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PRESENTACIÓN

Hace tres años la Facultad de Derecho de la Universidad San Sebastián, inauguró su Instituto de Estudios Jurídicos 
con el fin de convertir este organismo, en un referente en el desarrollo de las labores de extensión e investigación 
en la vida de nuestros alumnos, egresados y mundo profesional. Es así como en este tiempo hemos desarrollado una 
serie de actividades entre seminarios, congresos, charlas y jornadas en distintas ramas del Derecho, así 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 magíster y 
diplomado, en áreas como el Derecho Penal, Procesal Penal, Litigación, Laboral, Responsabilidad Jurídica, 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 Jurídicos 
sorteó con éxito el primer proceso de acreditación de que ha sido objeto nuestra carrera. Tenemos tres años para 
mejorar, tres años para avanzar en investigación, para continuar la labor de vinculación con el medio y el desarrollo de 
la extensión, tanto en su dimensión jurídica, 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 formación de los futuros abogados de la Universidad San 
Sebastián

Luciano Hutinel Penjean
Director Instituto de Estudios Jurídicos
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A

	 Resumen

El presente artículo relata el destino judicial de 
una de las causas de mayor connotación pública 
ocurridas en el último tiempo en la Región de Los 

Lagos. Al no probarse durante el juicio la existencia de 
un móvil capaz de explicar la comisión de un asesinato, 
se desestimó la calificante del homicidio alevoso y, del 
mismo modo, se descartó que la sola relación causal entre 
la muerte violenta de la madre y el deceso secuencial 
del feto anidado en su vientre realizara el tipo penal 
del artículo 342 N°1 del Código Penal.

	 Abstract

The 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 nº 1 of the Criminal Code.

I.	 Introducción

El 25 de noviembre del año 2010, aproximadamente a las 
12.30 horas, John Mann Kiefer, contactó telefónicamente 
a Valeria Hernández 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 años presentaba un notorio 
embarazo de aproximadamente siete meses, estado 
perceptible y además conocido por John, cuatro años 
menor que ella y con quien poco tiempo atrás había 
mantenido una relación amorosa2

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 residía  John 
Mann Kiefer. En ese lugar y, 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 
acompañante, 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 Hernández Rain murió y también el feto que 
llevaba en su vientre, el que, de acuerdo a las pericias 
médico legales perdió la vida a causa de una hipoxia 
intrauterina derivada del fallecimiento de su madre3.

2_ 	 Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de 
22 de diciembre de 2012. 

3_ 	 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 
lógica y las máximas de la experiencia, al tenor de lo dispuesto en el 
artículo 297 del Código Procesal Penal, se pudo establecer que el 25 
de noviembre del año 2010, aproximadamente a las 12:30 horas, John 
Mann Kiefer, contactó telefónicamente a Valeria Hernández Rain, a fin 
de que se reunieran en horas de la tarde en el sector céntrico de Puerto 
Montt. Valeria Hernández a esa fecha, presentaba un embarazo de 
aproximadamente siete meses, estado perceptible, notorio y además 
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 dinámica no 
determinadas, éste la agredió, causándole 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 Hernández 

El Ministerio Público en sus alegatos de apertura 
sostuvo que los hechos descritos en la acusación fiscal, 
configuraban los delitos consumados de homicidio 
calificado por alevosía y aborto violento, descritos y 
sancionados en los artículos 391 N°1 y 342 N°1 del Código 
Penal, en los que, a su juicio,  al acusado le correspondió 
participación como autor ejecutor. El acusador agregó, 
además, que en la especie no se advirtió la concurrencia 
de circunstancias atenuantes de responsabilidad penal, 
pero sí la agravante de parentesco del artículo 13 del 
Código Penal, en relación al delito de aborto, atendido 
el vínculo de consanguinidad en línea recta entre el 
acusado y la criatura en gestación4. Ese vínculo no fue, 
sin embargo, imputado en la formulación de cargos5.

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

4_ 	 El Texto y Comentario del Código Penal Chileno sostiene que de acuerdo 
a la jurisprudencia mayoritaria la agravante del parentesco del artículo 
13 del catálogo punitivo sólo concurre en los delitos de homicidio y 
lesiones, agregando que según Fuenzalida el parentesco opera como 
atenuante en el delito de infanticidio.

5_ 	 Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de 22 
de diciembre de 2012, considerando segundo: el Ministerio Público de 
acuerdo al auto de apertura remitido al Tribunal Oral en lo Penal de Puerto 
Montt, imputó al acusado los siguientes hechos: “El 25 de noviembre del 
año 2010, aproximadamente a las 12:30 horas, el imputado John Mann 
Kiefer, contactó telefónicamente a la víctima Valeria Hernández Rain, 
fin de que se reunieran en el sector céntrico de Puerto Montt, en horas 
de la tarde. Valeria Hernández, a dicha fecha, presentaba un embarazo 
de aproximadamente siete meses, estado perceptible, notorio, y además 
conocido por el imputado. Una vez que el imputado se encontró, en horas 
de la tarde, con la víctima en el centro de Puerto Montt, ocultando sus 
verdaderas intenciones, con la finalidad de causar la muerte a Valeria y 
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 dirigió junto a la víctima hasta un sector de 
parcelas, denominado Neo Alerce, ubicadas en Alerce Sur, comuna de 
Puerto Montt. El referido sector es de escasa circulación 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 víctima y de 
su inferioridad física y de fuerzas, estando imposibilitada de defenderse 
o de repeler un ataque, con la intención de causar la muerte a Valeria 
y al feto que llevaba en su vientre, la agredió mediante golpes con un 
elemento contundente, a consecuencia de lo cual Valeria Hernández 
resultó 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 mentón; g.- Fractura de la zona mandibular; h.- Excoriación 
en cara anterior del tercio superior del tórax; i.- Excoriación en zona 
subescapular izquierda y en zona subescapular derecha; j.- Excoriación 

HOMICIDIO ALEVOSO Y ABORTO VIOLENTO: 
CRÓNICA DE UNA IMPUTACIÓN FRACASADA

Treacherous murder and violent abortion: chronicle of a failed 
imputation

Germán Echeverría Ramírez 1*

1_ 	 *Abogado, periodista y magíster en Derecho Penal, Universidad de Chile. Este artículo es fruto del trabajo realizado como profesional de la Unidad de 
Estudios de la Defensoría Regional de Los Lagos, en cuya calidad le correspondió intervenir junto al defensor penal público Nofal Abud Maeztu en la 
defensa técnica del acusado John Mann Kiefer.
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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 acusación, el grado de ejecución de 
los mismos, la participación que le correspondió al 
imputado, la extensión del mal causado y la agravante 
invocada, se debía condenar a John Mann Kiefer a las 
penas de presidio perpetuo como autor de un homicidio 
cometido con alevosía, y a la de diez años de presidio 
mayor en su grado mínimo, por su responsabilidad en 
la realización adicional de un delito de aborto violento.
II. Cuestionamiento Periodístico: un incidente previo
Atendido el alto impacto público que este caso despertó 
en los medios de comunicación social de la Región de 
Los Lagos y la permanente cobertura que la prensa 
local brindó al desarrollo de la investigación fiscal, el 
imputado John Mann Kiefer estimó que la divulgación 
periodística de la persecución penal dirigida en su contra 
no sólo era parcial, sino que además comprometía 
severamente su derecho a ser juzgado por un tribunal 
desprejuiciado.
Con fecha 30 de marzo de 2012, cuando aún se encontraba 
pendiente la recopilación de testimonios, evidencias y 
la obtención de diversas pruebas científicas, sin que 
se hubiera presentado todavía acusación en su contra, 

en zona abdominal; k.- Equimosis en antebrazo derecho; l.- Equimosis 
en pierna derecha; m.- Equimosis en pierna izquierda.
En dichas circunstancias y estando Valeria Hernández 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 golpeó en su cabeza con un elemento contundente, a 
consecuencia de lo cual resultó con una fractura vertebral cervical. Además, 
y con el mismo objetivo de causarle la muerte a ella y al feto que llevaba 
en su vientre,  le cortó la zona del cuello con un arma blanca, causándole 
una herida cervical de aproximadamente veinte centímetros de longitud.
Posteriormente, el imputado trasladó a la víctima 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 Hernández 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 Hernández 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 resultó con un traumatismo encéfalo 
craneano. Luego, el imputado enterró su cuerpo en el fondo del pozo, 
junto a sus efectos personales.
A consecuencia de las acciones anteriores, Valeria Hernández falleció 
momentos después, producto de un traumatismo encéfalo craneano, 
y el feto que llevaba en su vientre, falleció por una hipoxia intrauterina, 
producto de la muerte de su madre, Valeria Hernández.”

ni mucho menos preparado el juicio oral, John Mann, 
quien se encontraba en prisión preventiva desde fines 
del año 2010, solicitó desde el Complejo Penitenciario 
de Puerto Montt que el Consejo de Ética de los Medios 
de Comunicación Social se pronunciara sobre el 
reportaje titulado “Valeria fue sepultada con vida y la 
fiscalía reformalizará al único imputado” publicada por 
el diario El Llanquihue en su edición del lunes 19 de 
diciembre de 2011.
En su presentación el imputado sostuvo que el periodista 
que suscribió la publicación se arrogó facultades de 
juez al aseverar que: “los últimos análisis histológicos 
(análisis de los tejidos) revelan un fuerte ensañamiento 
de quien le quitó la vida a la víctima, porque tras un 
primer ataque la joven estuvo con vida durante ocho 
horas y posteriormente fue arrojada a un pozo y sepultada 
estando aún con vida. (La nota periodística se refiere 
a mi persona -John Mann Kiefer-, porque se exhibe 
mi fotografía privado de libertad y custodiado por un 
gendarme y la valoración global de los dichos plasmados 
en el artículo me responsabiliza de un homicidio por 
ensañamiento que no está probado y se omite toda 
versión de mi defensa, al punto que cualquier lector 
concluye que soy el autor de un crimen horroroso)”.
En su reclamo John Mann agregó que esta actuación 
del diario El Llanquihue es contraria a las normas que 
nos aseguran a todos una convivencia civilizada, pues 
se le exhibió públicamente ante la sociedad y, en forma 
previa a la realización del juicio oral, como el autor de 
un homicidio calificado por ensañamiento, 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 
animadversión o prejuicio negativo hacia su persona. “La 
versión de mis acusadores se asume como una verdad 
indubitada y no aparece equilibrada con la versión 
contraria de mi defensa, con lo cual se desinforma a la 
comunidad de Puerto Montt”,precisa Mann Kiefer en 
su presentación al Consejo de Ética de los Medios de 
Comunicación. 
En el requerimiento, John Mann se dirigió al presidente 
de dicha instancia de autorregulación periodística, 
indicando lo siguiente: “me parece oportuno hacerle 
presente que desde la fecha de mi detención hasta el 
día de hoy he ejercido el derecho a guardar silencio, 

reconocido por la legislación vigente y aún se encuentra 
pendiente la realización de la audiencia de preparación 
de juicio oral, como también la audiencia de juzgamiento 
de fondo, sin que exista, por lo tanto, pronunciamiento 
judicial alguno que me atribuya una participación 
culpable en los hechos materia de la investigación. No 
hay un solo testigo presencial del hecho, pero el señor 
periodista me responsabiliza y públicamente presenta 
las versiones incriminatorias de mis acusadores como 
una verdad indubitada”.
John Mann Kiefer concluye su petición, 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 democrática, 
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 dimensión objetiva de la garantía 
de imparcialidad. Confío en que su pronunciamiento 
producirá un reparador efecto de prevención general 
frente a la amenaza de nuevas faltas éticas de la misma 
especie y evitará que el daño 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 guían el ejercicio de la profesión 
de periodista, sin prejuicios, con independencia de los 
intereses del Ministerio Público, como vía para asegurar 
verdaderamente a la sociedad y también a mi persona 
la genuina y desprejuiciada actuación de la justicia”. 
III. Pronunciamiento del Consejo de Ética
En su resolución N° 171 del 3 de mayo de 2012, el Consejo 
de Ética de los Medios de Comunicación Social acogió el 
requerimiento del imputado, declarando que el medio 
de comunicación faltó a la ética periodística, pudiendo 
haber afectado la dignidad del señor John Mann Kiefer.
En su consideración 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 crónica sólo incluye las versiones 
del fiscal a cargo de la investigación y de la Directora 
Regional del Servicio Nacional de la Mujer, quien inculpa 
directamente al señor John Mann Kiefer.

La resolución en comento concluye reiterando un 
pronunciamiento anterior, correspondiente al N°122, 
donde establece un importante estándar ético en el 
desempeño del periodismo judicial: “La presunción de 
inocencia que favorece al imputado en un juicio penal, 
es una aplicación específica 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 narración de los 
hechos: es una práctica 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 
máximo 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 
rectificación o aclaración cuando lo estime pertinente”.
En definitiva, el diario El Llanquihue fue amonestado 
por el Consejo de Ética de los Medios de Comunicación 
por infringir las normas deontológicas que regulan el 
correcto ejercicio de la profesión periodística. Si bien 
la defensa en su momento evaluó la posibilidad de 
reclamar ante el Fiscal Regional por la filtración de 
antecedentes de la carpeta de investigación a los medios 
de comunicación6, finalmente desestimó ese curso de 
acción al considerar que naturalmente el Ministerio 
Público rechazaría tal presentación y, por el contrario, 
ese episodio significaría una nueva oportunidad para 
que la prensa volviera a referirse al caso, condenando 
anticipadamente al imputado.

IV.	Impugnación de la prueba obtenida con 
infracción de garantías constitucionales

En este caso, la única prueba de participación del acusado 
en el crimen correspondió a dos pares de zapatillas de 
propiedad de John Mann, en los cuales se encontraron 
restos de sangre cuyo perfil genético correspondía a la 
víctima. La defensa sostuvo que ambas evidencias se 
obtuvieron con infracción a las garantías constitucionales.
Es así como consta que el 28 de noviembre de 2010 

6_ 	 El artículo 182 del Código Procesal Penal establece que las actuaciones 
de investigación realizadas por el Ministerio Público y por la policía serán 
secretas para los terceros ajenos a la investigación.
El artículo 33 de la Ley Orgánica Constitucional del Ministerio Público 
contempla la posibilidad de presentar reclamaciones por las actuaciones 
de los fiscales a cargo de la investigación de los casos, la que deberá ser 
resuelta por el respectivo Fiscal Regional.
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funcionarios de Carabineros de la Sección de Investigación 
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 hacía referencia a derechos de 
la ley 19.567, sobre detención por sospecha y, 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 autorización judicial, ni 
presencia de abogado defensor.
Dos días 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, doña 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 policía no contaba con 
una orden de entrada y registro emitida por el Tribunal 
de Garantía, ni constaba en el registro policial que a la 
madre del acusado se le hubiera advertido el contenido 
del derecho que le permitía negarse a cooperar con 
una investigación oficial destinada a incriminar a su 
propio hijo.
Durante la audiencia de preparación de juicio oral realizada 
el 9 de octubre de 2012, la defensa del acusado solicitó 
la exclusión de la referida evidencia material y de todos 
los testimonios y peritajes derivados de las diligencias 
ya referidas, las cuales estimó como inconstitucionales.
El juez de garantía acogió la petición de la exclusión 
de las pruebas de cargo objetadas por la defensa, por 
considerar que más allá 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 garantías constitucionales. No se 
acreditó, por ejemplo, que el imputado estuviera en 
conocimiento de los derechos que la ley le reconoce, 
misma situación en la que se encontraba su madre al 
ser visitada en su hogar por la policía, sin asistencia 
letrada y en un contexto en que Carabineros no contaba 
con autorización judicial para la entrada y registro de la 
vivienda ni tampoco para incautar evidencias.

El auto de apertura del juicio oral fue apelado por 
el Ministerio Público, que insistió en la validez de la 
incautación de las evidencias entregadas por el imputado y 
levantadas por la policía desde el interior de su dormitorio, 
en un procedimiento investigativo que no fue sometido 
al control jurisdiccional y, por tanto, se materializó de 
espaldas al juez de garantía. La Corte de Apelaciones 
de Puerto Montt conociendo de la impugnación fiscal 
sostuvo que no se vulneraron garantías constitucionales 
en la obtención de la prueba de cargo, al constar en las 
actas de investigación que John Mann voluntariamente 
entregó evidencias incriminatorias y su madre permitió 
del mismo modo el examen de su vivienda, desde la 
cual se levantó otra de las pruebas inculpatorias. En 
esas condiciones, el Tribunal de Alzada estimó 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 reincorporó al auto de apertura del juicio 
oral la prueba material, testimonial y pericial excluida 
durante la audiencia de preparación7.

V.	 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 policía de las zapatillas Adidas 
N°45, en las cuales se encontraron restos orgánicos 
con el mismo perfil genético de la víctima, pues dicha 
actuación auto incriminatoria se realizó sin garantizar 
al imputado el conocimiento de los derechos que la ley 
y la Carta Fundamental le reconocían.
Respecto de la incautación de las zapatillas Skechers N° 
42, impregnadas con manchas de sangre correspondiente 
a Valeria Hernández Rain, los sentenciadores de fondo 
coincidieron al afirmar que el fiscal y los policías a cargo 
del caso inobservaron durante su actuación investigativa 
las garantías que aseguraban el derecho a defensa, 
la inviolabilidad del hogar y la protección de la vida 
privada del acusado. Dicha evidencia se obtuvo desde 
el interior del dormitorio de John Mann sobre la base de 

7_ 	 Corte de Apelaciones de Puerto Montt Causa Rol N° 279-2012 de siete 
de noviembre de 2012.

una autorización voluntaria de su madre, desconociendo 
los funcionarios a cargo del procedimiento que el único 
habilitado para permitir la incautación era el imputado8.
A pesar de la acreditación de la ilicitud de la prueba 
de participación de John Mann en los hechos materia 
de la acusación, 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 víctima en las zapatillas del acusado. La decisión 
judicial sostuvo que a efectos de salvaguardar el 
derecho del condenado a recurrir en contra de una 
sentencia fundada en la apreciación de prueba ilícita, 
expresamente se dejaba constancia que la convicción 
de participación culpable de John Mann se formó sobre 
la base de la valoración positiva de las evidencias de 
cargo, generadas al margen de la Carta Fundamental.
Cabe señalar que en la jurisdicción de las provincias de 
Chiloé, Palena y Llanquihue es habitual que, a petición 
de los fiscales del Ministerio Público, la exclusión de 
pruebas realizada por los jueces de garantía de dicho 
territorio sea finalmente revertida por la Corte de 
Apelaciones de Puerto Montt y, por eso, lo corriente es 
que la última palabra sobre la licitud de las evidencias 
de cargo deba asumirla el Tribunal Oral en lo Penal9.
Si bien, en este ámbito 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 Hernández y la Excma. Corte Suprema en orden 
a valorar negativamente las pruebas obtenidas con 
infracción de garantías fundamentales, en este caso el 
Tribunal Oral en lo Penal resolvió el debate sobre ilicitud 
de la prueba bajo los criterios postulados y desarrollados 

8_ 	 Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de 
22 de diciembre de 2012, considerandos vigésimo cuarto al vigésimo 
octavo.

