado, lo
que dificulta los acuerdos entre quienes discrepan. Lo
importante, decia, es ver el poligono, es decir, desarrollar
esa cualidad preciosa que se llama vista de conjunto y
que permite apreciar un problema en todos sus diversos
aspectos o componentes. Un analisis serio y justo, hecho
con vision de conjunto sobre el estado de la justicia
en términos de identificar todos los factores que la
condicionan, permite, a su vez, una mejor asignacion
de las responsabilidades. Hoy, éstas Ultimas se focalizan
con fuerza en la cara mas visible del sistema de justicia:
los jueces, en circunstancias que su trabajo depende de
multiples variables que éstos controlan solo parcialmente
0 no controlan. Algunas de esas variables son las leyes
sustantivas y de procedimientos que elaboran los
poderes colegisladores y que los jueces deben aplicar
e interpretar, no obstante las deficiencias de algunas de
ellas; los recursos publicos que asigna el poder politico
al sector judicial que integran ademas de los jueces, las
instituciones publicas que los auxilian dependientes del
Poder Ejecutivo, como asimismo, la profesion legal y
la cultura civica y legal de la ciudadania. A lo que se
suma una poblacién insuficientemente informada por
un periodismo que tiene limitaciones de espacio y de
preparacién para educar civicamente, a partir de las
decisiones judiciales en las materias de derecho y de
justicia que regulan y subyacen a la vida cotidiana de
las personas o «democracia del diario vivirs. De modo
tal que las noticias del sector, particularmente las de
caracter penal, se difunden sin un minimo de informacion
legal que proporcione conocimiento en lenguaje
simple a partir de las mismas, y con ello contribuir
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a la elevar los estandares civicos de la poblacién. Al
proceder del modo sefialado, la prensa genera una
especie de justicia paralela a los casos penales de que
conocen los jueces con sanciones sociales opuestas a
la presuncién de inocencia y que no siempre coinciden
con las decisiones de aquellos. Siendo la justicia como
la educacién, temas opinables por todos, urge que
el legitimo control ciudadano del trabajo judicial, las
criticas y comentarios, se ejerzan de la manera mas
informada posible sobre todos los componentes del
sistema de justicia porque es algo demasiado serio
para trivializarla. Voltaire afirmaba que las personas
desprecian lo que no entienden. El Poder Judicial, no
obstante su gravitacién en la vida del pais, es el mas
desconocido de los poderes del Estado por razones
de tradicién, limitadas destrezas comunicacionales,
temor a enfrentar los riesgos propios de la exposicion
publica, respeto a las jerarquias y salvaguardia de su
independencia, su verdadero y Unico poder. Esfuerzos
deben sumarse, por lo tanto, para explicar a la ciudadania
en términos comprensibles la naturaleza de su trabajo,
sus logros y dificultades y educar civicamente mediante
la difusion de sus decisiones en lenguaje comprensible
al ciudadano comun. En el «sistema de justicia» del
pals, los jueces tienen la excelsa misién de declararla.

Las leyes

Existe en nuestro pais una histdrica tendencia a
sobrevalorar la importancia de las leyes en la solucion
de los conflictos de la mas variada indole, lo que explica
la verdadera «inflacion legal» que padece el pais. Es
una especie de «huiday de los problemas sociales,
politicos, culturales o econdmicos a las leyes, con olvido
que estas son promesas que el cuerpo social se hace a
si mismo expresadas en un lenguaje frecuentemente
incomprensible para el ciudadano comuin y que presumen
acciones faciles. Pronunciadas las palabras, es decir,
elaboradas las leyes, se hace creer a muchos que el
problema que abordan esta resuelto, en circunstancias
que con ellas recién se inician sus complejos procesos
de implementacion y aplicacion con barreras, a veces
inimaginables por el legislador, y que inciden en su eficacia
y eficiencia: barreras derivadas del desconocimiento
de las leyes, politicas, burocraticas, la profesién legal,
culturales, etc. Porque el proceso de elaboracion de las
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3.

leyes y la menor consideracion por los aspectos que
gravitan en su aplicacién son factores que terminan
deslegitimando el sistema legal y judicial del pais v,
finalmente, el sistema democratico de gobierno. No es
lo mismo dictar una ley que su aplicacion. El abismo que
a veces separa estos dos ambitos ha llevado a algunos a
distinguir entre la justicia contenida en las leyes -codigos
miticos- y la justicia de su aplicacién -cédigos practicos-.
Al respecto, hombres ilustres de la humanidad como
Einstein, Jefferson y otros, han expresado que nada es
mas destructivo para el respeto de los gobiernos y del
derecho, que aprobar leyes que no se cumplen.

Los procedimientos

Las causas civiles y criminales las conocen y resuelven
los jueces en el marco de los procedimientos disefiados
por el legislador. Oscuros y engorrosos algunos, «tumbas
del derecho de fondoy; ininteligibles para el hombre
comun; vehiculos que facilitan la «justicia del tramites
en desmedro de su eficacia; «dulce» de procesalistas
y abogados carentes de ética expertos en atajos para
prolongar los juicios, son algunos de los calificativos
emitidos sobre los procedimientos legales. Lo cierto
es que la lentitud de la justicia, y por lo tanto su
denegacién -recordada por Shakespeare en Hamlet
como uno de los males de la humanidad-, depende en
medida importante de los procedimientos vigentes. Se
requiere en esta materia incrementar los esfuerzos que
equilibren las exigencias de realizacion de la justicia en
plazo razonable con respeto a las garantias del debido
proceso y morigerar el litigio judicial como solucién
preferente de los conflictos humanos.