9_ 	 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, causa Rol 86-2008, reincorporó 
la prueba excluida durante la preparación de un juicio oral seguido en 
contra del adolescente J.L.D.F. con infracción de garantías fundamentales 
como consta de la resolución de la Excma. Corte Suprema de 12 de 
noviembre de 2008 recaída en el Rol 4954-2008. En el Rol N° 65-
2012 la Iltma. Corte de Apelaciones reincorporó prueba excluida por el 
Tribunal de Garantía de Puerto Montt argumentando que la exigencia 
de registro de ciertas actuaciones de la investigación correspondían 
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 
201-2011; Rol 230-2012; Rol 302-2012, entre otros. 

por el profesor Julián López Masle. En términos muy 
generales, dicho autor sostiene que una vez rendida 
la prueba en el juicio oral no hay más 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 ocasión 
los juzgadores no pudieron abstraerse mentalmente de 
las evidencias ilegalmente incautadas y en las cuales 
se hallaron restos orgánicos de la víctima, razón por 
la cual decidieron condenar al acusado, pero dejando 
por establecida la inobservancia de las garantías 
constitucionales durante el procedimiento policial y 
fiscal que concluyó con el levantamiento de las referidas 
evidencias10.

VI.	Homicidio Calificado

Tal como se indicó, una de las particularidades de 
este caso fue la importante cobertura periodística que 
recibió desde un comienzo. Dicho interés de la prensa 
sirvió al fiscal que dirigió la investigación para sostener 
públicamente que el acusado era el padre del feto anidado 
en el vientre de Valeria Hernández Rain, mujer a quien 
habría planificado matar como una forma de terminar 
con un embarazo no deseado, acaecido durante el 
tiempo en que ambos se vincularon sentimentalmente.
Sin embargo, rápidamente quedó de manifiesto que 
las versiones fiscales difundidas por los medios de 
comunicación no tenían correspondencia con el mérito 
del proceso. Desde luego, la acusación fiscal no postuló 
que John Mann y Valeria Hernández Rain hubieran 
mantenido una relación amorosa, ni tampoco que la 
criatura en gestación fuera su hijo11.  
En cuanto a la muerte de la víctima, la sentencia 
definitiva expresamente estableció que mal se puede 
pretender configurar un homicidio alevoso, si durante 
el desarrollo del juicio no se probó ni siquiera un móvil 
capaz de explicar una voluntad preconcebida y dirigida 
a dar muerte a Valeria Hernández Rain. Es más, el fallo 

10_ 	 Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de 
22 de diciembre de 2012, considerando vigésimo octavo.

11_ 	 Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de 
22 de diciembre de 2012, considerando segundo: acusación.
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postuló, entre otras explicaciones posibles, que el fiscal 
a sabiendas de no contar con pruebas del homicidio 
calificado, estratégicamente decidió 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 acusado12.
El pronunciamiento judicial no tuvo por establecidas 
las versiones periodísticas del fiscal. Los pasajes de la 
acusación que afirmaban que John Mann quería 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.
Así, por ejemplo, el policía Jaime Monsalve, quien participó 
de diversas diligencias de investigación de este caso, 
sostuvo en juicio que entrevistó a Karen Hernández 
Campos, amiga de la víctima, quien refirió que Valeria 
Hernández Rain le confidenció que había mantenido 
una relación 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 sabía quién era el padre de la criatura 
en gestación, John Mann ya le había dicho que se haría 
responsable del futuro bebé13.
Por eso, concluye la sentencia que el mayor problema 
que tuvo el acusador para postular exitosamente la 
calificación 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 ejecutó de un modo 
alevoso. Sin un móvil, la locación del hecho, el estado de 
embarazo, y todas las demás circunstancias imputadas, 
como también las acciones desplegadas por el acusado, 
sólo reflejaron un homicidio simple, desde que una 
súbita discusión surgida en el momento se presentó 
también como una alternativa posible14para explicar 
lo ocurrido ese 25 de noviembre de 2010. 

12_ 	 Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de 
22 de diciembre de 2012, considerando décimo noveno.

13_ 	 Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de 
22 de diciembre de 2012, considerando  décimo noveno.

14_ 	 Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de 
22 de diciembre de 2012, considerando décimo noveno. 

VII.	Homicidio y Aborto Violento

El fiscal del Ministerio Público sostuvo en su acusación 
que, como consecuencia de las acciones homicidas 
desplegadas por el acusado, Valeria Hernández Rain 
murió producto de un traumatismo encéfalo craneano, 
lo que a su vez ocasionó el deceso del feto que llevaba 
en su vientre como consecuencia de una hipoxia o falta 
de oxígeno. Como dicho resultado habría sido querido y 
buscado por John Mann Kiefer se le atribuyó, además del 
homicidio calificado, participación como autor ejecutor 
del delito de aborto violento descrito en el artículo 342 
N°1 del Código Penal.
Si bien la defensa pidió la absolución del acusado en 
atención a que estimó que la prueba de participación 
de su representado en los hechos imputados debía ser 
valorada negativamente al haber sido obtenida con 
infracción de garantías fundamentales, en subsidio 
sostuvo que de la simple lectura de los cargos fiscales 
se advertía que no era posible configurar un aborto 
violento si no había en el feto lesiones que dieran cuenta 
de la existencia de maniobras abortivas.
El considerando vigésimo de la sentencia precisa que el 
acusado sabía que las acciones matadoras de la madre 
producirían igual resultado en el feto; como también que 
la magnitud de la agresión desplegada sobre la madre 
no podía menos que expresar el deseo de matar a la 
criatura en gestación; o que una pretendida lesión en el 
cráneo del  feto era atribuible a una maniobra abortiva, 
no obstante afirmar en su acusación que la causa de 
muerte fue la hipoxia intrauterina o, por último, que la 
inhumación 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 sólo logró probar que John 
Mann Kiefer realizó acciones homicidas que causalmente 
provocaron la muerte de la víctima y del feto en 
gestación, más no perfeccionaron un aborto violento 
realizado con dolo directo. Estimaron que el fiscal de 
la causa fracasó a la hora de intentar demostrar que el 
imputado maliciosamente, quiso, además, cometer un 
aborto, porque de acogerse las argumentaciones del 
persecutor, la única forma que habría tenido el acusado 
de evitar la atribución de responsabilidad penal a un 
doble título de incriminación por homicidio y aborto, 
habría consistido en exigirle que diera muerte a la 

víctima en la sección de maternidad de un hospital a 
efectos de evitar el resultado de la muerte de la criatura 
que llevaba en su vientre15.
Por eso, el fallo concluye que el caso sometido a su 
conocimiento y resolución 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 Físicas” de los profesores Politoff, Bustos y 
Grisolía, quienes sostienen: “…el que ejerce violencias 
dolosamente sobre la mujer embarazada y el contenido 
de su dolo abarca la muerte de ésta, cualquiera que sea 
el nexo subjetivo respecto del resultado aborto (dolo 
eventual o culpa), responderá por homicidio doloso, el 
cual absorbe el aborto del artículo 343 del Código Penal. 
Este tipo penal, supone para ser perfecto, la muerte 
del feto en relación 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)”16.
En este punto, el Tribunal Oral en lo Penal de Puerto 
Montt concluyó afirmando que al parecer la complicación 
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 carácter normativo.  
John Mann Kiefer fue condenado finalmente a una pena 
de ocho años de presidio mayor en su grado mínimo 
como autor de homicidio simple. La Fiscalía recurrió 
infructuosamente de nulidad a la Corte de Apelaciones 
de Puerto Montt por estimar que la sentencia definitiva 
se encontraba viciada por falta de fundamentación 
debida y por aplicar erróneamente el derecho, al 
negar la pretensión fiscal de calificar el homicidio y, 
adicionalmente, condenar por aborto violento. Ambos 
motivos de nulidad fueron finalmente rechazados17. 

15_ 	 Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de 
22 de diciembre de 2012, considerando  vigésimo.

16_ 	 Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, sentencia RIT 94-2012, de 
22 de diciembre de 2012, considerando vigésimo. 

17_ 	 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Causa Rol N° 3-2013 de 18 de 
febrero de 2013.

Por último, la Excma. Corte Suprema rechazó también 
el recurso de queja que presentó el Fiscal Regional 
de Los Lagos en contra de los Ministros de la Corte 
de Puerto Montt que no hicieron lugar a la pretensión 
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 Montt18.

18_ 	 Corte Suprema, causa Rol N° 1275-2013 de 6 de marzo de 2013.
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Joint parental authority in Chile, regardless of who exercises personal 
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Resumen

La autora hace presente en el artículo que la reciente 
modificación legislativa consagrada en la Ley Nº 
20.680 de 21 de junio de 2013, que introduce cambios 

al Código 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 mantención de la autoridad parental 
conjunta, si los padres viven separados y uno de ellos 
mantiene el cuidado personal del hijo. Dicha omisión 
oscurece la modificación legislativa. Sin embargo, esto 
puede salvarse a través de la interpretación del cuidado 
personal dentro de la autoridad parental o paterna y de 
la definición 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, educación.

Abstract

The author of this work analyzes the recent legislative 
modification to Law Nº 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.

I.	 Introducción

La Ley Nº 20.680, que introduce modificaciones al Código 
Civil y a otros cuerpos legales,20 con el objeto de proteger 
la integridad del menor en caso de que sus padres 
vivan separados, establece cambios en las formas de 
atribución del cuidado personal y en el ejercicio de este 
derecho-deber, todos estos informados por el principio 
del interés superior del niño 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 modificación y la inclusión 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 
asignación 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 omisión de no haber incluido una norma 
que se refiere a la autoridad paterna o parental (patria 
potestad en otros sistemas jurídicos),21 y su relación con 
el cuidado personal, oscurece la modificación 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 participarán en la 
crianza y educación, no asigna ni explicita la mantención 
de la autoridad parental conjunta, como tampoco cuál 
es el contenido de esa participación en términos de los 
aspectos de la vida del hijo respecto de los cuales los 
padres pueden decidir de forma independiente y cuáles 
de forma conjunta si uno de ellos mantiene el cuidado 
personal y al otro corresponde una relación directa y 
regular con el hijo. En definitiva, cómo se materializa 
la corresponsabilidad en la educación y la crianza y 
se resuelven las diferencias si ambos tienen derecho 
a participar de forma equitativa, activa y permanente 
en éstas.
La solución pasa por establecer el contenido de la 
autoridad parental y del cuidado personal, deslindando 
el ámbito de aplicación de los deberes y funciones que 
lo integran y cuáles de éstos deben seguir ejerciéndose 

20_ 	 La Ley N° 20.680 fue publicada en el Diario Oficial de Chile el 21 de 
junio del año 2013.

21_ 	 Izquierdo Tolsada (2011), p. 51. y Del Vas González (2009), pp. 2016-
2035. 

de forma conjunta. 
Para conseguir tal objetivo, en primer lugar se describirá 
la historia legislativa de la autoridad paterna o parental 
en nuestro sistema jurídico, con especial mención a 
la división entre cuidado personal y patria potestad. 
Posteriormente, se analizará 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 último, la 
titularidad y el ejercicio conjunto de ciertos deberes 
y derechos fundamentales para el hijo, si uno de los 
padres mantiene el cuidado personal. 

II.	 La autoridad paterna o parental y cuidado 
personal

En el sistema jurídico chileno, uno de los efectos de la 
filiación 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”.22 
Originalmente, dicha consecuencia era tratada por el 
Código Civil chileno en el Título IX del libro I, a propósito 
de la filiación legítima que daba origen a derechos 
y obligaciones meramente familiares del padre con 
respecto a la persona del hijo. Acto seguido, en el Título 
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.23 
Al seguir este criterio la legislación chilena se apartó 
de la comparada que bajo la denominación de patria 
potestad englobaba los derechos del padre, tanto 
respecto de la persona, como de los bienes de los hijos. 
La razón de dicha diferencia no ha sido establecida con 

22_ 	 Barcia Lehmann (2011), p. 468.  

23_ 	 Barrientos Grandon (2013,) p. 400: El Código Civil chileno señala, en el 
artículo 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 versión originaria del Código Civil 
chileno, era el 1° de su artículo 240. La disposición indicaba que la patria 
potestad es el conjunto de derechos que la ley da al padre legítimo 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 indicó que la patria potestad es el conjunto 
de derechos que la ley da al padre o madre legítimos 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 redacción 
con la que permanece hasta el día de hoy.
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certeza; para algunos radica en que el código originario 
de Bello no dio a la madre la patria potestad y no podía 
negarle también los derechos de la autoridad paterna. 
24 Luego entonces, se decidió regular separadamente 
la autoridad paterna de la patria potestad.25

Posteriormente, y luego de alguna modificación en 
el mensaje presidencial del año 1993, que enviaba el 
proyecto de Ley de Filiación, que se materializaría en 
la Ley N° 19.585 de 1998, se señalaba como propósito 
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 regulación más coherente con la realidad de las 
relaciones paterno-filiales. En ese sentido, se establecía 
que la patria potestad dejaba de tener una connotación 
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 filiación que tuviese 
el hijo, su origen en el matrimonio o no. Además, de 
dejar expresamente establecido que la patria potestad 
no se ejerce en interés de los padres, sino en beneficio 
de los hijos.26

En efecto, el proyecto concebía un modelo de patria 
potestad que involucraba un contenido patrimonial 
y no patrimonial. Sin embargo, dicha concepción fue 
abandonada en el segundo trámite 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 

24_ 	 Somarriva Undurraga (1947), p. 391.

25_ 	 Rodríguez Pinto (2010),  p. 61: Se manejan diversas hipótesis respecto de 
la fuente que siguió  Bello para regular esta materia de forma separada. 
Entre éstas se encuentra la influencia del Proyecto de García Goyena; 
también que Bello habría querido hacer la distinción de lo que se entendía 
en la doctrina francesa como patria potestad stricto senso y patria 
potestad lato senso. Esta última es el conjunto de derechos destinados 
a asegurar la crianza, educación y establecimiento de los hijos. Esto es 
lo que habría quedado regulado en el Título IX del Código. Finalmente, 
se piensa en una influencia del Código Holandés que se encuentra entre 
los que pertenecen a la obra de Anthoine de Saint-Joseph.

26_ 	 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.

requieren de criterios y normas particulares que distingan 
entre los aspectos patrimoniales y los no patrimoniales. 
Además, 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 emancipación.
Por su parte, respecto de la tuición –hoy cuidado 
personal- de los hijos de padres que viven separados, 
sea por ruptura del matrimonio o porque éste no existe, 
se mantenía 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 pretendía corregir las evidentes distorsiones 
jurisprudenciales que había venido generando la 
normativa, según la cual para que la madre pierda 
la tuición, debía ser acreditada su depravación y la 
consiguiente perversión de los hijos menores. De ahí, 
que se consignó la expresión «motivos calificados», sin 
connotación negativa alguna.
Luego de la reforma de la Ley 19.585 de 1998 el 
Código Civil chileno pasó a acoger tres mecanismos 
de atribución de la tuición o cuidado personal de los 
hijos en supuestos de crisis familiares. El primero, era 
la convención entre el padre y la madre, regla que 
introducía un mayor margen de actividad a la autonomía 
de la voluntad e impedía la intervención judicial en el 
conflicto. El segundo era la ley, que subsistía como 
criterio de atribución supletorio de la voluntad de los 
padres y de funcionamiento indeliberado, sin necesidad 
de intervención judicial. En ese contexto el recurso al 
Juez de Familia era la última opción, se aplicaba si el 
padre tenía motivos para impugnar la atribución legal 
a la madre, o bien si no había acuerdo entre padre y 
madre sobre el cuidado personal de sus hijos, o si, 
habiéndolo, habían cambiado las circunstancias que 
justificaron el acuerdo. En todos estos casos tocaba al 
Juez decidir, a solicitud del padre o de la madre, a cuál 
de ellos se atribuía el cuidado personal de los hijos,27 

27_ 	 Así era interpretada la norma por una parte importante de la doctrina 
civil chilena, según da cuenta la carta enviada el día 7 de enero de 
2012 al Congreso firmada por los profesores: Juan Carlos Dorr, Ramón 
Cifuentes, Joel González, Raúl Lecaros, Carmen Domínguez, José María 
Eyzaguirre de la Huerta, Carolina Salinas, José Joaquín Ugarte Vial, 
Catalina Novoa y Juan Luis Goldenberg, de la Pontificia Universidad 
Católica; Ramón Domínguez, Pedro Hidalgo y Hernán Troncoso, de 
la Universidad de Concepción; Rodrigo Momberg, de la Universidad 

y  conceder, en el caso que procediese, el cuidado 
personal a terceros, parientes o extraños, si los padres 
se encontraban inhabilitados física y moralmente.28 
En el ámbito judicial, cuando se producían conflictos 
entre los progenitores, la regla del acuerdo entre los 
padres o la regla supletoria legal de preferencia materna 
cedía frente al principio de interés superior del niño.29 
A mayor abundamiento, ésta era la interpretación que 
poco a poco iban dando los tribunales a la normativa 
sobre cuidado personal si los padres se encontraban 
separados.30

Austral; Ismael Verdugo, de la Universidad Andrés Bello; Cristian Aedo 
y Alexis Mondaca, de la Universidad Católica del Norte; Jorge Barahona, 
Hernán Corral Talciani, Rodrigo de Alencar, Francisca Lira Etchepare, Juan 
Andrés Orrego, Gian Franco Rosso, María Sara Rodríguez, Claudia Serrano 
Herrera, Jimena Valenzuela del Valle y Jorge Wahl, de la Universidad de 
los Andes; Gonzalo Montory y Sergio Galaz, de la Universidad Católica de 
la Santísima Concepción; Andrés Kuncar, Bruno Caprile, Eduardo Tapia y 
Cristian Larraín, de la Universidad del Desarrollo; Alejandro Guzmán, de 
la Pontificia Universidad Católica de Valparaíso; Jorge del Picó, Ruperto 
Pinochet y María Jose Arancibia, de la Universidad de Talca, y José Luis 
Zavala y Yasna Otárola de la Universidad San Sebastián, disponible en 
http//www.academiaedu/2434590/carta_remitida.

28_ 	 Al respecto, el 225 del Código Civil chileno vigente hasta del 21 de junio 
de 2013 establecía que “si los padres viven separados, a la madre toca el 
cuidado personal de los hijos. No obstante, mediante escritura pública, 
o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, sub inscrita al 
margen de la inscripción de nacimiento del hijo dentro de los treinta 
días siguientes a su otorgamiento, ambos padres, actuando de común 
acuerdo, podrán determinar que el cuidado personal de uno o más 
hijos corresponda al padre. Este acuerdo podrá 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 podrá entregar su cuidado personal al otro de los padres. Pero 
no podrá confiar el cuidado personal al padre o madre que no hubiese 
contribuido a la mantención del hijo mientras estuvo bajo el cuidado 
del otro padre, pudiendo hacerlo…”, disponible en http//www.scielo.
cl. 