Los recursos econémicos y humanos

En la asignacién de recursos al Poder Judicial, la
sociedad chilena ha sido historicamente restrictiva, lo
que contrasta con laimportancia, naturaleza y cantidad
de los conflictos que hoy la sociedad judicializa y con
los recursos econémicos de que disponen otros poderes
y servicios del Estado porque el Poder Judicial carece
del poder politico, de las armas o del dinero.

4. El litigio judicial como solucién preferente de

conflictos. La cultura legal de los operadores
del sistema y de la ciudadania.

El derecho vy lajusticia «es lo que los abogados hacens,
expresa un antiguo aforismo. En el contexto de los
diversos ambitos que ofrece la profesién legal, la ley
define al abogado asociado al litigio como aquel en
el que sus estandares profesionales y éticos como
los de los demas operadores del sistema de justicia,
impactan el trabajo judicial y viceversa, a modo de
vasos comunicantes. Lo que los abogados hacen
depende en gran medida de habitos inveterados y de
las caracteristicas de la educacion legal que imparten
las universidades. Estas ultimas contintan priorizando
la cultura del litigio y el manejo abstracto de doctrinasy
codigos que colonizan la gimnasia mental del estudiante
por sobre las resoluciones alternativas, cooperativas
y amigables de conflictos y sus reconocidas ventajas.
Los abogados y demas operadores del derecho, se han
movido histéricamente dentro de habitos, falencias y
debilidades de un sistema que en algunos aspectos los
beneficiay, por lo tanto, consciente o inconscientemente
lo sostienen.

En efecto, abogados y jueces provienen de un tronco de
formacién comun cuyo ambito profesional se diversifica
posteriormente: uno de ellos es el litigio ante los tribunales
o resolucion adversarial de conflictos.

La cantidad de asuntos que los abogados conducen
automaticamente a los tribunales, contribuye a la
asfixia del sistema e influye en la calidad y oportunidad
de las respuestas judiciales. El litigio, con su sistema
adversarial de ganadores y perdedores en el que el
abogado suele ser protagonista, predomina de modo
incontrastable como método de solucion de los mas
variados conflictos. Suele advertirse incluso la promocién
de litigios frivolos y hasta espurios con fines subalternos
a los propios y legitimos del derecho a la accién. Los
abogados son una pieza determinante del sistema de
justicia estatal, son los primeros «jueces» que conocen
de los conflictos, mds no desincentivan el litigio a pesar
de ser reconocidamente costoso, penoso, destructivoy
con frecuencia ineficiente en cuanto no alteran las causas
de las controversias sino sus efectos. Algunos autores
afirman que jhay que despertar a la justicia existente!
pues hemos llegado a ser ciegos de como se perjudica
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la calidad de vida de las personas cuando se conducen
los conflictos al sistema de resolucion adversarial. Uno
de los grandes desafios o misién a futuro es trabajar en
opciones para construir una sociedad menos litigiosa,
de modo que los tribunales sean el ultimo recurso de
solucién de controversias: aproximarnos a un sistema
en el que la funcion del profesional del derecho sea,
como sugeria el abogado Gandhi, con toda razén, unir
a las partes en conflicto mas que imponer mediante
la fuerza del derecho pero fuerza al fin, decisiones
judiciales vencedoras. Krishnamurti, afirmaba, por
su parte, que «cualquier profesion que contribuya a
generar o mantener divisiones y conflictos entre los
seres humanos es, evidentemente, un medio de vida
incorrecto» y el abogado Abraham Lincoln expresaba que
los abogados tenian en la conciliaciéon una oportunidad
valiosa para llegar a ser mejores personas.

Métodos alternativos altamente promisorios como
forma de solucién de conflictos, son la negociacion,
la conciliacion, la mediacion y el arbitraje -si bien este
ultimo mas préximo a lo jurisdiccional y a la solucién
de conflictos del empresariado, del comercio y de los
negocios o una combinacién de los mismos segtin el tipo
de controversias. Ellos exigen, sin embargo, preparacion
y formacién profesional diferente de la actual y cambios
culturales y, por lo mismo, de lento desarrollo, no
solo en las universidades que forman a los abogados
sino, ademas, en la ciudadania y su percepcién de los
abogados, de la justiciay de su propio rol en la solucion
de sus conflictos.

En la medida que se perpetle la percepciéon de la
abogacia como instrumento prevalente de litigio
mas que de solucién pacifica y colaborativa de los
mismos, continuaran la educacién y la profesién legal
contribuyendo al desarrollo de los conocimientos y 1as
destrezas necesarias para la confrontacion judicial y
seguiran los abogados sobrecargando el ya asfixiado
sistema judicial.