29_ 	 Rodríguez Pinto (2009), p. 3. 

30_ 	 Corte Suprema de Chile, Sentencia Rol n° n°8454-2010, de 26.1.2011, 
Legal publishing n° 47545. Rol Corte Suprema 2.VIII.2010, Legal publishing 
n°45483. Rol n°3792-2010; Corte Suprema 29.VII.2008, Legal publishing 
39439. Rol n° 3469-2008.  La jurisprudencia ha señalado al respecto que 
“si los progenitores viven separados, trátese de filiación matrimonial o 
no matrimonial, cabe distinguir entre la atribución legal, la convencional 
y la judicial”. Corte Suprema 26.I.2011, Legal publishing n° 47545. Rol 
n°8454-2010; Corte Suprema 2.VIII.2010, Legal publishing n°45483. 
Rol n°3792-2010; Corte Suprema 29.VII.2008, Legal publishing 39439. 
Rol n° 3469-2008. En el mismo sentido, “el legislador en el artículo 225 
del Código 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 

Sin embargo -al mismo tiempo- una parte de la doctrina 
chilena le daba otra interpretación 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 automáticamente en la madre el cuidado de los 
hijos, por el sólo hecho de serlo (…) y consolidar con ello 
un estereotipo que colocaba a la mujer en la condición 
de cuidadora de los hijos y al padre como proveedor”.31

Más en la actualidad se mantiene el Título 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 
relación 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. 

III.	La autoridad parental en el derecho comparado

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

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

31_ 	 El 17 de enero de 2013 los profesores Laura Albornoz, Felipe Amenábar, 
Cristián Banfi, Alejandro Borzutzky, Magdalena Bustos, Hugo Cárdenas, 
Pablo Cornejo, Javier Barrientos, María Paz Gatica, Rodrigo Gil, Fabiola 
Lathrop, Gissella López, Joaquín Polit, Sebastián Ríos, Nicolás Rojas, 
Francisca Román, María Agnes Salah, Claudia Schmidt, Nicolás Stitchkin, 
Mauricio Tapia y Carlos Urquieta, de la Universidad de Chile; Alejandra 
Aguad, Claudia Bahamondes, Íñigo de la Maza, Leonor Etcheberry, 
Fernando Fernández, Francisco Herane, Marcelo Montero,  Andrea Muñoz 
y Cristián Urzúa, de la Universidad Diego Portales; Patricio Aguirre, 
Claudia Mejías y Álvaro Vidal, de la Pontificia Universidad Católica de 
Valparaíso; Rodrigo Barcia, de la Universidad Finis Terrae; Manuel Barría, 
de la Universidad de Concepción; Ricardo Concha y Gonzalo Ruz, de la 
Universidad de Talca; Eduardo Court y Susana Espada, de la Universidad 
Adolfo Ibáñez; Daniela Jarufe, de la Universidad Católica del Norte; Pamela 
Prado, de la Universidad de Valparaíso, 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 
último; además 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 reformó la patria potestad, 
transformó la puisssance paternelle en autorité 
parentale.32 La nueva denominación sirvió para indicar 
que la potestad ejercida sobre el hijo, no sería más un 
poder de dominación sobre su persona y patrimonio, 
sino un conjunto de derechos y deberes para protegerlo 
y que tal potestad de ahora en adelante sería ejercida 
conjuntamente por el padre y la madre. 
Luego, el 22 de julio de 1987 se volvió a legislar sobre 
el ejercicio de la patria potestad.33 Finalmente, el 4 de 
marzo de 2002, se modificó casi todo el título de la 
autoridad parental, a través de esta ley se extendió 
la regla del ejercicio conjunto de la patria potestad 
a las familias que no están unidas, al afirmarse que 
la separación de los padres no tiene incidencia en el 
ejercicio de la patria potestad.34   
En este estado de cosas el título 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 mayoría de edad o emancipación 
del hijo, para velar por su seguridad, su salud y su 
moralidad, para asegurar su educación y permitir su 
desarrollo, con el respeto debido a su persona (…).35 
En tanto respecto de su ejercicio, como acabamos de 
señalar establece como principios generales que el 
padre y la madre ejercerán conjuntamente la patria 
potestad, sin perjuicio de algunas excepciones,36 que 
no obstan a que esta se ejerza de común acuerdo, en 
caso de declaración conjunta del padre y de la madre 

32_ 	 Ley N°70-459, de 4 de junio de 1970, relativa a la patria potestad.

33_ 	 Ley N°87-570, de 22 de julio de 1987, sobre el ejercicio de la patria 
potestad.

34_ 	 Ley N° 2002-305, de 4 de marzo de 2002, relativa a la patria potestad.

35_ 	 Artículo 371-1 inciso primero y segundo del Code Civil.

36_ 	 Esto es, según el artículo 372 inciso segundo del Code Civil, “cuando 
la filiación se determine respecto de uno de ellos más de un año 
después del nacimiento del hijo cuya filiación ya estuviera determinada 
respecto del otro, éste resultará el único investido del ejercicio de la 
patria potestad. Lo mismo se observará cuando la filiación se declare 
judicialmente respecto del segundo padre del menor”.  

ante el secretario jefe del tribunal de gran instancia o 
por decisión del Juez de Familia.37

Luego, señala que si los padres están separados, dicha 
separación no repercute en las reglas de atribución del 
ejercicio de la patria potestad. Cada uno de los padres 
debe mantener relaciones personales con el hijo y 
respetar los vínculos que éste tenga con el otro padre.38  
Por último, si el interés del hijo lo exige, el Juez podrá 
confiar el ejercicio de la patria potestad a uno de los 
padres. En este caso no se podrá negar al otro padre 
el ejercicio del derecho de visita y el de tener en su 
compañía al hijo, sino por motivos graves. Ese padre 
conservará el derecho y el deber de cuidar del sustento 
y educación del hijo y tendrá que ser informado de las 
decisiones importantes relativas a la vida de éste último.39

En tanto, el derecho español, si bien dispone en el 
artículo 154 del Código Civil, que los hijos no emancipados 
están bajo la patria potestad del padre y de la madre; 
y añade que la patria potestad se ejercerá siempre en 
beneficio de los hijos de acuerdo con su personalidad 
(…), la regla de asignación legal supletoria, si los padres 
están separados, es que el ejercicio de la patria potestad 
corresponderá al padre o madre que conviva con el 
hijo.40 Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del otro 
progenitor, podrá, 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.41

En cambio, en torno al cuidado personal, si los padres 
viven separados y no decidieron de común acuerdo, 
el Juez resolverá en beneficio de los hijos con cuál de 
ellos lo asumirá. El Juez antes de tomar la decisión oirá 
a los hijos que tuvieren suficiente juicio.42

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

37_ 	 Sección I, “Del ejercicio de la patria potestad”. “Principios generales”, 
artículo 372 del Code Civil.

38_ 	 Artículo 373-2 inciso primero y segundo del Code Civil.

39_ 	 Artículo 373-2-1 del Code Civil.

40_ 	 Artículo 156 del Código Civil español.

41_ 	 Artículo 156 inciso quinto del Código Civil español.

42_ 	 Artículo 159 del Código Civil español.

Por otra parte, en el Derecho italiano, el legislador 
modificó el artículo 155 del Código Civil, definiendo los 
objetivos y los criterios que el Juez tiene que tener en 
cuenta en relación a las medidas que hay que adoptar 
hacia los hijos en caso de separación 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 
intervención del juez, si no hay acuerdo entre las partes.43 
Así, también en el caso de separación de los padres, el 
hijo tiene derecho a mantener una relación equilibrada 
y continuada con cada uno de ellos, como también a 
recibir el cuidado, la educación y la instrucción 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 instrucción, 
educación y la salud las tomarán ambos padres de 
común acuerdo teniendo en cuenta las capacidades, 
la inclinación natural y las aspiraciones de los hijos. En 
caso de desacuerdo las decisiones las tomará el juez. 
Sólo para los temas de ordinaria administración, 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 más, 
se establece que los hijos tienen derecho a mantener 
relación con cada uno de los padres, incluso si sólo uno 
tuviese la patria potestad o autoridad parental; en estas 
circunstancias permanece el ejercicio conjunto de ciertos 
derechos-funciones fundamentales para el desarrollo 
y protección 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 decisión.

IV.	La autoridad paterna si los padres viven separados 
de acuerdo al principio de corresponsabilidad 
consignado en la ley para el cuidado personal

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

43_ 	 La reforma española del año 2006, introducida por la Ley N° 54 de 8 
de febrero modificó la redacción del artículo 155 del Código Civil.

concierne al problema jurídico planteado, el Título IX 
del Código Civil, indica en el artículo 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 basará en el principio de corresponsabilidad y 
que, no obstante los padres vivan juntos o separados, 
participarán en la crianza y educación de los hijos.44 
Acto seguido, la reforma establece la regulación 
convencional del cuidado personal y de la relación 
directa y regular y, que a falta de acuerdo, los hijos 
continuarán bajo el cuidado personal del padre o madre 
con quien estén conviviendo.
Finalmente, corresponderá al Juez de familia decidir, 
si el cuidado personal quiere ser modificado por uno 
de los padres, o bien aspire a obtenerla aquel que no 
convive con el hijo. En este último caso, el Juez deberá 
establecer de oficio o a petición de parte, en la misma 
resolución, la frecuencia y libertad con que el otro padre 
o madre mantendrá una relación directa y regular con 
el hijo.45 Agrega, posteriormente, que se entiende por 
relación directa y regular aquella “que propende a que el 
vínculo familiar entre el padre y su hijo (…), se mantenga 
a través de un contacto periódico y estable”. 46 
Así las cosas, el texto legal indica a quien corresponde 
el cuidado personal de los hijos, bajo qué principio ha 
de ejecutarse y desarrollarse la actuación de los padres 
(el principio de corresponsabilidad), 47 y que tanto si los 
padres viven juntos o separados, éstos deben tomar 
parte en la educación y crianza de los hijos, mas no 
establece en qué consiste el cuidado personal y los sub 
deberes que lo integran, aunque bien podría sostenerse 
lo contrario, en virtud del deber que se  impone a los 

44_ 	 Artículo 224 inciso primero del Código Civil chileno señala que: “Toca 
de consuno a los padres o al padre o madre, el cuidado personal de sus 
hijos. Éste se basará en el principio de corresponsabilidad, en virtud 
del cual ambos padres, vivan juntos o separados, participarán en forma 
activa, equitativa y permanente en la crianza y educación de los hijos”.

45_ 	 Artículo 225 del Código Civil chileno.

46_ 	 Artículo 229 inciso segundo del Código Civil chileno señala que es 
aquella “que propende a que el vínculo familiar entre el padre que 
no ejerce el cuidado personal y sus hijos se mantenga a través de un 
contacto periódico y estable”.

47_ 	 Acuña San Martín (2013), p. 5: “La corresponsabilidad consiste en la 
participación activa, equitativa y permanente de ambos padres, vivan 
juntos o separados, en la crianza y educación de los hijos, que se aplica 
siempre, cualquiera sea la forma de distribución del cuidado personal 
de los hijos”, disponible en http//www.scielo.cl. 
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padres de participar en la crianza y educación de los 
hijos y entenderse, en consecuencia, que el primero 
incluye a estos últimos.
A partir de todo lo anterior, resulta una asimilación del 
cuidado personal con el conjunto de deberes y derechos 
que derivan de la filiación, entre ellos la crianza y 
educación de los hijos. 
Para estos efectos, ha de recordarse que las disposiciones 
citadas pertenecen al Título IX que se refiere a los 
derechos y obligaciones entre los padres y los hijos, 
esto es, a los efectos personales de la filiación, cuya 
titularidad recae fundamentalmente en los padres. No 
obstante, la del padre, la madre o ambos, según los casos 
y cuyos sujetos son los hijos de filiación determinada. 
Ahora bien, una vez establecida la filiación, la función de 
los padres se extiende al cuidado personal, la crianza, 
educación y establecimiento de los hijos. Siendo así, 
aunque la regulación 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,48 es posible que, por 
convención o por determinación del Tribunal, uno de 
ellos mantenga el cuidado personal y el otro sostenga una 
relación directa y regular con el hijo Ambas situaciones 
bajo el imperativo de seguir participando en la crianza 
y educación 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 filiación 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 cuál es la parte 

48_ 	 La ley chilena señala en el artículo 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 educación de los hijos comunes, mediante un sistema de residencia 
que asegure su adecuada estabilidad y continuidad”. 

de la crianza y educación del hijo, o si se quiere, sobre 
qué aspectos sigue teniendo injerencia el padre que no 
tiene el cuidado personal. 
En principio, éste último mantiene el deber exclusivo 
de comunicación o de relación directa y regular con el 
hijo, esto implica todas aquellas acciones destinadas 
a la creación y mantención de la relación filial de una 
manera periódica y estable.49

Por otra parte, y respecto de si se conserva la autoridad 
paterna, ha de considerarse que nuestro sistema 
jurídico regula el instituto en el Título “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”50 o bien relativos a su personalidad,51 
en consecuencia integrada, en buena parte, por todos 
los deberes del progenitor frente a sus hijos para el 
desarrollo, promoción y protección de los derechos de 
los últimos, entre éstos, por cierto, la crianza y educación 
aludida, entre otros.52 
Así, estas dos aristas del problema obligan a deslindar 
la autoridad parental del cuidado personal en relación 
a los deberes y derechos de crianza, y educación de los 
hijos, y el ámbito de aplicación de cada uno de ellos 
respecto de la vida de éste, si uno de los padres tiene el 
cuidado personal y el otro una relación directa y regular.
En ese sentido, si los padres se encuentran separados, 
ambos mantienen las  funciones y deberes básicos 
de crianza y educación de sus hijos, entendiendo que 
comprende en éstos el cuidado, la manutención, 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 

49_ 	 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. 

50_ 	 Ramos Pazos (2005), p. 424. 

51_ 	 Barcia Lehmann (2011), p. 468.

52_ 	 Barcia Lehmann (2011), p. 470, Barcia, ya señalaba antes de la reforma 
que: “la autoridad parental, a diferencia del cuidado personal, no tiene 
una regla clara de asignación en el Derecho chileno. Sin embargo, 
(…) comprende la crianza y educación no cotidiana del hijo, el deber 
facultad de alimentos y todos los derechos y facultades que admiten 
la representación en el campo de los derechos de la personalidad es 
conjunta”. Situación, que en nuestro concepto se mantiene luego de 
ella. 

y conjuntamente responsables”,53 de estos aspectos 
fundamentales en la educación integral del hijo. 
En este caso el padre o madre que tiene el cuidado 
personal, además 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”.54 En 
otras palabras, y siguiendo a Barcia, le corresponden 
las facultades y deberes de crianza y educación, 
conformados por las metas de corto plazo. Asimismo, 
los fines trascendentes siguen siendo conjuntos y 
corresponden a ambos, independiente de que a uno 
de ellos se le haya asignado o convenido el cuidado 
personal y el otro sostenga una relación directa.55 
Tal interpretación ya la había hecho saber y planteado 
en Chile alguna doctrina minoritaria, fundada en las 
últimas reformas al Derecho de familia.56 Y por cierto 
en disposiciones vigentes como el artículo 53 de la Ley 
de Matrimonio civil que señala que el divorcio pone 
término al matrimonio y, precisa que esto no afectará en 
modo alguno la filiación 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 relación jurídica que une a los padres.
Mas, en la actualidad que el fundamento de la exégesis 
se encuentre en el principio del interés superior del 
niño y de responsabilidad parental conjunta. Ambos 
actualmente consignados en convenciones suscritas por 
el Estado de Chile y en diversas disposiciones de nuestro 

53_ 	 Acuña San Martín (2013), p. 4.

54_ 	 Lepin Molina (2013), p. 290.

55_ 	 Barcia Lehmann (2011), p. 495.

56_ 	 Barcia Lehmann (2011), p. 399; Boletines N°s. 5.917-18 y 7.007-18, 
refundidos; también, Tapia hizo notar esta idea en la discusión del 
proyecto sobre integridad del menor que “Chile es el único país que 
distingue entre patria potestad y cuidado personal”. Agregó 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 en relación a 
sus hijos y que agrupa el cuidado personal, la relación directa y regular y 
la educación, entre otros aspectos. Expresó, así también que “la autoridad 
parental siempre se atribuye a los padres, independientemente de que 
vivan juntos o separados y que cuestión distinta es que el cuidado 
personal se ejerza por uno de dichos padres o por ambos de manera 
compartida. Segundo informe de la comisión de constitución, legislación, 
justicia y reglamento, en segundo trámite constitucional, que introduce 
modificaciones al Código 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.

ordenamiento interno. En particular, la Convención sobre 
los Derechos del Niño, suscrita por Chile el 26 de enero 
de 1990, en el artículo 18 n°1 establece que los Estados 
partes pondrán el máximo empeño en garantizar el 
reconocimiento del principio de que ambos padres 
tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la 
crianza y el desarrollo del niño. Incumbirá a los padres 
(…) su preocupación fundamental será el interés superior 
del niño. En el mismo sentido, la Convención sobre la 
Eliminación de todas Formas de Discriminación contra 
la Mujer, ratificada por Chile el 10 de diciembre de 1989 
señala en el artículo 5 letra b) que se debe “garantizar 
que la educación familiar (…) y el reconocimiento de 
la responsabilidad común de hombres y mujeres en 
cuanto a la educación y al desarrollo de sus hijos, en la 
inteligencia de que el interés de los hijos constituirá la 
consideración primordial en todos los casos”. Y desde 
luego y fundamentalmente en la relación de filiación, 
es decir, en el vínculo jurídico de familia entre el padre, 
la madre y el hijo y viceversa.57 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 corrección.58

Por lo pronto y, tras la modificación, se considerará que 
la forma más adecuada de arbitrar la corresponsabilidad 
en la crianza y educación como aspectos de la autoridad 
parental, es el cuidado personal compartido. Sin embargo, 
ésta podría no ser la regla general, no obstante la 
reforma lo contemple. 
Por tanto, la solución a la omisión radica en interpretar 
el cuidado personal en el contexto de la titularidad y 
ejercicio de la autoridad parental conjunta, no obstante 
la separación de los padres. Y que, si bien el cuidado 
personal se basa en el principio de corresponsabilidad y, 
que en virtud de éste, ambos participarían en la crianza 
y educación de los hijos. Tal colaboración dice relación 

57_ 	 Barcia Lehmann (2011), p. 396.