«Es de sabios dirigir las inquietudes a problemas y no a
personas, a soluciones y no excusasy, expresa un antiguo
refran. ;Como pueden hoy los abogados colaborar a los
problemas de la justicia en su funcion legal y ética de
defender ante los tribunales los derechos de las partes
litigantes? En nuestra opinién, primero, incorporando
a su quehacer un sentido de totalidad, una conciencia
clara del contexto social y politico en que se mueveny
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sus diversos aspectos o componentes y, sobre todo, del
impacto social de lo que hacen. Segundo, con mayor
conciencia de los multiples y negativos efectos del
litigio, de los beneficios y ventajas de las soluciones
no adversariales de los mismos y del impacto que la
incompetencia profesional, los conflictos de intereses y
las infracciones éticas tienen en la calidad del servicio
judicial. Tercero, con distancia de los componentes
emocionales del conflicto humano y mds consideracion
a la verdad integral del mismo que a la verdad parcial
e intereses del cliente que representan. Cuarto,
cumpliendo con fidelidad su funcion de colaboradores
de la administracién de justicia.

IV. Las reformas legales y judiciales: reformas de
reformas

Las reformas al sistema de justicia constituyen un
topico recurrente de todos los gobiernos. Sin embargo,
una reforma integral focalizada sélo en los necesarios
cambios de leyes y de gestion sin profundizar los
aspectos culturales que inciden en ella vy, sobre todo,
sin un marco valérico que la lidere, una mistica de algo
nuevo que logre entusiasmar, sera siempre limitada en
sus resultados. Gabriela Mistral: “Cada dia creo mas en
que las reformas o salen del tuétano del almay asoman
hacia fuera firme como el cuerno del testuz del toro,
o bien se hacen en el exterior como cuernillos falsos
pegados con almidon”. Una auténtica reforma no puede
basarse solo en unideal o cambios de estructuras. Debe
crear habitos, despertar lealtades, concitar apoyos,
hacerse propia por la ciudadania. Debe empezar en
las personas capaces de romper con sus habitos de
pensamiento, patrones de accion y las reticencias propias
alainseguridad de lo desconocido o pérdida de poder
qgue para muchos significa una reforma verdadera de
efectos duraderos, sin que sea necesario “reformar las
reformas” en lapsos breves como suele ocurrir. Porque
las leyes, a diferencia de las sentencias judiciales, pueden
modificarse en cualquier momento. Urge, por lo tanto,
apoyar los esfuerzos que se orienten a la divulgacién de
los valores que subyacen a las reformas en el contexto
de un generoso esfuerzo mancomunado por avanzar
en una mejor justicia.
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Anti crime myths and antidotes

Los legitimos esfuerzos por reducir los indices
de delincuencia existentes en el pais, pasan
por superar algunos mitos como los siguientes:

Mito 1: De la supresion del delito

No, al mito de que se puede eliminar o suprimir por
completo la delincuencia, porque es igual que la
corrupcion un fendmeno humano de todos los tiempos
y lugares. El discurso populista de la supresion del delito
ha fracasado en todas partes independientemente del
sistema politico de gobierno.

Si, areducir los delitos y evitar la impunidad pero en el
contexto del debido proceso propio de la democracia.

Mito 2: De los «delincuentes»

No, mas referencia a «los delincuentess1 sin distinguir
(porque también los hay de cuello blanco), como si
fueran depravados «extraterrestress quienes deben ser
excluidos del planeta y de nuestra sociedad de la que,
quienes asi se expresan, no se sienten responsables.

Si, a lareferencia a personas o individuos que infringen las
leyes penales y que tienen identidad y dignidad propias
emanadas de la condicion humana, nombres y apellidos
y no apodos. Personas Unicas e irrepetibles, de diferentes
condiciones de vida, capaces de cometer delitos distintos

Luis Bates Hidalgo >

y de reaccionar de modo personalisimo al proceso vy
al castigo penal. Cabe reiterar que los infractores de
la ley penal son seres humanos: considerarlos como
numeros, objetos o cosas para otros fines, es propio
de regimenes autoritarios que no respetan la dignidad
de las personas. (Art. 1o de la Constitucion Politica de
la Republica).

No, al reproche a la delincuencia con varas distintas de
las propias, familiares o de los grupos a que se pertenece.

Mito 3: De la cdrcel como Unica respuesta

No, a mas carcel como Unica respuesta a un fendmeno
social multicausal, porque ello es reducir la realidad y
simplificar el problema. Chile tiene niveles comparados
medios de delincuencia y una de las mas altas tasas de
recluidos en América Latina. Es legitimo entonces
preguntarse, ¢Cudnta carcel resiste el pais? sCuantos
recursos del Presupuesto de la Nacién deben asignarse
a la construccion de carceles? ¢Mas carceles en vez de
programas de prevencion juvenil contra la violencia y
las drogas, viviendas sociales, escuelas o consultorios
publicos? Y al respecto, ¢qué sector socio-econdmico
se encuentra en las carceles y por qué?

Si, a manos, corazén y cabeza para castigar con creatividad,
flexibilidad e inteligencia los delitos segln su gravedad.
Lo permite el marco legal de la reforma procesal

318_ " Abogado, profesor de Derecho, director del Centro de Educacién Ciudadana, abogado Facultad de Derecho Universidad San Sebastian. Ex ministro de
Justicia, ex consejero y presidente del Consejo de Defensa del Estado, integrante de la Corte Suprema.
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penal disefiada acorde con las modernas tendencias
y que responde a la pregunta de como reestablecer el
bienestar de la victima, del ofensor y de la comunidad
en vez de preguntamos solamente jcémo castigamos
a este ofensor?

Si, ala construccion de modernas carceles concesionadas
con participacion de capitales privados o publicos para
que sean lugares de real preparacion para la libertad y
la reinsercion social.

IV. Mito 4: De la responsabilidad de los jueces en

los indices de delincuencia

No, a atribuir a los jueces responsabilidad en los niveles
de delincuencia del pais, porque ello no corresponde a la
realidad, como lo explican los expertos en el tema, entre
otras razones porque los jueces conocen y resuelven
las causas criminales con posterioridad a la comisién
de los delitos.

Si, a los cambios al sistema judicial, como se han hecho
en Chile en las Ultimas décadas, para que los jueces
cumplan mejor la referida mision: hacer justicia, que
en el campo penal significa declarar la inocencia o la
culpabilidad de las personas y en este ultimo caso,
aplicar penas justas y proporcionales al delito cometido
equilibrando la eficacia del sistema judicial con el debido
proceso. Porque corresponde a los Tribunales de Justicia
«conocer, resolver y hacer ejecutar lo juzgado» (Art.
76 de la Constitucion Politica de la Republica) en plazo
razonable entre el hecho que juzga y la decision, es
decir, certeza en el castigo -cuando procede-, de acuerdo
a los hechos legalmente probados en el proceso y la
regulacién juridica que les es aplicable en cada caso.
Los logros en la celeridad de los conflictos penales
alcanzados con la nueva justicia penal estan en general
bien evaluados.

. Mito 5: De las soluciones automadticas

No, a las respuestas simplificadoras en las que impera el
continente por sobre los contenidos para un problema
complejo como es la delincuencia.

No, a los remedios apresurados o improvisados por
exigencias politicas generalmente inttiles que solo
complican la enfermedad, porque el delito es sintoma
de desajustes y desequilibrios personales o sociales.
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Si, a propuestas viables en base a estudios criminoldgicos
como los de la Comision de las Naciones Unidas Contra
el Delito y en base a experiencias comparadas bien
evaluadas por ejemplo, el control electrénico de imputados
y condenados; en los delitos contra la propiedad, el
ataque frontal al sistema de reduccion, distribucion
y comercializacion de los bienes sustraidos mas alla
del tradicional castigo al delito cometido; mecanismo
de indemnizacion reglada del Estado a las victimas de
delitos violentos como ocurre en la legislacion europea;
la contratacién de mas policias siempre y cuando se
estudie el impacto laboral y econémico que significa
el aumento de la dotacion policial en la correlativa
carga de trabajo de fiscales, jueces y defensores; uso
de la nueva institucionalidad creada con motivo de la
reforma procesal penal con fines de sistematizacién de
informacién y acciones para la prevencion del delito;
leyes adecuadas al control directo e indirecto del delito;
medidas socioeducativas respecto de los adolescentes
infractores de la ley penal como la libertad asistida, la
reparacion y los servicios a la comunidad.

Si, a la busqueda de la reintegracion social, que en los
jévenes es donde rinde mas frutos.

VI. Mito 6: De la delincuencia y temor: una misma

cosa

El delito es una realidad, pero el temor al mismo es el
producto de factores multiples que tienen poco que
ver con los indices de delincuencia. Una cosa son los
indices de delincuencia y otra la informacion sobre la
misma; una cosa es la seguridad ciudadana objetiva y
otra la subjetiva o temor.

1. Debido proceso

La justicia debe respetar el denominado “debido proceso”
que en un Estado de Derecho democratico significa,
entre otras cosas, castigar conductas y no la peligrosidad
de sus autores derivada generalmente de adversas
circunstancias socio-econdmicas; hacer responsables
a los participes como sujetos de derecho por delitos
descritos previamente en la ley penal y con derecho
a defensa; aplicar penas proporcionales a la gravedad
del delito con criterios legales para la determinacion
de la pena; el principio de oportunidad y garantias
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constitucionales y derechos procesales basicos incluso
en el proceso de ejecucién de sanciones.

. Justicia restaurativa o reparatoria

La justicia restaurativa o reparatoria para delitos menores
es uno de los movimientos mas significativos de la justicia
penal moderna porque ofrece a la victima la oportunidad
de expresar su opinion sobre el hecho del infractor y
participar en la formalizacion de una respuesta social
apropiada al delito. Esta forma de justicia constituye
una respuesta mas constructiva al delito, sin rotular ni
estigmatizar al infractor de la ley penal, particularmente
cuando se trata de hacer efectiva la responsabilidad
penal de los jévenes. Porque olvidamos con frecuencia
porque no los vemos sino cuando han infringido la
ley penal, lo que significa ser joven en circunstancias
adversas de vida desde la cuna. Expresaba en su época
el Padre Hurtado, hoy San Alberto Hurtado, que “de
los 140 primeros adolescentes que se recogieron en el
Hogar que funciond el primer tiempo en calle Lépez,
solo cuatro no habian sido detenidos alguna vez por la
policiay algunos habian sido detenidos mas de 10 veces”.
En una sociedad en que el entorno fisico y social que
forma la vision del mundo, el sentido de identidad, de
pertenencia, de lo que la vida ofrece y la posibilidad de
alcanzar éxito por medios legitimos, son para muchos
profundamente desfavorables.

En un entorno en que el delito suele ser una opcién
ocupacional -juego ilicito, alcohol, prostitucion, venta de
drogas, robos-, con premios mas altos que los premios
que se ofrecen para evitarlo.