58_ 	 Al respecto, el artículo 230 del Código Civil chileno establece que “Los 
gastos de educación, crianza y establecimiento de los hijos son de cargo 
de la sociedad conyugal…”. En tanto, en relación al deber de corrección, 
establece en el artículo 234 inciso primero que los “los padres tendrán 
la facultad de corregir a los hijos, cuidando que ellos no menoscabe su 
salud ni su desarrollo personal…”.



26

ANUARIO IDEJ 2013

27

ANUARIO IDEJ 2013

con la titularidad y ejercicio conjunto de estos deberes 
particulares que integran la autoridad parental y no sólo 
con la crianza y educación diaria del hijo.
En suma, la regla en nuestro sistema jurídico, 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 asignación indistinta, exclusiva e incluso compartida 
del cuidado personal.

V.	 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 
está, en primer lugar, el deber crianza y educación en 
los aspectos no cotidianos, sino fundamentales para el 
desarrollo del hijo en virtud de la interpretación que 
proponemos del artículo 224 del Código Civil chileno.
Del mismo modo, deberán ser ejercidos de forma conjunta 
los deberes de manutención y la corrección de acuerdo 
a lo establecido en los artículos 230 y 233 del Código 
Civil chileno, los cuales no desarrollaremos porque 
exceden el propósito de este trabajo, pues se trata de 
cuestiones que ameritan un examen independiente, 
y respecto de lo cual tan sólo expresaremos que si 
los padres están casados bajo el régimen de sociedad 
conyugal, ésta soportará los gastos de educación, 
crianza y establecimiento de los hijos. En tanto, si los 
padres hubiesen adoptado otro régimen patrimonial 
contribuirán en proporción a sus respectivas facultades 
económicas. 
Ahora bien, si los padres no se encuentran unidos por 
el matrimonio igualmente deberán colaborar, puesto 
que en caso de desacuerdo entre los obligados a la 
contribución de los gastos, el Juez lo determinará de 
acuerdo a las facultades económicas de cada uno.   
Así, y de acuerdo a lo que se analizado, la autoridad 
parental se mantiene e implica en estas circunstancias 
la intervención conjunta de los padres en todas las 
decisiones que digan relación con los aspectos de la 
relación filial y que sean fundamentales para el desarrollo 
y protección de los hijos.

VI.	Conclusión

La interpretación del cuidado personal inserto en la 
autoridad parental, como la definición del ámbito de 
aplicación 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 educación 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 relación directa y regular, y determinar cuáles de 
los deberes-derechos de los padres se ejercen de forma 
conjunta o exclusiva en este esquema de vinculación.
Tan sólo así se cumple el imperativo legal de participar 
en la crianza y educación de los hijos de forma equitativa, 
activa y permanente si los padres viven separados o no 
existe acuerdo respecto del cuidado personal compartido. 
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C

La resolución pronunciada por la Corte Suprema el 12 
de noviembre de 2008 en favor del adolescente J.L.D.F 
marcó un hito en el reconocimiento de las garantías 
procesales60 de los menores de edad en la actual justicia 
penal de inspiración acusatoria61. Dicho pronunciamiento 
invalidó 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 exclusión en la preparación del juicio oral 
fueron reincorporadas mediante un recurso de apelación 
cuya resolución descansó en la revisión privada de la 
carpeta de investigación fiscal, circunstancia que impidió 
al imputado y a su defensa conocer y controvertir los 
antecedentes opuestos en su contra62. 
Históricamente, las reacciones estatales a las infracciones 
a la ley penal cometidas por personas menores de edad 
han sido fuente de una injusta discriminación hacia este 

59_	 * Abogado, periodista y magíster en Derecho Penal. Este trabajo surgió 
del desempeño de las funciones de abogado de la Unidad de Estudios 
de la Defensoría Regional de Los Lagos y de la defensa penal pública 
prestada al adolescente J.L.D.F.

60_ 	 Ferrajoli (1995), p. 539: Las garantías procesales se resumen en la 
máxima “no hay juicio sin acusación, 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.

61_ 	 Corte Suprema, causa Rol N° 4954-2008 de 12 de noviembre de 2008.

62_ 	 Corte Suprema, causa Rol N° 4954-2008 de 12 de noviembre de 2008.

grupo de la población63. Los sistemas penales mitigados 
y tutelares64, más allá de sus diferencias, tuvieron como 

63_ 	 El modelo normativo de justicia tutelar aplicado en nuestro país a los 
menores de edad desde el siglo XIX hasta entrado el siglo XXI fue el 
paradigma de la discriminación jurídica en perjuicio de los niños en situación 
irregular e imputados de infringir la ley penal, desde que, a pretexto de 
su protección, se los sometió masivamente a internaciones que eran 
verdaderas penas privativas de libertad, impuestas con vulneración del 
principio de legalidad penal, sin forma de juicio, sin derecho a defensa 
y al margen de las restantes garantías del debido proceso. Sobre este 
aspecto de la discriminación hacia los menores de edad, Cfr. Ministerio 
de Justicia (2002), p. 25 y ss.  

64_ 	 Un análisis retrospectivo general, nos permite reconocer tres grandes 
sistemas que se suceden y entrelazan. La primera respuesta es un régimen 
penal mitigado de profundas raíces históricas que se consolida con los 
códigos decimonónicos que incorporan el criterio del discernimiento; 
a este régimen lo sucede un sistema tutelar, entre cuyos fundamentos 
está responder a la antigua aspiración humanitaria de otorgar al menor 
un trato diferenciado al del adulto. Este sistema tiene cierta presencia 
en instituciones jurídicas del siglo XVIII, pero su máxima expresión 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 tradición derivada de 
la dogmática penal con las corrientes humanitarias y correccionalistas 
predominantes en los sistemas tutelares. Este panorama general se 
mantiene invariable hasta la incorporación progresiva –en los sistemas 
jurídicos destinados a la infancia- del enfoque de los derechos humanos 
y, en particular, de la recepción de instrumentos específicos sobre los 
derechos de los niños, en especial de la Convención sobre los Derechos 
del Niño, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en 
1989, que considera como niños a las personas menores de 18  años. 
Esta cita está tomada de Cillero Bruñol (2001), p. 101.

RECONOCIMIENTO DE LAS GARANTÍAS 
PROCESALES PENALES DE LOS ADOLESCENTES: 
UN HISTÓRICO AVANCE HACIA LA IGUALDAD 
JURÍDICA

Recognition of criminal procedural guarantees for adolescents: an 
historic advance towards equality

Germán Echeverría Ramírez 59*

característica común el hecho de reconocer a la infancia 
como un universo de sujetos incapaces, definidos 
negativamente por aquello que les faltaba para ser 
considerados jurídicamente como adultos65.
Con el retorno a la democracia, nuestro país suscribió 
la Convención Internacional de los Derechos del Niño66 
y, con ello, se inició el tránsito hacia el reconocimiento 
de los menores de edad como sujetos responsables67. A 
pesar de la recepción interna de esta norma del derecho 
internacional de los derechos humanos, el artículo 32 de la 
Ley de Menores N° 16.618 siguió vigente y permitió hasta 
ya entrado el siglo XXI68 que los adolescentes imputados 
de infringir la ley penal, declarados sin discernimiento 
y cuya participación en el hecho investigado resultó 
descartada, fueran igualmente objeto de medidas de 
protección justificadas en la concurrencia del peligro 
material y moral que representaban69.   
La supresión de las arbitrariedades estatales hacia la 
infancia vulnerable ha sido un camino lento y difícil, 
entre otras razones, producto de la subsistencia de una 
extendida cultura inquisitiva tutelar70. Hubo que esperar 

65_ 	 Cillero Bruñol (2001),  p. 102.

66_ 	 La Convención Internacional de los Derechos del Niño fue suscrita 
por nuestro país en enero de 1990 y su primer artículo incluyó como 
destinatarios de sus normas a todas las personas menores de 18 años 
de edad. 

67_ 	 Artículo 40 de la Convención Internacional de los Derechos del Niño: “Los 
Estados partes reconocen el derecho de todo niño 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 niño por los derechos humanos y las libertades fundamentales de 
terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del niño y la importancia 
de promover la reintegración del niño y de que éste asuma una función 
constructiva en la sociedad”.

68_ 	 El artículo 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.

69_ 	 El artículo 32 de la Ley 16.618 establecía: Antes de aplicarse a un 
menor de dieciocho años algunas de las medidas contempladas en la 
presente ley, por un hecho que, cometido por un mayor constituiría 
delito, el juez deberá establecer la circunstancia  de haberse cometido 
tal hecho y la participación que en él ha cabido al menor. Sin embargo, 
aunque se llegue a la conclusión de que el hecho no se ha cometido o 
que al menor no le ha cabido participación alguna en él, el juez podrá 
aplicarle las medidas de protección que contempla esta ley, siempre 
que el menor se encontrare en peligro material y moral.

70_ 	 Esta concepción desconoce el carácter de sujetos de derecho de las 
personas menores de edad. Se les considera como seres incompletos 

hasta el año 2007 para la entrada en vigencia la Ley de 
Responsabilidad Penal Adolescente71 que, finalmente, 
puso término al sistema de imputabilidad basado en el 
discernimiento infantil72. Hasta entonces la jurisprudencia 
dominante había definido la capacidad de culpabilidad 
penal infantil como la aptitud de los precoces infractores 
para rehabilitarse o beneficiarse de las intervenciones 
tutelares de protección73, favoreciendo con ello la 
privación de libertad impuesta sin un debido proceso. 
Hoy, en cambio, la justicia juvenil vigente en el país 
pretende asegurar a los mayores de 14 y menores de 
18 años de edad igualdad ante la ley. El legislador quiso 
evitar que los menores de edad sufrieran discriminaciones 
arbitrarias frente a las pretensiones punitivas del Estado74. 

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 protección se imponen al margen de los derechos 
fundamentales y no tienen límites temporales, pues deben subsistir y 
prolongarse mientras resulte necesario. En nombre de la “Salvación” 
de los menores, muchas veces los propios profesionales encargados 
de su reinserción social, son quienes con buena intención y el afán 
de “sanarlos”, les aplican terapias que pueden resultar vulneradoras 
de derechos, como ocurría, por ejemplo, con la sanción disciplinaria 
consistente en la suspensión de las visitas de los padres. Cfr. Ministerio 
de Justicia (2002), p.22.

71_ 	 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 entró en vigencia el 8 de junio de 
2007.

72_ 	 Este sistema asumía la eventual existencia de responsabilidad, pero sin 
renunciar a sus postulados básicos tutelares y de protección. Para ello se 
contaba con el denominado examen de discernimiento que pretendía 
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 comprensión. Si ello era así, se podía responsabilizarlo por el 
hecho cometido y, en consecuencia, era sancionado. Este mecanismo 
permitía la aplicación del sistema penal de adultos a quienes tenían 
entre 16 y 18 años 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 restricción de derechos 
de carácter sancionatorio, sea que se afirmara la responsabilidad con 
discernimiento como también a través de las medidas de protección 
aplicadas a los niños y adolescentes que carecían de capacidad de 
culpabilidad penal (menores de 16 años de edad y aquellos entre 16 y 
18 años de edad declarados sin discernimiento) a quienes se sometía a 
medidas de protección. Cfr. Ministerio de Justicia (2002), p.28.

73_ 	 Gómez Urrutia, (2002), p. 9.

74_ 	 Artículo 26 de la Ley 20.084. Límites a la imposición de sanciones: La 
privación de libertad se utilizará sólo como medida de último recurso. 
En ningún caso se podrá imponer una pena privativa de libertad si un 
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Aun así, queda tarea pendiente75.
Por eso, frente a la histórica negación de los niños como 
sujetos de derecho, el pronunciamiento de la Corte Suprema 
que anuló el juicio y la condena del adolescente  J.L.D.F 
por infracción de las garantías procesales de las que era 
titular al enfrentar el poder punitivo del Estado, constituye 
un hito en la aplicación e interpretación de la ley procesal 
penal conforme al paradigma de la protección integral de 
los derechos del niño76.
En la audiencia de preparación de juicio oral77 para conocer 
de la acusación dirigida en contra de J.L.D.F78, el Tribunal de 

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

75_ 	 En el Boletín N° S 1.555-14 de 23 de enero de 2013 evacuado por la 
Comisión de Constitución, Legislación y Justicia del Senado se evaluó 
el funcionamiento de la Ley 20.084 sobre Responsabilidad Penal de 
los Adolescentes. De su lectura consta que se encuentra pendiente la 
instalación 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 
garantía informaron que se discute si los procedimientos simplificados 
y abreviados aplicados a los adolescentes imputados y que exigen 
aceptación de los cargos infringen la Convención Internacional de los 
Derechos del Niño (artículo 40, letra b)iv), cuyo texto indica que ningún 
niño “será obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que 
podrá interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener 
la participación 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 Público observó que la sanción de internación 
en régimen semi cerrado en general carece de planes de intervención 
socioeducativos diurnos, y en el hecho se ha transformado en una pena 
de reclusión nocturna impuesta a los adolescentes; la Defensoría Penal 
Pública observó la falta de especialización de los operadores de la Ley 
20.084.

76_ 	 En muchos países de América Latina la incorporación de la Convención 
Internacional sobre los Derechos del Niño a los sistemas jurídicos 
nacionales ha tenido lugar en contextos de transición o consolidación 
democráticas. Así, la discusión sobre las formas de entender y tratar con 
la infancia, tradicionalmente encaradas desde perspectivas asistencialistas 
y tutelares, ha cedido frente a una discusión en términos de ciudadanía 
y de derechos de las personas menores de edad. Es indudable que en 
prácticamente todos los países se han producido cambios importantes 
en la manera de concebir los derechos de los niños. Tal transformación 
se conoce como la sustitución de la “doctrina de la situación irregular” 
por la “doctrina de la protección integral”, que en otros términos significa 
pasar de una concepción de los “menores” como objetos de tutela y 
protección segregativa, a considerar a niños y jóvenes como sujetos 
plenos de derecho. Beloff (1999), p. 10. 

77_ 	 Audiencia realizada el 25 de abril de 2008 en causa RIT 317-2008 del 
Tribunal de Letras y Garantía de Maullín.

78_ 	 Considerando segundo del auto de apertura de juicio oral RIT 317-08: 

Letras y Garantía de Maullín, a solicitud de la defensa, excluyó 
por inobservancia de garantías fundamentales la prueba de 
participación del imputado79 en los luctuosos hechos que 

La acusación presentada por el Ministerio Público, que deberá ser objeto 
del juicio, comprende los siguientes hechos: PRIMER HECHO: “El día 
14 de septiembre del año 2007, alrededor de las 01:30 horas, en la 
prolongación de pasaje Simpson, recinto de la “fabrica antigua”, de la 
localidad de Carelmapu, comuna de Maullín, con ánimo de apropiarse 
de las especies que portaba la víctima L.E.Z.P., el acusado J.L.D.F., lo 
interceptó, para lo cual lo agredió en reiteradas oportunidades y en 
diferentes partes del cuerpo con un arma blanca y con golpes de puño 
ocasionándole nueve heridas corto punzantes en región glúteo izquierdo, 
cuatro en la región torácico anterior, una en la mano izquierda y dos en 
la pierna izquierda, además de dejarlo poli contuso, todas en conjunto 
de carácter menos grave, según da cuenta el informe de lesiones del 
servicio de urgencia del hospital de Maullín y del Servicio Médico legal de 
Puerto Montt. Luego el acusado logró sustraerle las siguientes especies 
de la víctima; un cortaplumas color metálico multipropósito con la 
leyenda “red line”, de $ 3.500 pesos en dinero efectivo y una pulsera 
metálica, huyendo del lugar  con las referidas especies” SEGUNDO 
HECHO: “El día 14 de septiembre del año 2007, alrededor de las 2:30 
horas, en calle  Frolich  de  la  localidad  de  Carelmapu, Maullín,  con  
ánimo  de apropiarse de las especies que portaba, la víctima V.A V. de 
71 años de edad, el acusado J.L.D.F. interceptó a la mencionada víctima, 
para lo cual lo agredió en reiteradas oportunidades en diferentes partes 
del cuerpo con un arma blanca, ocasionándole en definitiva múltiples 
heridas corto punzantes y contusiones. Las heridas corto punzantes 
penetrantes torácicas ocasionadas a la víctima le causaron finalmente la 
muerte. Mientras el  acusado logró sustraerle a la víctima las siguientes 
especies; un cortaplumas marca victorinox, un anillo metálico y un 
reloj pulsera metálico 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 artículo 436, inciso primero, del Código Penal, en grado 
de consumado, mientras que el segundo hecho, el delito de robo con 
homicidio, previsto y sancionado en el artículo 433 N°1 del Código Penal, 
en grado de consumado. Asimismo, señala que respecto al acusado don 
J.L.D.F. concurre la atenuante de responsabilidad penal contemplada 
en el artículo 11 N° 6 del Código Penal. La participación del acusado en 
los dos hechos descritos precedentemente y que motivan la presente 
acusación, ha sido en calidad de autor, conforme a lo dispuesto en el 
artículo 15 Nº1 del Código Penal, puesto que en los hechos referidos 
tomó parte en su ejecución de una manera inmediata y directa. En 
razón de lo anterior requiere se imponga al acusado la pena de 10 años 
de régimen cerrado con programa de reinserción social, con expresa 
condena al pago de las costas de la causa.

79_ 	 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, causa Rol N° 86-2008 de nueve  
de junio de 2008, considerando  segundo: Que la Juez de Garantía 
procedió a excluir la declaración de los testigos  individualizados en  los  
N° 1,  13,  14,  15 y  16 de  la acusación fiscal por estimar vulneradas las 
garantías fundamentales establecidas en el artículo 19 N° 3 y 19 N° 4 
de  la Constitución  Política, por cuanto la policía habría actuado fuera 
de sus atribuciones al efectuar diligencias de investigación tales como 
el reconocimiento fotográfico del imputado el día 14 de septiembre  de 
2007 a las 10:10 horas, sin autorización previa; como asimismo antes 
de efectuar el control de identidad correspondiente. Que en la misma 

se le atribuyeron. Para provocar su reconocimiento por 
parte de una testigo y no obstante su conducta anterior 
irreprochable, la policía utilizó sin autorización judicial datos 
sensibles del menor de edad80, tras lo cual fue ilegalmente 

resolución se resolvió excluir de la declaración de la testigo signada con el 
N° 2, doña M.F.N.C., todo aquello que dice relación con el reconocimiento 
fotográfico del acusado en la causa. Se resolvió excluir a los testigos 
signados con los N° 6, 8, 9, 10, 11 y 12, por no existir constancia en la 
carpeta  fiscal del hecho de haber prestado declaración ante el ente 
persecutor, estimándose vulnerado el derecho de defensa del acusado. 
Se excluyó a la perito Sonia Henríquez Garrido, toda  vez  que se  refiere  
a  evidencias  obtenidas con infracción a garantías señaladas en la 
Constitución. Finalmente, se excluyó la pruebas materiales signadas 
con los números 17, 18,19, 20, 21, 22, 23, 26, 27, 28, 30, 31, 32, 33 y 
39, por haberse obtenido con infracción de garantías fundamentales. 

80_ 	 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 artículo 20 establece que 
el manejo de datos personales por parte de órganos públicos, como es 
la policía, debe usarse en materia de su competencia y en conformidad 
a las normas de la misma ley. Así las cosas, el mantenimiento de archivo 
de fotos por parte de la policía, se encuentra permitido por el Convenio 
sobre Policías suscrito el 29 de febrero de 1920, (aprobado por ley 
4.140), que en su numeral tercero señala que los antecedentes a que 
se refieren las letras e) f) y g) del artículo 1, comprende la fotografía; es 
más, tales fotografías pueden ser no solo sobre personas peligrosas para 
la  sociedad sino de personas honestas. En consecuencia, los archivos de 
fotos que mantiene la policía tienen sustento legal en una Convención 
Internacional.  
El Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, RIT 121-2008 de 29 de 
enero de 2009, en el considerando vigésimo quinto restó todo valor 
al reconocimiento fotográfico que se hizo del adolescente J.L.D.F al 
sostener: “Descartada la posibilidad de valorar a título convictivo el 
material probatorio obtenido con infracción de garantías fundamentales, 
los antecedentes de incriminación se reducen dramáticamente, 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 víctima en una hora cercana a la de 
su muerte, y nada más. Decimos que nada más existe, porque tampoco 
pueden formar convicción en estos juzgadores, a propósito de ejercer 
el ius puniendi sobre el justiciable, la diligencia de reconocimiento 
fotográfico, practicada en dependencias de la tenencia de Carabineros 
de Carelmapu en la mañana del día 14 de septiembre de 2007, toda vez 
que el  Ministerio Público no acreditó suficientemente la forma en que 
se ejecutaron las diligencias de reconocimiento; concretamente la forma 
en que se mostraron el número de 15 fotografías que supuestamente 
se le exhibieron a la testigo, si todas juntas o una por una, tampoco se 
han conocido las características de las fotografías que conformaban el 
set que supuestamente se le mostrara, eran todos morenos, rubios, de 
rasgos indígenas -solo sabemos que entre ellos habían mayoritariamente 
fotografías de adultos y no menores de edad-, ignoramos si las fotografías 
tenían los nombres, etc., no sabemos de igual modo la forma en que se 
produjo el reconocimiento. Así las cosas, no es posible descartar atisbos 
de inducción en la diligencia que pudieran haber contaminado el posterior 
reconocimiento de la víctima. Tampoco fue señalado si se realizaron 
ejercicios -una vez que se hubiere verificado el primer reconocimiento- en 

detenido al interior de su casa para ser trasladado a una 
unidad policial donde, sin defensa ni asistencia de sus padres, 
se le practicaron exámenes corporales81

El Ministerio Público apeló el auto de apertura de juicio oral, 
solicitando la reincorporación de la prueba excluida82. 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 solicitó el conocimiento 

orden a exhibir set fotográficos en los que no se incluyera la fotografía 
del reconocido; en rigor, no se ha demostrado estándar ninguno en las 
diligencias que determinaron el reconocimiento del acusado. Lo único 
que se puede asegurar, es que no existe estándar. Con lo concluido, 
no cabe más que restar cualquier valor al reconocimiento fotográfico 
efectuado por la testigo en dependencias de la policía de Carabineros, 
al menos para formar convicción en miras a ejecutar sobre el acusado 
la punición que impone el Estado, sin perjuicio del valor que pudo haber 
tenido para la policía a propósito del control de identidad y las diligencias 
que del reconocimiento derivaron; cuestión que resulta plausible, desde 
que el estándar para solicitar una orden de detención es menor que el 
que se precisa para decretar la cautelar de prisión preventiva, y éste, 
menor aún, al que se precisa para dictar una sentencia condenatoria; y 
tener por asentadas, como reglas para la práctica de dicha diligencia, 
las modalidades que se han relacionado con precedencia, estándar 
básico si se pretende respetar las garantías de un justo y racionalmente 
procedimiento e investigación, como para que dicha prueba, posea la 
entidad suficiente, para erguirse como una prueba de cargos que opere 
en contra del justiciable. Por último, solo recordar que una fotografía 
de rostro  únicamente otorga  una percepción parcial, debiendo ser 
reforzado este reconocimiento inicial con otra diligencia que otorgue 
mayores grados de objetividad, percepción y seguridad. Que de acuerdo 
a lo resuelto el tribunal no emitirá pronunciamiento en torno a la 
legalidad de los archivos fotográficos que mantiene la policía, y todos 
los cuestionamientos que a ese respecto formuló la defensa, ya que la 
omisión valorativa que se anuncia resulta suficiente a propósito de la 
demanda formulada por la defensa.

81_ 	 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 infracción del artículo 85 del Código Procesal Penal, lo que en el 
hecho significó que el menor de edad fuera detenido sin orden judicial 
y con vulneración de la garantía constitucional del artículo 19 N°7 
de la Carta Fundamental. Adicionalmente, se realizaron por la policía 
diligencias de investigación que tuvieron como objeto directo al menor 
imputado, a saber: su traslado a la unidad policial, el registro corporal, 
la incautación de especies, la toma de material biológico de sus manos, 
todas las cuales infringieron las garantías de los artículos 19 N° 2, 3 y 4 
de la Constitución Política del Estado, artículo N° 8 de la Convención 
Americana de Derechos Humanos, artículo 14 del Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos y lo dispuesto en el artículo 31 de la Ley 
20.084 sobre responsabilidad penal de los adolescentes.

82_ 	 El cinco de mayo de 2008 ingresó a la Secretaría de la Ilustrísima Corte 
de Apelaciones de Puerto Montt el recurso de apelación presentado por 
el Ministerio Público.
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de los antecedentes de la carpeta de investigación fiscal 
por estimarlo indispensable para la acertada resolución del 
asunto sometido a su conocimiento y fallo83. 
Frente a dicha actuación judicial, la defensa del adolescente 
J.L.D.F presentó al menos dos nulidades procesales de la 
petición y recepción de los registros acopiados por el fiscal 
durante la indagatoria del caso. Argumentó que al solicitar 
dichos antecedentes fuera de la audiencia pública y cuando 
el imputado y su abogado defensor ya no contaban con la 
posibilidad de controvertir los antecedentes de la contraparte, 
se vulneraron las garantías del debido proceso84, entre otras, 
el deber de pasividad de los jueces en un sistema adversarial 
y el derecho a defensa del justiciable85.
El fiscal de la causa se opuso a la petición de la contraria, 
fundado en su carácter extemporáneo y haciendo presente 
que con dicho reclamo la defensa parecía desconfiar del 
Ministerio Público, pues en sus escritos sugirió que las copias 
de la carpeta de investigación fiscal remitidas a la Corte de 
Apelaciones de Puerto Montt para el fallo del recurso de 
apelación serían distintas a las entregadas a la defensa del 
adolescente86.
La segunda sala de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt 
rechazó en votación dividida87 las peticiones de invalidación. 
Sostuvo que no cabe sino desestimar por extemporáneo el 
incidente de nulidad por haberse promovido pasado los cinco 
días contados desde la notificación de la resolución de trece 
de mayo de dos mil ocho que, para la acertada resolución 
del recurso de apelación del auto de apertura del juicio oral, 
dispuso se remitiese por el tribunal de garantía la carpeta de 
investigación fiscal88.

83_ 	 Corte de Apelaciones de Puerto Montt N° 86-2008 de 13 y 16 de mayo 
de 2008.

84_ 	 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. 

85_  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.

86_ 	 Presentación de 19 de junio de 2008 realizada por la Fiscalía en la causa 
Rol N° 86-2008.

87_  Acordado con el voto en contra del abogado integrante don Alejandro 
Ibáñez Contreras, quien estuvo por entrar a conocer el fondo de la nulidad 
procesal por no considerarla extemporánea, desde que la resolución que 
solicitó la carpeta de investigación fiscal se notificó por estado diario, 
forma de notificación que sólo procede excepcionalmente en materia 
de reforma procesal penal como sanción. Resolución de 6 de junio de 
2008 recaída en el Rol Corte de Puerto Montt N° 86-2008.

88_ 	 Si bien la defensa pidió 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 

En definitiva, el Tribunal de Alzada de la capital regional de 
Los Lagos revocó la exclusión de la prueba de participación 
de J.L.D.F. en los hechos imputados89. 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 condenó al menor de edad J.L.D.F a dos 
penas de 5 años y 1 día, y 3 años y 1 día de régimen cerrado 
con programa de reinserción social como autor de los delitos 
de robo con homicidio y robo con violencia90. 
La defensa impugnó ante la Corte Suprema la condena 
de J.L.D.F, postulando que la segunda sala de la Corte de 
Apelaciones de Puerto Montt desconoció la calidad de sujeto 
de derecho del adolescente acusado, al negarle la posibilidad 
de intervenir en el proceso penal ejerciendo las garantías y 
prerrogativas reconocidas por la ley procesal penal al resto 
de la población. En concreto, el recurrente de nulidad sostuvo 
que el tribunal de alzada infringió las garantías de un justo y 
racional procedimiento, cuando para resolver la petición fiscal 
de reincorporación de la prueba excluida por el Tribunal de 
Letras y Garantía de Maullín, fuera de audiencia y una vez 
concluida la vista de la causa, sin dar traslado a las partes, de 
oficio y limitando el derecho a defensa del adolescente J.L.D.F, 
solicitó tener a la vista la carpeta de investigación fiscal para 
decidir la reincorporación de las evidencias de cargo, las que 
fundaron la condena del menor de edad91.

cuales se solicitó la carpeta de investigación fiscal, dicho planteamiento 
se hizo en cuanto se tomó conocimiento de la referida inobservancia 
de las formas procesales en el conocimiento y fallo del recurso de 
apelación del auto de apertura del juicio oral, haciendo presente 
adicionalmente que los vicios de nulidad que importan infracción de 
garantías fundamentales no se sanean por el paso del tiempo, como lo 
prescribe el artículo 164 del Código Procesal Penal. 

89_ 	 Corte de Apelaciones de Puerto Montt N° 86-2008 de 9 de junio de 
2008,  considerandos octavo y noveno, que revocó auto de apertura 
de juicio oral en los pasajes de exclusión de la prueba de cargo. 

90_ 	 Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, RIT N° 59-2008 siete de 
agosto de 2008, sentencia condenatoria.

91_ 	 Corte Suprema, causa Rol N° 4954-2008 de 12 de noviembre de 2008, 
considerando primero: el recurrente de nulidad explica que la vulneración 
de los derechos del adolescente se cometió al solicitarse la carpeta de 
investigación fiscal para resolver un recurso de apelación, por lo que se 
faltó al principio de contradicción y el derecho de las partes a un trato 
en igualdad de condiciones; además de haberse alterado el principio de 
pasividad que debe regir la intervención de los jueces. Esa carpeta no 
fue ofrecida como prueba por el Ministerio Público y la defensa no tuvo 
la oportunidad de conocer los registros específicos de la investigación 
que fueron considerados como necesarios para reincorporar la prueba 
objetada al auto de apertura, negándosele la posibilidad de cuestionarlos, 
rebatirlos o controvertir su contenido o forma de incorporación. Como 

Al rechazar las alegaciones del Ministerio Público e invalidar 
el juicio y la condena de J.L.D.F., la Corte Suprema consideró 
como trascendente la infracción que impidió al adolescente 
controvertir los antecedentes de la carpeta de investigación 
fiscal utilizados para justificar la reincorporación al juicio de la 
prueba originalmente excluida en su etapa de preparación. “Este 
derecho a contradecir alegaciones y formular las propias, junto 
a la acreditación de lo reclamado, constituye una expresión de 
los principios de contradicción y audiencia bilateral, propios 
de nuestro nuevo sistema procesal penal. La restricción 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 violación al derecho a defensa”92.
El máximo tribunal del país sostuvo que las garantías 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 Público contra el auto 
de apertura por la exclusión de pruebas determinadas por 
el Juez de Garantía, 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 apelación de un proceso penal. El 
tribunal no pide pruebas, no dispone oficiosamente la práctica 
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 manifestación 
del principio contradictorio que rige en el nuevo sistema 
penal y que constituye un elemento del derecho a defensa y, 
además, del debido proceso, por cuanto la imparcialidad del 
tribunal se asegura y garantiza a través del veto a su iniciativa 
probatoria”93.

consecuencia de esa infracción, se reincorporó la prueba excluida, que 
luego fue valorada por el tribunal oral y con cuyo mérito se condenó 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 
deberá quedar el procedimiento que, a su juicio, debiera corresponder 
a una nueva vista del recurso de apelación del auto de apertura, por 
ministros no inhabilitados. 

92_ 	 Corte Suprema, causa Rol N° 4954-2008 de 12 de noviembre de 2008, 
considerando séptimo.

93_ Corte Suprema, causa Rol N° 4954-2008 de 12 de noviembre de 2008, 
considerando noveno.

J.L.D.F fue absuelto en el segundo juicio oral94. Más allá de las 
adecuaciones del ordenamiento normativo a la Convención 
Internacional de los Derechos del Niño, este fallo de la Corte 
Suprema deja definitivamente atrás el paradigma que no sólo 
en Chile, sino en toda América Latina, entendió a los niños 
como “otros”, como objetos o súbditos antes bien que como 
sujetos de derecho o imputados.95
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INTERPRETACIÓN DE LA GARANTÍA DE IMPARCIALIDAD 
JUDICIAL POR PARTE DE LA CORTE INTERAMERICANA 
DE DERECHOS HUMANOS, SU CONSAGRACIÓN EN 
CHILE Y ALGUNAS DIFICULTADES DE LA INHABILITACIÓN 
DE LOS JUECES DE GARANTÍA Y JUECES DEL TRIBUNAL 
ORAL EN LO PENAL, CUANDO SE PRETENDEN EJERCER 
LOS MECANISMOS DE CONTROL DE DICHA GARANTÍA

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

Nicolás Orellana Solari 96*
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Resumen

Este trabajo pretende mostrar al lector la distinción 
que hace la CIDH respecto de la imparcialidad judicial, 
tanto en su aspecto subjetivo como objetivo, para 

luego explicar la manera como hoy en día se debiesen 
invocar las causales de implicación y recusación en 
los tribunales penales chilenos. Finalmente, se realiza 
un cuestionamiento a la forma de interpretación de 
las causales de inhabilidad, ya que se evidencia lo 
complejo que se torna por dicha vía preventiva de la 
inhabilitación, invocar la infracción a la imparcialidad 
objetiva del juzgador.

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

Abstract

This work is meant to show the reader the distinction 
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. 

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

I.	 Introducción

La imparcialidad del juez resulta importante en la 
medida que constituye, junto con la igualdad de los 
litigantes, uno de los principios del debido proceso97. 
La transcendencia de la imagen de imparcialidad del 
juzgador deriva del hecho que a través de ella se proyecta 
la legitimidad de la función judicial (no hay legitimidad 
si no hay imparcialidad), y con ella la aceptación de sus 
decisiones; la expectativa de que en cualquier caso 
sus sentencias serán observadas incluso por la parte 
perdedora. En conclusión, “la imagen de imparcialidad 
del juez es decisiva para la seguridad de todo el orden 
jurídico, para el mantenimiento de su legitimidad.”98 
El profesor Salvatore Satta, establece un paralelo para 
poner en relieve esta garantía e indica: “Así como hay 
una legitimación de la parte establecida en base al 
interés, también se puede configurar una legitimación 
del juez en base al desinterés: y el mejor juez es el que 
ofrece en concreto la mayor garantía de imparcialidad”99

Finalmente, en reciente fallo, la Corte Suprema ha señalado 
que en la imparcialidad del tribunal se comprenden 
tres garantías individuales de que gozan las personas 
de cara a la organización 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 señalados por la 
ley con anterioridad a la perpetración del hecho delictivo, 
sin que otro poder del mismo Estado pueda avocarse 
esa función, 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 público de la 
comunidad en el esclarecimiento de los sucesos y el 
castigo de los delitos, como también la absolución del 
inocente.100

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 

97_ 	 Corte de Apelaciones de Rancagua,  Rol 34-2007, de fecha 26 de febrero 
de 2007.

98_ 	 Jiménez Ascencio (2002), p. 71 y 72.

99_ 	 Satta, (2009), p. 74. 

100_ 	Corte Suprema, Rol N° 4639-13, de fecha tres de abril de dos mil catorce.

de inhabilitación en el proceso penal chileno, para 
luego hacer cuestionamientos a la forma como se está 
aplicando las causales de inhabilidad a la luz de como la 
CIDH, ha construido el concepto de imparcialidad judicial.  
II. Interpretación de la CIDH, sobre la Garantía de 
Imparcialidad Judicial
La Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha 
desarrollado un concepto propio de la garantía de la 
imparcialidad judicial, contenida como lo sabemos en 
el artículo 8.1 de la Convención. No obstante ello, la 
CIDH ha hecho suya la doctrina emanada del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH), 
referida a la garantía 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 Bélgica101, sentó un 
concepto general de imparcialidad y estableció a su vez 
una distinción entre imparcialidad objetiva y subjetiva 
que se mantuvo por la jurisprudencia posterior de ese 
tribunal102, y que luego fue recepcionada por la CIDH 
como aplicable al artículo 8.1 del Convención Americana.
En el caso Piersack, el TEDH, desarrolló 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 artículo 6.1 del 
convenio, de diversas maneras. Se puede distinguir así 
entre un aspecto subjetivo, que trata de averiguar la 
convicción personal de un juez determinado en un caso 
concreto, y un aspecto objetivo, que se refiere a si éste 
ofrece las garantías suficientes para excluir cualquier 
duda razonable”. 103 
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 relación con el cual pueda haber 
razones legítimas para dudar de su imparcialidad debe 

101_ 	 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (1985), Causa Piersack vs 
Bélgica, sentencia del 1/1071982, serie A, N°53, párrafo 30, p. 876.

102_ 	 Sancinetti (2001), Cubber vs Bélgica, sentencia del 24 de octubre de 
1984, párrafo 24, p. 19.