En un entorno en que la violencia es parte de un estilo de
vida que suele perpetuarse de generacién en generacion.
En un entorno en que el sentido de valia propia, ser
“alguien”, se logra a través de las armas, la conquista
abusiva o violenta del sexo, el vandalismo, las drogas,
el lenguaje agresivo y

la violencia. Acciones todas con orientacién de presente
como modo de ajustarse a un mundo sin futuro, donde
las recompensas carecen de significacion.

En fin, en un entorno fisico y social en que las
circunstancias de sus vidas dificultan a los jovenes hacer
algo distinto de lo que hacen.

éNo es legitimo preguntarse si las circunstancias precitadas
en que viven aun algunos jovenes tienen alguna relacion
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causal con la comision de cierta tipologia de delitos?
El punto no es por qué algunos cometen delitos y otros
no, el punto es por qué los delitos violentos -a diferencia
de los «intelectuales», econdmicos vy financieros de
«cuello blancos»-, se dan mas en los sectores de mas
bajos ingresos y reciben un tratamiento diferenciado
en los medios de comunicacién.

La ley de responsabilidad penal juvenil disefi¢ un
sistema de justicia penal que busca una aproximacion
equilibrada de tratamiento para los jévenes ofensores
violentos y no violentos.
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Charla Controversias de Bolivia y Pert contra
Chile ante la Corte Internacional de Justicia

Con fecha 4 de junio de 2013, se realizd en Santiago
la charla “Controversias de Bolivia y Peru contra Chile
ante la Corte Internacional de Justicia”, organizada
por Instituto de Estudios Juridicos con el fin de que los
alumnos de la Universidad San Sebastidan obtuvieran un
conocimiento en profundidad respecto a este tema de
contingencia nacional.

La actividad fue liderada por el destacado académico
de Derecho Internacional Hugo Llanos, quien es, a su
vez, miembro de la Corte Permanente de Arbitraje de
La Haya, lo que conllevé que mas de ochenta alumnos
de distintos niveles de la Universidad, pudieran contar
con experiencias de primera fuente.

Tanto alumnos, como funcionarios y académicos de
la Universidad destacaron la importancia y utilidad,
como ciudadanos vy profesionales del mundo juridico,
de tener una preparacion adecuada ante los conflictos
de actualidad.

La institucion educacional de la Universidad San
Sebastian, representada por Luciano Hutinel, director del
Instituto de Estudios Juridicos, destacd lo fundamental
que es que los estudiantes que estan siendo formados,
construyan una opinién propia respecto a estos topicos.
Para ello es indispensable que participen en actividades
vinculadas directamente con la situacion actual del
pais, labor que en la ocasion cumplio a cabalidad el
académico Hugo Llanos.
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Curso El derecho a la proteccion de datos en
Chile. Oportunidades y desafios de la proteccion
de datos personales

El mundo de hoy aparece cada vez mas complejo en
cuanto al desarrollo de nuevas tecnologias y medios
computacionales. En el ambito juridico ello implica
un incipiente campo de estudio, en ocasiones ajeno
a aquellos que los profesionales del derecho estdn
acostumbrados. La Universidad San Sebastidn entiende
la importancia del desarrollo de este dmbito, cada dia
mas importante.

Enorden a lo anterior, en los dias 29 y 31 de julio de 2013,
tuvo lugar en el Campus Bellavista, el curso “El derecho a
la proteccién de datos en Chile. Oportunidades y desafios
de la proteccién de datos personales” en conjunto con
el Instituto Chileno de Derecho y Tecnologias, que se
impartio en forma gratuita. La finalidad principal del
desarrollo de estas jornadas, es mantenerse como
pioneros en el conocimiento de las nuevas areas de
desarrollo del derecho y de otras profesiones. Asi los
alumnos de nuestra Facultad de Derecho cuentan con
herramientas que les permiten avanzar como lideres
del mundo profesional en sus respectivas areas, pero
a su vez, con una vision de conjunto que implique un
aporte a la sociedad del Chile actual.

La docente y especialista en Derecho Informatico,
Lorena Donoso, explico laimportancia del curso y de la
necesidad de plantear la materia desde una perspectiva
multidisciplinaria para, asi, abordar las diferentes aristas
que la proteccion de datos requiere.

La actividad, realizada en dos jornadas en el auditorio
del Campus Bellavista, contd con un importante nimero
de asistentes, quienes valoraron de muy buena forma
la iniciativa.

Coloquio Desafios y realidades: Reforma a la
Reforma desde la optica de los operadores del
Sistema Procesal Penal

Con la asistencia de prestigiosos profesionales de la vida
publica se desarrollé el coloquio “Desafios y realidades:
Reforma a la Reforma desde la dptica de los operadores
del Sistema Procesal Penal”, organizada por Instituto de
Estudios Juridicos, en conjunto con el Ministerio Publico
de Chile, el 24 de octubre de 2013.

Participaron en el coloquio Alberto Espina, senador;
Mauricio Duce, académico, y el abogado asesor de la
Fiscalia Nacional del Ministerio Publico, Claudio Pizarro,
ademas de defensores, fiscales, jueces, abogados
litigantes y estudiantes de la Facultad de Derecho, quienes
participaron activamente del debate que se generd con
la exposicion de los invitados; si bien la iniciativa tiene
un origen gubernamental, son variados los sujetos que
participan en ella. De ahi laimportancia de la intervencion
tanto de fiscales, como de defensores y jueces.