103_ 	 Sancinetti (2001), Piersack vs Bélgica, párrafo 30. 
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abstenerse de conocer ese caso: lo que está en juego 
es la confianza que los tribunales deben inspirar a los 
ciudadanos en una sociedad democrática.”104  
En sentido similar, el caso De Cubber vs Bélgica el 
TEDH declaró que “hay lugar para distinguir entre una 
perspectiva subjetiva, tratando de determinar lo que tal 
juez pensaba en su fuero interno – en tal ocasión- y una 
perspectiva objetiva, dirigida a comprobar si -el juez- 
ofrecía garantías suficientes para excluir a este respecto 
toda duda legítima” 105. Esta doctrina se complementa con 
el adagio anglosajón citado por primera vez en el caso 
seguido ante dicho Tribunal Europeo llamado Delcourt 
vs Bélgica 106 y reiterada en el caso De Cubber, el cual 
nos indica: “no sólo se debe hacer justicia: además se 
debe ver que se hace justicia”. En el mismo sentido y 
en fallo más reciente el TEDH ratificó su posición al 
respecto, esta vez en el caso llamado “Tierce y otros 
vs San Marino” de fecha 27/07/2000.107 
Se aprecia, como lo indica Sancinetti108, 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 desempeña, 
sugieren sospechas legítimas sobre su falta de prejuicios 
en la resolución 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 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos como 
interpretación valida en relación a la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos, así en el informe 
N° 5/96 del 1/3/1996, señala que: “(…) la imparcialidad 
objetiva exige que el tribunal o juez ofrezca las suficientes 
garantías que eliminen cualquier duda acerca de la 
imparcialidad observada en el proceso”109.
Como ya se señaló, la CIDH ha recogido los planteamientos 

104_ 	Sancinetti (2001), Piersack vs Bélgica, párrafo 30. 

105_ 	 Sancinetti (2001), Cubber vs Bélgica, sentencia del 24/101984, párrafo 
24, p. 19.

106_ 	Sancinetti (2001), Delcourt vs Bélgica, 17 de enero de 1970, p. 19.

107_ 	 Disponible en  http://www.derechopenalonline.com/derecho.
php?id=31,312,0,0,1,0.

108_ 	Sancinetti (2001), p. 19.

109_ 	 Informe N° 5/96 del 1 de Marzo de 1996, caso N° 10.970, Mejía vs Perú, 
p. 209. 

de la Corte Europea sobre esta garantía 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 estableció lo siguiente: 
“La Corte Europea ha señalado 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 
garantías suficientes para que no haya duda legítima al 
respecto. Bajo el análisis objetivo, se debe determinar 
si, aparte del comportamiento personal de los jueces, 
hay hechos averiguables que pondrán suscitar dudas 
respecto de su imparcialidad.  En este sentido, hasta las 
apariencias podrán tener cierta importancia. Lo que está 
juego es la confianza que deben inspirar los tribunales 
a los ciudadanos en una sociedad democrática y, sobre 
todo en las partes del caso”110, y a continuación indica: 
“La Corte considera que el derecho a ser juzgado por un 
juez o tribunal imparcial es una garantía fundamental del 
debido proceso. Es decir, se debe garantizar que el juez 
o tribunal en el ejercicio de su función 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, así como a 
los ciudadanos en una sociedad democrática”111. En el 
mismo sentido “Castillo Petruzzi y otros vs Perú”, 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 posición tomada, una preferencia por alguna de 
las partes y que no se encuentre involucrado en la 
controversia112.
La CIDH por lo mismo ha señalado que: “el juez o tribunal 
debe separarse de una causa sometida a su conocimiento 
cuando exista algún motivo o duda que vaya en desmedro 
de la integridad del tribunal como un órgano imparcial. 
En aras de salvaguardar la administración de justicia, 
se debe asegurar que el juez se encuentre libre de todo 

110_ 	 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.

111_ 	 Corte Interamericana de Derechos Humanos (1987-2005), Caso Herrera 
Ulloa contra Costa Rica de 2 de julio de 2004, pp. 169 y 170. 

112_ 	 http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/20072/
pr/pr10.pdf.

prejuicio y que no exista temor alguno que ponga en 
duda el ejercicio de las funciones jurisdiccionales.”113 

1.	 Imparcialidad subjetiva e imparcialidad objetiva 

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

a)	 Imparcialidad subjetiva

La imparcialidad subjetiva, está referida a la imparcialidad 
personal de todo juez, la cual es presumida mientras 
no se pruebe lo contrario. Dice relación con una 
orientación preconcebida del juez en un determinado 
caso, lo que pensaba el juez en la resolución eventual 
de ese caso. La preconcepción del juez debe provenir 
de episodios o vivencias ajenas a los contactos con el 
mismo procedimiento que posteriormente le tocará 
resolver. Necesariamente esta parcialidad subjetiva se 
tendrá que evidenciar a través de una manifestación 
extrajudicial de una opinión incriminatoria por parte 
del juez, también dice relación con relaciones indebidas 
que ha mantenido con las partes. 

b)	 Imparcialidad objetiva

La imparcialidad objetiva, según Sancinetti, entonces está 
referida a las sospechas de parcialidad que derivan de 
la actuación de los jueces en etapas anteriores al juicio 
(instrucción) que los llevó a formarse opiniones sobre 
indicios vehementes de culpabilidad de los acusados.114

El TEDH115, en el caso “Hauschildt vs. Dinamarca”, destacó 
que el mero hecho de que un miembro del tribunal de 
juicio hubiera tomado decisiones durante el proceso 
previo, especialmente en orden a la prisión preventiva, 
no constituían por sí solo motivo para temer parcialidad 

113_ 	 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Palamara Iribarne 
vs Chile de 22 de noviembre de 2005, párrafo 147.

114_ 	 Sancinetti, (2001), p. 11

115_ 	 Lo citamos ya que la CIDH ha hecho suyas sus doctrinas en estos 
aspectos.

en el juzgador. Sin embargo, por el hecho que el juez 
hubiera participado en decisiones de prolongación de 
la detención preventiva, sobre la base de una norma 
procesal que presuponía “una sospecha particularmente 
confirmada” determinaba que la imparcialidad del 
juez en cuestión no estuviera garantizada desde la 
perspectiva objetiva, debido a sus intervenciones en 
la etapa preliminar.116

En la imparcialidad objetiva no estamos en el caso del 
juez que haya exteriorizado convicción personal alguna 
ni haya tomado partido previo, sino que estamos frente 
a un juez que no ofrece garantías suficientes para excluir 
duda legítima al respecto, es por ello que desde esta 
perspectiva importan las consideraciones de carácter 
funcional y orgánico, 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 tautológica 
y otra que él llama etapa actual o imprecisa. 
La primera etapa, inicial o tautológica, en la cual se 
entendió que:

(i)	 La imparcialidad se define ordinariamente por la ausencia 
de prejuicios o parcialidades;

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

(iii)	Porque en esa materia incluso las apariencias pueden 
revestir cierta importancia; todo juez en relación con 
el cual pueda haber razones legítimas para dudar de 
su imparcialidad debe abstenerse de conocer de esa 
causa. Lo que está en juego es la confianza que los 
tribunales deben inspirar a los ciudadanos  en una 
sociedad democrática.
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 tautológica), sino que se entra 
a sostener que la imparcialidad tiene un doble sentido:

(i)	 Subjetivo: se trata primero de determinar la convicción 
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 año 
1992.
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añadiéndose que esta imparcialidad personal se presume 
mientras no se demuestre lo contrario. 

(ii)	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 garantías suficientes para 
excluir cualquier duda legítima sobre esa imparcialidad. 
Aquí se repite, señala Montero, aquello de que en esta 
materia hasta las apariencias tienen importancia y el 
tribunal pasa a examinar el caso en concreto117.
Por otra parte, también el Tribunal Constitucional español, 
ha reconocido la extensión de la imparcialidad objetiva 
a la garantía de imparcialidad. En su comentario a las 
sentencias de esa instancia N° 145/1988 y N° 164/1988, 
Luis Rodríguez Ramos118, sostiene que quien dicta una 
sentencia debe ser ajeno a filias y fobias hacia las partes 
-imparcialidad subjetiva- cuanto a la existencia de 
apariencias y prejuicios que puedan suponer obstáculos 
para una decisión neutral y justa –imparcialidad objetiva-. 
Agrega que el Tribunal Constitucional español, adhiriendo 
a la doctrina del TEDH insiste “en la importancia que en 
esta materia tienen las apariencias, de forma que debe 
abstenerse todo juez del que pueda temerse legítimamente 
una falta de imparcialidad, pues va en ello la confianza 
que los Tribunales de una sociedad democrática han de 
inspirar a los justiciables, comenzando en lo penal, por 
los mismos acusados (…)”  Julio Maier, recoge la doctrina 
del Tribunal Constitucional español y al respecto señala: 
“(…) Ocurre que la actividad instructora119, 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 ánimo 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 difícil 
evitar la impresión de que el juez no acomete la función 

117_ 	 Montero Aroca (2009), p. 104.

118_ 	 Rodríguez Ramos (1990), p. 11.

119_ 	 En nuestro caso el Juez de Garantía como órgano controlador de la 
garantía del debido proceso, tiene contacto con la investigación tanto 
en la exposición de los antecedentes de la investigación por parte 
de la fiscalía en las audiencias preliminares al juicio oral como en la 
fundamentación de diligencia que le propone el fiscal y que necesitan 
autorización judicial en la etapa de investigación.

de juzgar sin la plena imparcialidad que le es exigible”120.

III.	Consagración de la garantía de imparcialidad 
judicial en el ordenamiento jurídico chileno

Andrea Meroi, expresa que en la segunda mitad del 
siglo XX, se forjó un nuevo paradigma jurídico, esto es, 
el Estado Constitucional de Derecho o el llamado neo 
constitucionalismo, conforme el cual, la carta fundamental 
deja de ser sólo un instrumento de organización del 
poder y de declaración de libertades básicas, para 
pasar a transformarse en una norma operativa que 
contiene el reconocimiento de garantías exigibles 
jurisdiccionalmente.121 

Para el profesor José Luis Cea, las garantías fundamentales 
son acciones y recursos procesales, cuya deducción 
(previamente o ex post), decisión 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 eficacia y en la medida 
que la población asume conciencia de tal situación se 
va perdiendo la confianza en la vigencia del sistema 
jurídico. Es por ello, plantea Cea, tanto las acciones 
como los recursos tutelares de los derechos esenciales 
deben ser eficaces, pero no tan sólo en sede judicial 
sino también ante todo órgano que ejerza jurisdicción122.
En cuanto a la regulación normativa de la imparcialidad 
del tribunal, el profesor Cerda San Martín, señala que 
ésta se encuentra concebida como una garantía que 
forma parte del derecho que tiene toda parte a un 
debido proceso, transformándose este método, a su 
vez, en el único escenario que permite arribar a una 
decisión verdaderamente justa. Esta cualidad, señala el 
profesor Cerda San Martín, fue señalada por el Tribunal 
Constitucional chileno en la sentencia Rol Nº 53, de 
fecha 5 de abril de 1988, donde se estableció que: “H) La 
independencia e imparcialidad no sólo son componentes 
de todo proceso justo y racional, sino que, además son 
elementos consustanciales al concepto mismo de juez” 
y agrega: “Este Tribunal está de acuerdo en que todo 
juzgamiento debe emanar de un órgano objetivamente 

120_ 	Maier (2002), p. 739. 

121_ 	 Meroi (2007), p. 379. 

122_ 	 Cea Egaña (2004), p. 33.

imparcial, elementos esenciales del debido proceso que 
consagra toda la doctrina procesal contemporánea. 
Es más, a juicio de este tribunal, la independencia e 
imparcialidad del juez no sólo son componentes de 
todo proceso justo y racional, sino que, además, son 
elementos consustanciales al concepto mismo de tal.”123

La Constitución Política de la República (CPR), consagra 
la garantía en su numeral 19 Nº 3 inciso quinto, la cual 
indica que: “Toda sentencia de un órgano que ejerza 
jurisdicción debe fundarse en un proceso previo 
legalmente tramitado. Corresponderá al legislador 
establecer siempre las garantías de un procedimiento 
y una investigación racionales y justos” Así mismo, el 
artículo 5 inciso segundo de la Constitución realiza 
un reenvío a los tratados internacionales de derechos 
humanos ratificados por Chile y que se encuentren 
vigentes, dicho artículo nos señala: “El ejercicio de 
la soberanía reconoce como limitación el respeto a 
los derechos humanos esenciales que emanan de la 
naturaleza humana. Es deber de los órganos del Estado 
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta 
Constitución, así como por los tratados internacionales 
ratificados por Chile y que se encuentran vigentes”. 
Entre los instrumentos internacionales sancionados 
por Chile podemos destacar la Declaración Universal de 
Derechos Humanos, en cuyo artículo 10 dispone que: 
“Toda persona tiene derecho en condiciones de plena 
igualdad, a ser oída públicamente y con justicia por un 
tribunal independiente e imparcial, para la determinación 
de sus derechos y obligaciones o para el examen de 
cualquier acusación contra ella en materia penal.”; el 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos que 
establece en su artículo 14.1: “Toda persona tendrá 
derecho a ser oída públicamente y con las debidas 
garantías por un tribunal competente, independiente e 
imparcial, establecido por la ley, en la substanciación de 
cualquier acusación de carácter penal formulada por ella 
(…)”, y la Convención Americana de Derechos Humanos, 
que expresa en su artículo 8.1 que “ Toda persona tiene 
derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de 
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, 
independiente e imparcial, establecido con anterioridad 
por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación 
penal formulada contra ella (…)”. 
A nivel de códigos chilenos, el artículo 1º inciso primero 

123_ 	Cerda San Martín (2009), p. 165.

del Código Procesal Penal (CPP) señala la garantía y 
establece que: “Ninguna persona podrá ser condenada o 
penada, ni sometida a una de las medidas de seguridad 
establecidas en este Código, sino en virtud de una 
sentencia fundada, dictada por un tribunal imparcial. 
Toda persona tiene derecho a un juicio previo, oral y 
público, desarrollado en conformidad con las normas de 
este cuerpo legal.” Por su parte el Código Orgánico de 
Tribunales (COT) regula las implicancias y recusaciones 
establecidas en los artículos 195 y 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 protección 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 condición de 
imparcialidad del juez124.
Respecto de los jueces penales chilenos, las normas 
procesales que reglamentan su inhabilitaciones se 
encuentran consagradas en los artículos 75 y 76 del CPP 
y en virtud de las normas de aplicación supletorias del 
artículo 52 del mismo cuerpo legal, se hacen aplicables 
los artículos 113 y siguientes del Código de Procedimiento 
Civil (CPC) como veremos en un momento más.
Finalmente, la violación de la garantía de la imparcialidad, 
que forma parte de la garantía constitucional del debido 
proceso, puede ser reclamada mediante la causal de 
nulidad especifica establecida en el artículo 374 letra 
a) del CPP o bien por medio de la causal genérica del 
artículo 373 letra a) del CPP, según sea el caso.

IV.	El procedimiento preventivo o cautelar de la 
imparcialidad del juzgador en la legislación 
procesal penal chilena

En el caso del tribunal del juicio oral en lo penal, el 
procedimiento de cautela de la garantía de imparcialidad 
aparece muy reducido, ya que las estrechas causales 
de inhabilitación de los artículos 195 y 196 del COT, sólo 
se pueden alegar a más tardar dentro de los tres días 
siguientes a la notificación de la resolución 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, sólo se podrá alegar al inicio del juicio. 

124_ 	Cerda San Martín (2009), p.166.
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Como se aprecia, el legislador restringió su contenido 
material y acotó la oportunidad de su reclamo solo hasta 
el inicio de la audiencia y no durante la  consecución 
del mismo.125

En el caso de las inhabilitaciones del juez de garantía, 
el legislador estableció un poco menos de restricciones 
en cuanto a los momentos de su reclamo como veremos 
en la sección V, pero notaremos que se presentarán 
dificultades en su aplicación.

1.	 Las implicancias y recusaciones

Las implicancias y recusaciones como recordamos 
son los mecanismos tradicionales que ha instituido la 
legislación chilena para proteger la imparcialidad del 
juzgador y se encuentran reglamentadas en los artículos 
194 y siguientes del COT; artículos 483 y siguientes del 
COT; artículos 113 y siguientes del CPC y artículos 75 y 
76 del CPP.
Sólo se puede inhabilitar a un juez de garantía 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 implicancia126 y 

125_ 	 Echeverría (2009), p. 27.

126_ 	Art. 195 del Código Orgánico de Tribunales: Son causas de implicancia: 
1º. Ser el juez parte en el pleito o tener en él interés personal, salvo lo 
dispuesto en el número 18 del artículo siguiente; 2º. Ser el juez consorte 
o pariente consanguíneo legítimo en cualquiera de los grados de la línea 
recta y 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; 
3º. Ser el juez tutor o curador de alguna de las partes, o ser albacea de 
alguna sucesión, o síndico de alguna quiebra, o administrador de algún 
establecimiento, o representante de alguna persona jurídica que figure 
como parte en el juicio; 4º. Ser el juez ascendiente o descendiente legítimo, 
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; 6º. Tener el juez, su consorte, ascendientes o 
descendientes legítimos padres o hijos naturales o adoptivos, causa 
pendiente en que deba fallar como juez alguna de las partes;7º. Tener 
el juez, su consorte, ascendientes o descendientes legítimos, padres o 
hijos naturales o adoptivos, causa pendiente en que se ventile la misma 
cuestión que el juez debe fallar; 8º. Haber el juez manifestado su dictamen 
sobre la cuestión pendiente con conocimiento de los antecedentes 
necesarios para pronunciar sentencia, y 9º. Ser el juez, su consorte, o 
alguno de sus ascendientes o descendientes legítimos, padres o hijos 
naturales o adoptivos, herederos instituidos en testamento por alguna 
de las partes. Lo dicho en este artículo es sin perjuicio de lo dispuesto 
en el artículo 1324 y en los incisos tercero y cuarto del artículo 1325 
del Código Civil. Respecto de los jueces con competencia criminal, son 
causas de implicancia, además, las siguientes: 1º Haber intervenido 

recusación127 que señala el COT, así, por lo demás, lo 

con anterioridad en el procedimiento como fiscal o defensor; 2º Haber 
formulado acusación como fiscal, o haber asumido la defensa, en otro 
procedimiento seguido contra el mismo imputado, y 3º Haber actuado 
el miembro del tribunal de juicio oral en lo penal como juez de garantía 
en el mismo procedimiento.

127_ 	 Art. 196 del Código Orgánico de Tribunales. Son causas de recusación: 1º. 
Ser el juez pariente consanguíneo simplemente ilegítimo en toda la línea 
recta y en la colateral hasta el cuarto grado inclusive, o consanguíneo 
legítimo en la línea colateral desde el tercero hasta el cuarto grado 
inclusive, o afín hasta el segundo grado también inclusive, de alguna de 
las partes o de sus representantes legales; 2º. Ser el juez ascendiente o 
descendiente ilegítimo, hermano o cuñado legítimo o natural del abogado 
de alguna de las partes; 3º. Tener el juez superior alguno de los parentescos 
designados en el inciso precedente o en el número 4º del artículo 195, 
con el juez inferior que hubiere pronunciado la sentencia que se trata de 
confirmar o revocar; 4º. Ser alguna de las partes sirviente, paniaguado 
o dependiente asalariado del juez, o viceversa; 5º. 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 tendrá aplicación la causal 
del presente número si una de las partes fuere alguna de las instituciones 
de previsión fiscalizadas por la Superintendencia de Seguridad Social, la 
Asociación Nacional de Ahorro y Préstamo, o uno de los Servicios de 
Vivienda y Urbanización, a menos que estas instituciones u organismos 
ejerciten actualmente cualquier acción judicial contra el juez o contra 
alguna otra de las personas señaladas o viceversa. 6º. Tener alguno de 
los ascendientes o descendientes simplemente ilegítimos del juez o 
los parientes colaterales del mismo dentro del segundo grado, causa 
pendiente que deba fallar como juez alguna de las partes; 7º. Tener alguno 
de los ascendientes o descendientes simplemente ilegítimos del juez 
o los parientes colaterales del mismo dentro del segundo grado, causa 
pendiente en que se ventile la misma cuestión que el juez deba fallar; 
8º. 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, deberá haberlo sido antes de 
la instancia en que se intenta la recusación; 9º. Haber el juez declarado 
como testigo en la cuestión actualmente sometida a su conocimiento; 
10. Haber el juez manifestado de cualquier modo su dictamen sobre la 
cuestión pendiente, siempre que lo hubiere hecho con conocimiento de 
ella; 11. Ser alguno de los ascendientes o descendientes ilegítimos 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 empeñada 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, dádivas o servicios de alguna de las partes, cualquiera que 
sea su valor o importancia, y 18. Ser parte o tener interés en el pleito 

establece el artículo 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 garantía 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.128 
Las implicancias y las recusaciones son causas legales, 
que una vez que han sido constatadas y declaradas, hacen 
que un juez que tenía competencia en un asunto deje de 
tenerla por carecer de la necesaria imparcialidad para 
intervenir en el proceso129. Es la llamada incompetencia 
subjetiva. 
En la legislación chilena, las implicancias son verdaderas 
prohibiciones que el legislador ha impuesto a los jueces 
para intervenir en determinados asuntos, mientras que 
la recusación se establecen en beneficio de determinado 
interviniente, siendo este el único autorizado para 
hacerla valer en el proceso130.

V.	 Inhabilitación de los Jueces de Garantía

Conforme al artículo 14 del COT, los jueces de garantía, 
actúan y resuelven unipersonalmente los asuntos 
sometidos a su conocimiento, por lo que las normas 
de inhabilitación que se les aplican son aquellas que 

una sociedad anónima de que el juez sea accionista. No obstante lo 
dispuesto en el inciso precedente, no constituirá causal de recusación 
la circunstancia de que una de las partes fuere una sociedad anónima 
abierta. Lo prevenido en el inciso anterior no regirá cuando concurra la 
causal señalada en el Nº 8 de este artículo. Tampoco regirá cuando el 
juez, por sí solo o en conjunto con alguna de las personas indicadas en 
el numerando octavo, fuere dueño de más del diez por ciento del capital 
social. En estos dos casos existirá causal de recusación.

128_ 	Alessandri (2007), p. 175.

129_ 	Casarino (1994), p. 328. 

130_ 	 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 7522-2007, de fecha 27 de mayo 
de 2008: ha señalado lo siguiente: “La inhabilitación de los jueces para 
conocer de un determinado asunto se deriva de la configuración de 
las causales de implicancia y recusación; las primeras con verdaderas 
prohibiciones que se establecen en razón del interés público, debiendo 
por ello declararse de oficio, y las segundas sólo 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 discreción 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.”

regulan el actuar de los jueces unipersonales.

1.	 Momento para solicitar la inhabilitación

La inhabilitación (implicancia o recusación) deberá 
pedirse antes de toda gestión que atañe al fondo del 
negocio o antes de que comience la actuación del juez 
de garantía en contra de quien se dirige la implicancia 
o recusación, siempre que la causa alegada exista y sea 
conocida por el interviniente (fiscal, defensor, imputado, 
querellante, víctima).
 Si la causa de inhabilitación se produce con posterioridad 
a la intervención del juez en el procedimiento penal 
o no había llegado al conocimiento del interviniente, 
deberá promoverla tan pronto tenga conocimiento 
de ella y si no se justifica el conocimiento tardío, será 
desechada la solicitud, a menos que se trate de una 
causal de implicancia (artículo 114 CPC).

2.	 Ante quién se hace valer la inhabilitación    

Respecto de la implicancia de un juez de garantía se 
hará valer ante el mismo, expresando la causa legal en 
que se apoya y los hechos que se funda, acompañando 
u ofreciendo presentar las pruebas necesarias y 
pidiéndole se inhiba de conocer el asunto (artículo 115 
CPC; artículo 202 COT).
Respecto de la recusación de un juez de garantía, es 
competente para resolver la incidencia la respectiva 
Corte de Apelaciones, conforme lo establece el artículo 
204 inciso primero del COT, en relación al artículo 248 
del mismo cuerpo legal. 
Al respecto, se pueden presentar varias situaciones que 
determinarán la forma de hacer valer la recusación. Si 
conocemos con antelación cual será el juez de garantía 
que conocerá el asunto y sabemos la existencia de un 
hecho que sea constitutivo de una causal de recusación 
que afecte al juez, la incidencia de recusación debe 
presentarse directamente ante la respectiva Corte 
de Apelaciones. El problema se presenta cuando el 
interviniente toma conocimiento apenas el mismo 
día e incluso minutos antes de comenzar la audiencia 
respectiva, de la identidad del juez de garantía que 
dirigirá la misma o la causal de recusación se genera o 
se toma conocimiento de la misma durante la respectiva 
audiencia en que participa el juez de garantía. En estos 
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casos dos son las vías para plantear la recusación: pedir 
suspensión de la audiencia para presentar la incidencia 
de recusación ante la respectiva Corte de Apelaciones 
o, en su caso, presentar la incidencia derechamente 
de forma oral ante el juez de garantía para que sea la 
Corte de Apelaciones quien resolverá en definitiva la 
recusación. Sin duda, nos encontramos con una norma 
de difícil aplicación en materia procesal penal, ya que el 
legislador cuando estableció el tribunal que conocería 
el asunto, pensó en un juicio de lato conocimiento y 
escrito, en el cual se podría presentar directamente la 
recusación ante la respectiva Corte de Apelaciones sin 
que fuera resuelto aún el asunto por el juez recusado, 
sin embargo, en el procedimiento criminal, al ser la 
mayoría de las actuaciones orales y concentradas, no 
hay espacio para plantear una recusación directamente 
ante la Corte de Apelaciones cuando se ha tomado 
conocimiento instantes antes quien será el juez que 
conocerá el asunto o cuando la causa de recusación se 
configura durante la actuación del juez de garantía en la 
audiencia.  Es por ello que para hacer compatible esta 
norma con la actividad oral que desempeñan los tribunales 
de garantía, o se debe suspender la audiencia para dar 
tiempo al interviniente de presentar la recusación en la 
respectiva Corte de Apelaciones, o  en caso contrario 
se debe permitir que esta se presente directamente 
ante el juez de garantía recusado, quien deberá elevar 
los antecedentes para ante la Corte de Apelaciones. 
 Una vía de suspensión de la audiencia para los abogados 
defensores, es la cautela de garantía del artículo 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 artículo 194 del COT, pierden 
su competencia para conocer determinados negocios 
por implicancia o recusación declaradas. 
El artículo 124 del CPC establece un trámite previo 
facultativo para el recusante, el cual consiste en una 
“recusación amistosa”, la cual se presenta ante el mismo 
juez de garantía, exponiéndole la causa en que la 
recusación se funda y pidiéndole que la declare sin más 
trámite. Si el juez de garantía rechaza dicha solicitud, 
no precluye el derecho para alegarla de acuerdo a la 
regla general y podrá presentar la recusación ante la 
respectiva Corte de Apelaciones o para ante ella ante 

el juez de garantía de acuerdo a las situaciones que 
acabamos de ver en los párrafos anteriores.

3.	 Requisitos de la solicitud de implicancia y 
recusación  

Deberá expresarse la causa legal en que se fundamenta, 
ya que siempre en los casos de implicancia y recusación 
de un juez, debe fundarse la inhabilitación en un motivo 
legal, no así para otros auxiliares de la administración 
de justicia. Deben además indicarse los hechos en que 
se fundamenta la causal y exponerse los antecedentes 
u ofrecer la prueba necesaria de constitución de la 
causal. Finalmente deberá pedirse que se declare la 
inhabilidad del juez de garantía. 
El artículo 118 del CPC, plantea que no se dará curso 
a la solicitud de implicancia o recusación, sin que se 
acompañe comprobante de depósito en la cuenta 
corriente del tribunal que deba conocer la respectiva 
implicancia o recusación correspondiente a un cuarto 
de unidad tributaria mensual. 

4.	 Efecto de la incidencia de inhabilitación del 
Juez de Garantía

De acuerdo al artículo 75 del CPP, una vez que se plantee 
la inhabilitación del juez de garantía, quien debiera 
subrogarlo conforme a la ley continuará conociendo todos 
los trámites anteriores a la audiencia de preparación de 
juicio oral, la que no se realizará hasta que se resolviere 
la inhabilitación131. 
 Estimamos que el artículo 75 del CPP, constituye una 
excepción a lo establecido en el artículo 120 del CPC, 
el cual indica que para que proceda la inhabilitación 
transitoria debe ser declarada como bastante la causal 
invocada. Señalamos aquello ya que el tenor del 
artículo 75 del CPP es claro al señalar que “Planteada 
la inhabilitación del juez de garantía quien debiera 
subrogarlo conforme la ley, continuará conociendo 
todos los trámites anteriores (…)”. Así por el sólo hecho 
de plantear una causal de inhabilitación, el juez de 
garantía queda inmediatamente y transitoriamente 

131_ 	 Esta es una norma que tiene como fuente el artículo 121 del Código 
de Procedimiento Civil, por lo que  prima la norma del artículo 75 del 
Código Procesal Penal por sobre esta,  ya que es de carácter especial 
para el caso de los Jueces de Garantía.  

impedido de seguir conociendo el asunto mientras no 
se resuelva la incidencia. 
Debemos hacer una distinción respecto del tipo de 
inhabilidad que se invoca, ya que si se plantea una 
causal de implicancia será el mismo juez de garantía 
quien conocerá esta, de tal forma, mientras esté 
pendiente dicha incidencia se encontrará inhabilitado 
para conocer el proceso.
Cuando se trate de una recusación en cambio como 
ésta es conocida por la Corte de Apelaciones respectiva, 
se deberá pedir a este tribunal superior, que sin más 
trámite ordene al juez de garantía que se abstenga de 
conocer el asunto mientras esté pendiente la incidencia 
de recusación. Ahora bien, como ya dijimos, en el caso 
que el interviniente se entere sólo momentos antes de 
la identidad del juez que conocerá su asunto o la casual 
de recusación se produce por causa sobreviniente, se 
deberá pedir la suspensión de la audiencia o presentar 
la recusación ante el juez de garantía para ante la Corte 
de Apelaciones. En estos casos el juez de garantía por 
aplicación del artículo 75 del CPP deberá dejar de conocer 
el asunto hasta no se resuelva la incidencia por parte 
de la respectiva Corte de Apelaciones.

5.	 Tramitación y resolución de la incidencia

Una vez presentada la solicitud de implicancia o 
recusación el tribunal que debe resolverla, deberá: 
1) determinar si la causal de implicancia o recusación 
alegada es legal; 2) establecer si los hechos en que se 
funda la constituyen o no y, 3) ver si esos hechos están 
debidamente especificados, todo ello de acuerdo a lo 
establecido en el artículo 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”132.
Si por el contrario cumple con los requisitos señalados, 
declarará bastante la causal y si los hechos en que se 
funda le constan al tribunal o resultan de los antecedentes 
acompañados o que el mismo tribunal de oficio mande 
agregar, se declarará sin más trámite la implicancia o 
recusación. Por el contrario sino le consta al tribunal 
o no aparece de manifiesto la causa alegada o la 
parte interviniente no ha ofrecido prueba necesaria 
para configurar la causal, el asunto se tramitará como 

132_ 	 Stoehrel Maes (2007), p. 181.

incidente, pudiendo fijarse fecha de audiencia en el caso 
de una implicancia ante el mismo juez de garantía o se 
tramitará como incidente escrito cuando el asunto sea de 
conocimiento de la Corte de Apelaciones respectiva en 
el caso de la recusación. En todo este periodo el juez de 
garantía estará impedido de seguir conociendo el asunto 
desde el momento en que se plantee la inhabilitación.  

VI.	Inhabilitación de los Juez del Tribunal Oral en 
lo penal  

1.	 Momento para solicitar la inhabilitación

El artículo 76 del CPP plantea diferentes presupuestos 
para determinar la oportunidad en que se debe ventilar 
la incidencia de inhabilitación, implicancia o recusación 
de los jueces del tribunal del juicio oral en lo penal: 
La regla general es que la inhabilidad debe plantearse, 
a más tardar, dentro de los tres días siguientes a la 
notificación de la resolución que fijare fecha para juicio 
oral. Estimamos que mientras no se resuelva dicha 
inhabilidad el o los jueces cuestionados no podrán 
intervenir en otro tipo de audiencias anteriores al juicio 
oral, relacionadas con el proceso donde se planteó la 
incidencia de inhabilidad. Declarada la inhabilidad, en 
este caso integrará la sala el respectivo juez alterno a 
que hace referencia el artículo 17 del COT u otro juez 
no inhabilitado del mismo tribunal oral si existiese, de 
lo contrario, se aplicarán las reglas de subrogación del 
artículo 210 del COT.
Cuando los hechos que constituyen la implicancia o 
recusación llegaren a conocimiento del interviniente 
con posterioridad al vencimiento del plazo de tres días 
que se hizo mención, pero con anterioridad al inicio 
del juicio oral, el incidente de inhabilidad deberá ser 
promovido al iniciarse la audiencia de juicio oral. Con 
posterioridad al inicio de la audiencia del juicio oral 
no podrán deducirse incidentes de inhabilitación de 
los jueces que integran el tribunal. Sólo 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 inhabilidad133.

133_ 	 Horvitz y López (2002), p. 214.   
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2.	 Ante quién se hace valer la inhabilitación

En los casos de implicancia de un juez del tribunal de juicio 
oral en lo penal, se hará valer ante el mismo tribunal, con 
exclusión del miembro o miembros de cuya implicancia 
se trata, expresando la causa legal en que se apoya y 
los hechos que se funda, acompañando u ofreciendo 
presentar las pruebas necesarias y pidiéndole se inhiba 
de conocer el asunto (artículo 116 CPC; artículo 76 CPP).
En el caso de la recusación creemos que hay una alteración 
a la regla general de competencia ya que el tribunal 
competente no será la respectiva Corte de Apelaciones, 
sino el mismo tribunal del juicio oral en lo penal con 
exclusión del miembro o miembros respecto de quienes 
se alega la causal. Señalamos esto por el carácter de 
norma especial y posterior del artículo 76 del CPP por 
sobre el artículo 204 del COT. Así, el mencionado artículo 
76 del CPP establece que las solicitudes de inhabilitación 
-implicancia y recusación- de los jueces del tribunal de 
juicio oral en lo penal deberán plantearse, a más tardar, 
dentro de los tres días siguientes a la notificación de 
la resolución que fijare fecha para el juicio oral y se 
resolverá con anterioridad al inicio de la respectiva 
audiencia. La pregunta es: ¿dónde deberá plantearse 
la recusación? Creemos, como ya lo dijimos, es ante el 
mismo tribunal de juicio oral en lo penal, pues la norma 
del artículo 76 del mencionado Código, se sitúa 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 la fecha de inicio de la audiencia no es más que 
el propio tribunal oral en lo penal. Si fuera la Corte de 
Apelaciones quien debiera resolver la recusación, el 
legislador tendría que haber establecido un mandato o 
regulación donde la Corte debiera pedir informe de la 
fecha de inicio de la audiencia para poder resolver dentro 
del plazo establecido, circunstancia que no está expresada 
en la norma. Otro argumento que hace fuerza a esta 
posición son las hipótesis del artículo 76 inciso segundo 
y tercero del CPP, esto es, cuando el conocimiento del 
hecho que constituye la recusación llega al interviniente 
con posterioridad al vencimiento del plazo de tres días 
mencionado en el artículo 76 inciso primero del CPP, 
en estos casos quien deberá resolver la recusación será 
el mismo tribunal del juicio oral en lo penal. Aquí no 
hay duda que esta norma constituye una alteración al 

artículo 204 del COT, ya que de lo contrario, resultaría 
singular que el legislador haya establecido dos tribunales 
naturalmente competentes para la recusación, la Corte 
de Apelaciones cuando se trate de alegar la recusación 
dentro de los tres días siguientes a la notificación del 
juicio oral, y el tribunal de juicio oral en lo penal cuando 
se alegue la recusación con posterioridad a dicho plazo. 
La interpretación armónica 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 serán resueltas por los miembros de ese tribunal no 
inhabilitados.
Ahora bien, si se pide la inhabilitación de toda la sala 
del tribunal de juicio oral en lo penal, quien deberá 
conocer la incidencia será una sala no inhabilitada del 
tribunal si existiesen jueces disponibles para constituir 
más de una, de lo contrario, se deberá conformar una 
sala de acuerdo a las reglas de subrogación134.

3.	 Requisitos de la solicitud de implicancia y 
recusación

Respecto de los requisitos de la solicitud de implicancia 
y recusación, nos remitimos a lo ya dicho a propósito 
del juez de garantía.

4.	 Efectos de la incidencia de inhabilitación del 
Juez del Tribunal del juicio oral en lo penal

Una vez que se declare la inhabilidad, el tribunal oral 
en lo penal continuará funcionando con exclusión 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 artículo 17 del COT y artículo 281 
inciso quinto del CPP. En la experiencia forense sólo se 
nombra un juez alterno y sólo para los juicios de larga 
duración. Lo común es que en estos casos el tribunal 
seguirá funcionando sólo cuando continuare integrado 
por a lo menos dos jueces que hubieren concurrido a 
toda la audiencia y en este caso deberán alcanzar la 

134_ 	Se entiende, en general que un juez falta, para los efectos de la subrogación, 
en caso de su muerte, enfermedad, permiso administrativo, implicancia 
o recusación; pero también se entiende que falta en los eventos que 
describe el artículo 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 señaladas 
precedentemente se anulará todo lo obrado en el juicio 
oral, además de configurarse la causal de la nulidad del 
artículo 374 letra a) del código procesal penal.