El decano Xavier Armenddariz enfatizd que el coloquio
promueve el debate y la defensa de diferentes posturas
mediante la investigacion y el conocimiento, lo que se
refleja como una de las funciones primordiales de la
Universidad.

El debate gird en torno a la posible reforma a la Ley
Orgdnica del Ministerio Publico, N°19.640, asi como
también en la posibilidad de fortalecer la persecucion
criminal a través de mas facultades a las policias. Todo
ello, en contraposicion a una postura tendiente al
equilibrio sobre las funciones de los actores, en orden
a lo establecido en el Cédigo Procesal Penal.

127

UNIVERSIDAD
SAN SEBASTIAN

Primeras Jornadas interdisciplinarias de estudios
sobre el adulto mayor en Chile

Con el envejecimiento creciente de nuestro pais que se
sitia como el segundo con mas poblacién adulta mayor
de la region, después de Uruguay, es cada vez mas
importante incorporar las materias de trascendencia
para este segmento de la poblacion en nuestro
cotidiano estudio y preocupacion. Las Primeras Jornadas
Interdisciplinarias de Estudios sobre el Adulto Mayor,
realizadas en Santiago y organizadas por el Instituto
de Estudios Juridicos, en colaboracion con el Senamayy
la Oficina del Adulto Mayor de la I. Municipalidad de la
Florida, se abocaron al tratamiento de estos temas, en
una doble sesidn, los dias 25y 26 de noviembre de 2013,
cuyo segundo dia se desarrolld en la Universidad San
Sebastidn y estuvo dirigido a funcionarios que trabajan
directamente con el adulto mayor, principalmente a
nivel comunal.

La actividad contd con la asistencia de la ministra de la
Corte Suprema, Gloria Ana Chevesich. Ella, junto al resto
de los asistentes al evento, pudo escuchar las ponencias
de variados expositores, entre ellos, Ricardo Pérez de
Arce, coordinador de Clinicas Juridicas USS, quien se
refirid a la representacion judicial de los adultos mayores
en los Juzgados de Familia. Sefialo dicho expositor que
el incentivo principal de estas jornadas era analizar
las dificultades ante la representacion de los adultos
mayores en las instancias judiciales por maltrato,
abandonoy la falta de medios tanto econdémicos como
de conocimientos del sistema.

Maximo Caballero, encargado Nacional del Programa
Contra el Maltrato y Abuso al Adulto Mayor, sefialé que
estas actividades tienden a elevar la importancia de la
tematica del adulto mayor desde una perspectiva de
social y juridica de la realidad existente, pero sobre todo,
el aporte radica en crear conciencia y civilizacion en los
magistrados y demas operadores judiciales.

POBLR [UDICIAL

- LIbe SIDAD
YAN
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Seminario Delito de fraude al Fisco. Investigacion
de Parlamentarios

Con fecha 14 de julio de 2013, se llevd a cabo en la sede
Concepcion de la Universidad San Sebastian un seminario
para tratar uno de los temas mas controvertidos en
materia de Derecho ocurridos en Chile en los ultimos
afios: la investigacion respecto de parlamentarios que
realizé la Fiscalia de Vifla del Mar, en materia de fraude
al Fisco. Formo parte de dicho equipo Paola Castiglione
Gonzalez, fiscal Adjunto de la Fiscalia Local de Vifia del
Mar, quien es actualmente parte del cuerpo docente del
Magister en Derecho Penal, Procesal Penal y Litigacion
Oral de la Universidad San Sebastidn, y quien fue la
expositora del sefialado seminario.

Los asistentes al encuentro tuvieron la oportunidad de
escuchar los pormenores de la investigacion referida,
que arrojé como resultado la formalizacion del ex
diputado Maximiano Errdzuriz (RN), por los delitos de
fraude al Fisco y uso malicioso de instrumento privado
falso, y la investigacién de los diputados Julio Ditthorn
(UDI), Marta Isasi (Independiente) y Joaquin Godoy (RN).
El escandalo medidtico y la intervencién de la Fiscalia
Regional, la Cdmara de Diputados y el Senado detond en
la decision de crear una institucionalidad que regulara
el uso que los parlamentarios dan a los dineros que
les entregan mensualmente para cubrir los gastos
propios de su funcion. Fue asi que comenzd a discutirse
la modificacion de la Ley Organica Constitucional del
Congreso, para dar origen a dos entidades autonomas
que velarian por la transparencia y la probidad en el
Poder Legislativo: el Comité de Auditoria Parlamentaria
y el Consejo Resolutivo de Asignaciones Parlamentarias,
ambas vigentes desde 2010, aunque recién comenzarian
a operar bajo una nueva normativa en enero de 2012.
Cabe destacar que iniciativas como ésta trascienden
por la posibilidad que se da a los alumnos de tener un
acercamiento con el mundo practico, de entender el
funcionamiento de las instituciones chilenas y refuerzan
la importancia que significa la carrera de abogado en
los distintos campos.
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Panel: Situacion actual del cumplimiento alternativo
de penas

Con fecha 6 de agosto del afio 2013, se desarrolld en la
sede Valdivia de la Universidad San Sebastian el panel
titulado “Situacion actual del cumplimiento alternativo
de penas”, actividad organizada por el Instituto de
Estudios Juridicos, y que contd con la asistencia de los
estudiantes de dicha sede de nuestra Universidad, como
también de docentes de la institucion, y autoridades
judiciales y comunales.

En dicha oportunidad, asistio como expositor del panel
el fiscal Regional, Rafael Mera, quien se refirid a este
topico sefalando que “este es un tema para meditar,
porque produce un sistema grave cuando se sustituyen
penas por otras que estan concebidas para ser aplicadas
con sujecion a algiin medio de control que en este
momento no existe”.

Por su parte, Luis Ulloa, director de la carrera de
Derecho de la Universidad San Sebastian Sede Valdivia,
planted que “el objetivo fundamental de la actividad fue
continuar con el sello que se le ha dado a la carrera,
que es particular y Unico, y que es el de vincular el
proceso formativo de los alumnos y los contenidos de
los programas de estudios con la vision y la dptica de
los operadores del Derecho, gente conocedora de las
instituciones y especialistas porque estan en el dia a dia”.

Conferencia “Principios que contempla el
Proyecto del Cdédigo Procesal Civil”

En la Sede Osorno de la Universidad San Sebastian,
el dia 18 de abril de 2014, se realizd la conferencia
titulada “Principios que contempla el proyecto de Codigo
Procesal Civil”, la cual tuvo como objetivo ilustrar sobre

los elementos mas relevantes de la reforma a la justicia
civil y comercial, que se encuentra a la fecha en plena
discusion en el Congreso Nacional. Dicha conferencia
fue dictada por el destacado abogado Julio Rojas
Chamaca, quien ilumind a los asistentes acerca de los
lineamientos principales del futuro Codigo Procesal Civil
que reemplazara al actual Codigo de Procedimiento Civil.
“Este es un tema importante para los docentes y para
los jueces, ya que son ellos los que tienen que aplicar
la ley y el Derecho vigente, pensando en una instancia
académica, nos parece que es fundamental que los
alumnos de la carrera también participen y conozcan
los alcances de la reforma”, indicé Rojas.

Esta actividad, a la que asistieron tanto juristas,
profesionales del Derecho, como estudiantes de la
Universidad San Sebastian Sede Osorno, realizada en
el Auditorio Azul de nuestra Casa de Estudios, tuvo
ademas la particularidad de constituir la inauguracion
del afio académico 2013 de la carrera de Derecho de
la Sede Osorno.

Ciclo de cine: enfermedad mental y derecho en
el cine

Durante agosto y septiembre del afio 2013, se llevd a cabo
en la Universidad San Sebastian Sede Osorno un Ciclo de
Cine, organizado por el Instituto de Estudios Juridicos,
el cual se avocd al andlisis del tema de la enfermedad
mental y sus implicancias juridicas, analizado desde
la perspectiva del tratamiento que se le ha dado en el
cine. Para ello, se exhibieron en el Auditorio Azul del
Campus Pilauco de nuestra Institucién, cuatro cintas,
que dan cuenta de distintas perspectivas a la hora de
acercarse al tema de los trastornos psiquiatricos en el
séptimo arte.

En primer lugar, se exhibi¢ “La raiz del miedo”,
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protagonizada por Richard Gere, quien interpreta al
ambicioso abogado Martin Vail, quien decide representar
al personaje de Edward Norton, Aaron, en el juicio
iniciado en su contra por el asesinato del arzobispo de
Chicago, tras haber sido detenido mientras huia de la
escena del crimen.

Luego, el 4 de septiembre, se exhibio la cinta “Cuestién
de honor”, dirigida por Rob Reiner, y basada en la obra
teatral homonima de Aaron Sorkin, que relata la historia
de dos abogados militares que deben defender en juicio
a dos miembros de la Marina de EE.UU, acusados de
haber matado a un compafiero. Sin embargo la versién
de los marines acusados sefiala que actuaron cumpliendo
ordenes de un coronel para castigar a su compafiero.
El 11 de septiembre fue el turno de “Tiempo para matar”,
que trata sobre la violacién de una nifia negra de 10
afos en un pueblo de Mississippi, cometida por dos
jovenes en estado de ebriedad. Por una parte, el padre
de la nifa, decide tomarse la justicia por su mano, y
por otra parte, comienzan a aparecer en las calles del
pueblo las cruces del Ku Klux Klan.

Por ultimo, el ciclo exhibié como cinta final “La isla
siniestra”, el 25 de septiembre, pelicula de suspenso
dirigida por Martin Scorsese y protagonizada por
Leonardo DiCaprio, basada en la obra de Dennis Lehane,
referida a la investigacion realizada por dos agentes
federales de los Estados Unidos, que deben concurrir
al establecimiento psiquiatrico Shutter Island en busca
de Rachel Solando, paciente psicotica misteriosamente
escapo de su celda.

La actividad fue estimada como todo un éxito, tanto por
los asistentes, como por quienes hicieron las veces de
relatores en el Ciclo, el Psiquiatra Antonio Vukusich, y
el abogado Claudio Vicufa.

|u

Exhibicién Protege tus creaciones

La Sede Puerto Montt de la Universidad San Sebastian
exhibio durante junio del afio 2013 una muestra de
diversas obras graficas orientadas a promover la
proteccién de la propiedad intelectual.

Esta exhibicion denominada “Protege tus creaciones”,
organizada por el Instituto de Estudios Juridicos de
la Universidad San Sebastidn, junto al Departamento
de Derechos Intelectuales, érgano de la Direccion de
Bibliotecas, Archivos y Museos, y que se inauguro el
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dia 7 de junio del 2013, tuvo como objetivo operar
como estimulo respecto del registro de creaciones
intelectuales, la prevencién de la suplantacién de obras
personales y en general, dar a conocer los beneficios
de los derechos de autor.

En el evento inaugural de la muestra, Claudio Ossa,
jefe del Departamento de Derechos Intelectuales del
Departamento de Derechos Intelectuales de la Direccién
de Bibliotecas, Archivos y Museos, planted que en los
ultimos cuatro afos, el interés de la gente por utilizar
los servicios relativos a la inscripcion de obras vy
producciones intelectuales ha ido creciendo, y en este
sentido, sefiald que la intencion del Departamento que
dirige es “promover la creatividad y que las personas
puedan registrar sus creaciones, lo que les permitira
hacer futuros emprendimientos asociados a los activos
de los derechos de autor”.

Lanzamiento del libro La garantia de igual
aplicacion de la ley penal

Con fecha 28 de noviembre de 2013 se realizd en
dependencias de la Universidad San Sebastian, Sede
Puerto Montt, el lanzamiento del libro titulado “La
garantfa de igual aplicacion de la ley penal”, del profesor
German Echeverria Ramirez, abogado especialista en
Derecho Penal, periodista y docente, con la asistencia
tanto de estudiantes de derecho, como de profesores
y profesionales de la regién.

El libro en cuestion, editado por Legal Publishing -
Thomson Reuters, corresponde a la tesis de Magister en
Derecho del profesor Echeverria, dirigida por el profesor
Dr. Juan Pablo Mafalich Raffo, la cual fue galardonada
con el Premio Mario Garrido Montt 2012 a la mejor tesis
de los programas de Magister de la Facultad de Derecho
de Universidad de Chile.
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En cuanto al topico tratado, la obra del profesor
Echeverria se avoca al analisis del real alcance del
principio de igualdad ante la ley, en lo que se refiere
a la aplicacion de la misma, dentro del contexto del
Sistema de Justicia Penal en nuestro pais, en que las
sentencias dictadas por los Tribunales de Justicia solo
producen efectos relativos. A la luz de ello, y como
manera de solucionar el problema que se presenta de
caras a la garantia de igual aplicacion de la ley penal,
el autor se enfoca en la elaboracién de una propuesta
dogmadtica en el sentido desarrollar fundamentos para
aseverar que las sentencias criminales dictadas por la
Corte Suprema deben funcionar como precedente de
caracter obligatorio respecto de los Tribunales Inferiores
de Justicia, como a su vez, en cuanto a las propias
decisiones posteriores del Maximo Tribunal.

Seccién Primera: Investigacion juridica

. Homicidio alevoso y aborto violento: cronica de una

imputacién fracasada - German Echeverria Ramirez

. Laautoridad paternal conjunta, independiente de quien

tiene el cuidado personal de los hijos, si los padres viven
separados en Chile - Yasna Otarola Espinoza
Reconocimiento de las garantias procesales penales de
los adolescentes: un histérico avance hacia la igualdad
juridica - German Echeverria Ramirez

. Interpretacion de la garantia de imparcialidad judicial por

parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
su consagracion en Chile y algunas dificultades de la
inhabilitacion de los Jueces de Garantia y Jueces del
Tribunal Oral en lo Penal, cuando se pretenden ejercer
los mecanismos de control de dicha garantia - Nicolas
Orellana Solari

. Sobre el podery el poder politico. Nociones basicas para

la construccion de una Teoria General del Poder - Julio
Mauricio Mufioz Villa

La sana critica como forma de valoracién de la prueba
en los procedimientos individuales regulados por la Ley
N” 19.496 - Julio Rojas Chamaca

. Los trabajos y los dias de Hesiodo: el germen de una

teoria de las relaciones entre historia y justicia - Ricardo
Pérez de Arce Molina

. La justicia restaurativa y la violencia intrafamiliar que

no constituye delito en el ordenamiento juridico chileno
- Yasna Otarola Espinoza

El Derecho como objeto de la ciencia juridica:
caracteristicas del objeto observado que deben ser
tomados en cuenta por el método cientifico utilizado
en su estudio - Fernando Ruiz Astete
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Seccién Segunda: Columnas de opinién
juridica

. Etica en las negociaciones, no sélo es asunto entre las

partes - Juan Dillarza

. Reflexiones sobre la justicia - Luis Bates Hidalgo

Mitos y Antidotos anti-delincuencia - Luis Bates Hidalgo
Seccidn Tercera: Actividades

Charla: Controversias de Bolivia y Pert contra Chile ante
la Corte Internacional de Justicia

Curso: El derecho a la proteccion de datos en Chile.
Oportunidades y desafios de la proteccion de datos
personales

Coloquio: Desafios y realidades: Reforma a la Reforma
desde la dptica de los operadores del Sistema Procesal
Penal

Primeras Jornadas interdisciplinarias de estudios sobre
el adulto mayor en Chile

Seminario: Delito de fraude al Fisco. Investigacion de
Parlamentarios

Panel: Situacion actual del cumplimiento alternativo de
penas

Conferencia: Principios que contempla el Proyecto del
Codigo Procesal Civil.

Ciclo de Cine y Derecho: Enfermedad mental y derecho
en el cine

Exhibicion: Protege tus creaciones

Lanzamiento del libro “La garantia de igual aplicacién
de la ley penal”, de German Echeverria Ramirez
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