VII. Causales de inhabilitación más comunes

Las causales generales de implicancia se encuentran 
establecidas en el artículo 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 cuestión pendiente 
con conocimiento de los antecedentes necesarios para 
pronunciar sentencia”. Estimamos que la implicancia 
se presentaría, por ejemplo, si alguno de los jueces 
que integran el tribunal del juicio oral ya se pronunció 
en un juicio oral anterior sobre los mismos hechos de 
la acusación del fiscal, no importando si son o no los 
mismos imputados. Pero además la ley considera tres 
causales especiales referidas a los jueces del tribunal 
de juicio oral en lo penal:

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

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

c)	 Haber actuado como juez de garantía en el mismo 
procedimiento. Esto tiene importancia a propósito de 
la subrogación establecida en el artículo 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 garantía de la misma comuna o agrupación de 
comunas, siempre que no hubiera intervenido en la 
fase de investigación. 
Respecto de las causales de recusación, se mantienen 
los casos generales establecidos en el artículo 169 del 
COT. En este, caso la causal del N° 10 del mencionado 
artículo podría darse con mayor frecuencia al establecer 
que: “Haber el juez manifestado de cualquier modo su 
dictamen sobre la cuestión pendiente, siempre que lo 
hubiere hecho con conocimiento de ella.” Un caso que 
podría darse sería si uno de los jueces que integran 
el tribunal haya intervenido como magistrado con 
anterioridad en una revisión de prisión preventiva del 
imputado, ventilada ante el mismo tribunal del juicio 

oral en lo penal.135

VII.Apelación de las resoluciones que se pronuncian 
sobre la Inhabilitación de los Jueces de Garantía 
y Jueces del Tribunal del juicio oral en lo penal 

Las sentencias que se dicten en los incidentes sobre 
implicancia o recusación por regla general serán 
inapelables, salvo en el caso de la resolución que dicta 
el juez de garantía 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 garantía 
aceptan la recusación amistosa del artículo 124 del CPC, 
o se declaren inhabilitados de oficio por alguna causal 
de recusación. 
El tribunal competente para conocer la apelación será 
la respectiva Corte de Apelaciones. 

IX.	Interpretación restrictiva de las normas de 
implicancia y recusación por parte de los 
tribunales superiores de justicia chilenos

La dificultad que se presenta a nuestro juicio con los 
mecanismos preventivos de inhabilitación, implicancia y 
recusación que se establecen en el ordenamiento jurídico 
chileno, para proteger la garantía de la imparcialidad, 
respecto de los jueces penales, es que los tribunales 
superiores de justicia, han interpretado estas causales 
de inhabilitación de forma restrictiva, quedando por 

135_ 	 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 7522-2007, de fecha 27 de 
mayo de 2008: señala a propósito de las causales del artículo 195 N° 
8 y artículo 196 N° 10 del COT, lo siguiente: “La causal de implicancia 
aludida, correspondiente a la del artículo 195 Nº 8 del Código Orgánico 
de Tribunales, posee una innegable similitud con la causal de recusación 
establecida en el artículo 196 Nº 10 del mismo cuerpo legal, y el análisis 
de las diferencias entre una y otra, servirá de antecedente para resolver 
la cuestión controvertida. En efecto, la causal de implicancia supone 
manifestar un dictamen sobre la cuestión pendiente, con conocimiento 
de los antecedentes necesarios para dictar sentencia; y la causal de 
recusación supone la exteriorización de un dictamen, “de cualquier 
modo” con conocimiento de la cuestión pendiente. Según vemos, 
cuando en la recusación se requiere la manifestación de cualquier 
modo, de un dictamen del asunto pendiente, la causal de implicancia 
ha de requerir un grado mayor de exigencia para su configuración, por 
lo tanto, la forma de exteriorizar el dictamen en la causal de implicancia 
no puede ser sino una resolución judicial en la causa que se conoce. Por 
otro lado, exige la causal de implicancia, poseer conocimiento necesario 
para dictar sentencia, y no podría configurarse la causal si la cuestión 
pendiente se encuentra en grado de investigación”. 
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consiguiente, fuera innumerables actividades que afectan 
la imparcialidad del juzgador, en especial todo el ámbito 
vinculado a la imparcialidad objetiva . Así, por ejemplo, 
lo vemos en la resolución de la Corte de Apelaciones 
de Rancagua, de fecha 26/02/2007, en causa Rol de  la 
Corte 34-2007, que rechazó un recurso de apelación 
deducido en contra de una resolución dictada por el juez 
de garantía de la ciudad de Pichilemu, que no acogió 
la solicitud de implicancia alegada por la defensa del 
imputado, por la causal del artículo 195 Nº 8 del COT. La 
Corte de Apelaciones al respecto, establece los siguientes 
parámetros para rechazar el recurso interpuesto:  “Que, 
teniendo presente que el procedimiento en el cual 
ha sido requerido el imputado Vargas González en 
esta causa, rit Nº 1337-2003, lo es por hechos que el 
Ministerio Público estima como constitutivos del delito 
de presentación de testigos falsos en causa criminal, 
previsto y sancionado en el artículo 207 del Código 
Penal, no se divisa en qué forma el juez de garantía 
impugnado podría haber emitido juicio sobre el mismo, 
y con conocimiento de los antecedentes necesarios para 
pronunciar sentencia, si se trata de una investigación 
distinta que ha estado radicada en el órgano persecutor 
correspondiente y, por tanto, ha sido del todo ajena a 
sus funciones, procedimiento en el que aún no se ha 
recibido la prueba que aportará el Ministerio Público, 
tendiente a sostener la acusación fiscal formulada contra 
el imputado por los hechos de que se trata. Además, 
la sola circunstancia de que con la reforma procesal 
penal vigente la investigación 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 González (presentación 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 
González, de existir una íntima vinculación entre los 
hechos que habrán 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 

declaraciones prestadas por estos últimos en el proceso 
rol Nº 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 ningún 
pronunciamiento de fondo en relación con los hechos 
materia del presente procedimiento simplificado. Cosa 
distinta es que parte de las actuaciones practicadas en 
los autos rol Nº 8267-2003 pasen a constituir elementos 
de prueba que aportará la Fiscalía en el correspondiente 
juicio oral que se llevará a efecto en el procedimiento 
de que trata la presente carpeta judicial, pues fue 
precisamente en el referido proceso donde se habría 
perpetrado el ilícito por el que se encuentra imputado 
Vargas González”136.
Como se aprecia para la Corte, un juez de garantía, 
que anteriormente como juez del crimen (antes de la 
reforma procesal del año 2000) condenó a un imputado 
por el delito de cohecho y remitió los antecedentes al 
fiscal del ministerio público por estimar que podría 
haber falso testimonio en juicio respecto de los testigos 
que el imputado presentó, ahora debe juzgar en un 
procedimiento simplificado nuevamente al mismo 
imputado, pero esta vez por la presentación de esos 
testigos falsos, la Corte rechaza la causal de implicancia 
no obstante que el juez de garantía ha participado en 
la audiencia de preparación de juicio oral e incluso ha 
admitido como prueba su propia sentencia en el proceso 
anterior, señalando que el juez de garantía todavía “no 
ha emitido ningún pronunciamiento de fondo en relación 
con los hechos materia del presente procedimiento 
simplificado”, es decir, todavía no participa como juez 
en el juicio oral simplificado.
Al parecer, la Corte entiende que la única vía para 
garantizar la imparcialidad en este caso es por el ejercicio 
del mecanismo represivo del recurso de nulidad por 
infracción de garantías fundamentales ante la Corte 
Suprema.
Se aprecia de igual forma la interpretación restrictiva 
de la inhabilidad, en la resolución de la quinta sala de la 
Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 27/05/2008, 
en causa Rol de Corte Nº 7326-2007 (proceso anterior 
a la reforma) que rechazó incidencia de recusación 
en contra de un Ministro de fuero, don Carlos Cerda 
Fernández, que sustanciaba investigación en contra 

136_ 	 Corte de Apelaciones de Rancagua, causa Rol 34-2007, de fecha 
26/02/2007, considerando noveno. 

de Lucía Hiriart de Pinochet por la causal del artículo 
196 Nº 10 del código orgánico de tribunales. La defensa 
fundamentó su inhabilitación de recusación en los 
siguientes hechos: “(…) el incidentista afirmó que el 
señor Ministro de Fuero habría manifestado dictamen 
sobre la cuestión pendiente, teniendo pleno y cabal 
conocimiento de los antecedentes del proceso. Para 
ese fin, invoca una publicación del diario La Tercera, de 
11 de octubre de 2007, donde, refiriendo una reunión 
privada que habría sostenido con el General Augusto 
Pinochet Ugarte, se asegura que el Ministro señaló 
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 sólo por el 
derecho sino por la cultura y la historia y yo, como quien 
podría pasar a la historia, como quien debía juzgarlo 
. Se añade que, en otra parte, habría afirmado que la 
causa que conoce corresponde a “una investigación en 
que están concernidos dineros que pudieron haberse 
obtenido en actos de obtención de armas para el 
país. La recusante considera que en esta, como en 
otras de sus declaraciones, el señor Ministro anticipa 
invariablemente su juicio sobre imputaciones que ni 
siquiera han sido investigadas en profundidad en este 
proceso, configurándose entonces la causal de recusación 
que esgrime, tanto más si se tiene presente, dice, que 
el general Pinochet está sobreseído definitivamente 
en la causa, razón por la que la culpabilidad que se le 
atribuye no podrá ser jamás probada a su respecto, 
recayendo las eventuales responsabilidades en sus 
colaboradores más próximos o en las personas ligadas 
a él por vínculo de parentesco”137.
La sala de la Corte de Apelaciones, para rechazar dicha 
incidencia señaló 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 función 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 situación de pérdida de 
las condiciones subjetivas que le habilitan para actuar, 
lo que puede ocurrir, por ejemplo, con relación al objeto 

137_ 	 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 7326-2007, de fecha 
27/05/2008, considerando segundo.

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 está involucrado en ello el concepto de juez 
natural o la competencia en su dimensión personal, ese 
mismo ordenamiento toma el recaudo de que tal 
sustitución sólo pueda llevarse a cabo a través de 
causales objetivadas y objetivamente verificables; Sexto: 
Que la imparcialidad, como principio determinante de 
la actuación de un juez, tiene un valor relevante. En 
contrapunto, el derecho al juez natural, concretado en 
la definición previa del órgano judicial llamado a resolver 
y obtenida merced a la aplicación de normas generales 
que precisan su competencia, trae consigo el impedimento 
de influir indebidamente en la designación del tribunal 
o de provocar la modificación del que haya resultado 
designado. De este modo, se tiene que para su remoción 
no puede bastar la mera impresión o sensación de la 
parte litigante de estar sometida a un juez parcial, toda 
vez que aceptarlo importaría concederle la opción 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 está compelido a observar el mandato de la 
inexcusabilidad. Conforme a lo que se ha dicho, el asunto 
sólo puede sustraerse del juzgamiento del órgano 
natural o abandonarse por éste, por causales taxativas 
y establecidas por el propio legislador. Particularmente, 
en lo que interesa para estos fines, en aquellas hipótesis 
en que, jurídicamente, sea posible afirmar y justificar 
que está comprometida la imparcialidad de ese juez; 
Séptimo: Que, de lo que se ha venido argumentando, 
es dable sostener que en una situación como la propuesta 
se está en presencia de un conflicto o colisión de 
principios o valores de tal magnitud –la legalidad del 
órgano llamado a juzgar, la inexcusabilidad y el derecho 
a ser juzgado por un juez imparcial – que la solución 
sólo puede darla la sujeción absoluta al derecho. En tal 
sentido, la coherencia del ordenamiento jurídico impone 
que la interpretación 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, 
tratándose de una situación de excepción, su naturaleza 
es de derecho estricto y debe, por ende, analizarse 
conforme al caso específico 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 inhabilitación del 
artículo 196 del Código Orgánico de Tribunales. Por 
consiguiente, atribuye al juez de la causa “Haber 
manifestado de cualquier modo su dictamen sobre la 
cuestión pendiente, siempre que lo hubiere hecho con 
conocimiento de ella. De la disposición legal transcrita 
aparece que para la configuración del motivo de 
recusación es menester la concurrencia de los siguientes 
elementos: a) que se manifieste un dictamen; b) que 
ese dictamen se exteriorice respecto de la cuestión 
pendiente; c) que dicha manifestación se haga de 
cualquier modo; y d) que se lo haga con conocimiento 
de la cuestión pendiente; Noveno: Que, acerca de la 
“cuestión pendiente, es preciso consignar que el proceso 
en que incide la solicitud que se examina versa sobre 
una investigación penal que se origina a raíz del informe 
de la Comisión 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 Ramón Pinochet Ugarte, lo que derivó 
en indagaciones relacionadas con la apropiación de 
fondos públicos, que corresponderían a gastos reservados 
que habrían tenido que destinarse a las funciones 
propias del cargo desempeñado por dicha persona, 
como Presidente de la República y como Comandante 
en Jefe del Ejército. Se ordenó instruir sumario criminal 
luego de la denuncia que con fecha 20 de julio del año 
2004, en escritos separados, hicieran tanto doña Carmen 
Hertz Cádiz y don Alfonso Inzunza Bascuñán 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, malversación de caudales 
públicos y cohecho. A la fecha se encuentran procesados, 
por el delito de malversación de caudales públicos, 
Gustavo Collao Mira, Eugenio Castillo Cádiz, Augusto 
Pinochet Hiriart, Mónica Ananías Kuncar, Jorge Ballerino 
Sandford, Ramón Castro Ivanovic, Gabriel Vergara 
Cifuentes y Juan Mac Lean Vergara; por delito tributario, 
Mónica Ananías, Óscar Aitken Lavanchy y Marco Antonio 
Pinochet Hiriart; y como autor de los delitos de los 
artículos 200 inciso 2º y 201 inciso 1º, ambos del estatuto 

punitivo Augusto Osvaldo Pinochet Hiriart. Décimo: 
Que, sigue a ello precisar que, por resolución de 20 de 
diciembre de 2006, escrita a fojas 172.727 de los autos 
tenidos a la vista, se sobreseyó definitiva y parcialmente 
la causa respecto de Augusto José Ramón Pinochet 
Ugarte, en razón de su fallecimiento, ocurrido el 10 de 
diciembre de 2006, vale decir, conforme al artículo 408 
Nº 5 del Código de Procedimiento Penal, en relación al 
artículo 93 Nº 1 del Código Penal. Cabe señalar que, a 
la sazón, Pinochet Ugarte estaba procesado como autor 
de los siguientes delitos: a) confección de cuatro 
pasaportes falsos y utilización de dos de ellos, castigado 
en los artículos 200 y 201 del Código Penal, en sus 
primeros incisos; b) infracción tributaria del artículo 97 
Nº 4 inciso primero del Código de la especie, por haber 
presentado, según se dijo, declaraciones de impuesto 
a la renta maliciosamente incompletas, que indujeron 
a la liquidación de un tributo inferior al correspondiente, 
con evidente perjuicio fiscal; Undécimo: Que, en lo 
inmediato, es ineludible consignar que la “cuestión 
pendiente no puede estar constituida por el proceso 
en su integridad –lo que sería un exceso– sino que por 
el asunto o materia que el juez deba resolver o que 
pueda requerir de parte suya un pronunciamiento 
especial, a través de una resolución de índole jurisdiccional. 
Y esto, por tratarse de una causal de recusación, en 
función de la parte o interesado a quien se supone que 
afecta o concierne la falta de imparcialidad de ese juez, 
en la especie, doña María Lucía Hiriart de Pinochet. De 
lo reseñado, aparece entonces que, en este caso, “la 
cuestión pendiente” corresponde a una investigación 
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 
configuración de delitos tributarios, funcionarios y 
contra la fe pública; Duodécimo: Que, seguidamente, 
en la medida que es posible emitirlo “de cualquier 
modo”, significa que la expresión “dictamen” es susceptible 
de asumir en su sentido natural y obvio, o sea, de 
acuerdo con la definición del Diccionario de la Real 
Academia Española. Por consiguiente, ha de entenderse 
por tal la “opinión 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 recusación 

que se examina tiene lugar cuando el juez expresa un 
prejuicio sobre la culpabilidad de un inculpado 
determinado, sujeto de investigación 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 sólo por el derecho sino por la cultura y 
la historia y yo, como quien podría pasar a la historia, 
como quien debía juzgarlo y, además: su aseveración 
de que la causa que conoce corresponde a “una 
investigación en que están concernidos dineros que 
pudieron haberse obtenido en actos de obtención de 
armas para el país; Decimoquinto: Que, por lo pronto, 
ha de convenirse en que, cuando menos las primeras 
expresiones, aluden inequívocamente a la persona de 
Augusto Pinochet Ugarte, esto es, a una persona a cuyo 
favor, a la sazón, se había pronunciado sobreseimiento 
definitivo por extinción de la responsabilidad penal, 
derivada de su fallecimiento. Por ende, resulta inconcuso 
que no fueron vertidas respecto de quien promueve la 
incidencia, doña María Lucía Hiriart de Pinochet. Al ser 
así, fuerza es concluir que no puede estimárselas como 
constitutivas de un prejuicio acerca de la eventual 
culpabilidad o responsabilidad penal de la señora Hiriart. 
Tampoco alcanzan esa dimensión las restantes 
expresiones, no solo por su marcado acento hipotético 
y condicional (“pudieron haberse obtenido”) sino porque, 
además, aparecen vertidas en términos vagos y genéricos, 
sin que se advierta en ellas algún grado de referencia 
a la persona de la recusante ni menos una atribución 
de culpabilidad a dicha persona, en los hechos a que 
se alude (…)”
De esta resolución podemos extraer lo siguiente: Que la 
Corte de Apelaciones entre los principios de juez natural 
e inexcusabilidad versus la garantía de imparcialidad, 
prefiere a los primeros en razón que debe primar 
la legalidad vigente; que las normas de implicancia 
y recusación tiene por lo mismo una interpretación 
restrictiva; y finalmente que no puede bastar la mera 
impresión o sensación de la parte litigante de estar 
sometida a un juez parcial para poder declarar la 
recusación.

La misma interpretación 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 confirmó la resolución de primer grado que había 
rechazado un incidente de inhabilidad por la causal de 
implicancia del artículo 195 Nº 8 del código orgánico 
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 
fundamentó su inhabilidad en los siguientes hechos: 
“Que con fecha 7 de octubre de 2007 (el ministro de 
fuero Carlos Cerda),  refiriéndose a quienes fueran 
procesados por una resolución del día 4 de octubre 
de ese año, habría declarado al diario La Nación 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 presunción 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 reunión 
sostenida con ocasión de la entrega de un premio, 
formuló declaraciones recogidas por el diario La Tercera, 
las que serían 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 podría pasar a la 
historia como quien debía juzgarlo”; y que, en la misma 
oportunidad y recogido por la misma publicación, habría 
señalado que la causa que conoce corresponde a “una 
investigación en que están concernidos dineros que 
pudieron haberse obtenido en actos de obtención de 
armas para el país”138.
La sala de la Ilustrísima Corte, para rechazar el recurso 
de apelación y con ello confirmar la resolución de primer 
grado, expresó lo siguiente: Primero: Que la causal 
de implicancia que se ha esgrimido en autos es la del 
artículo 195 Nº 8 del Código Orgánico de Tribunales, 
vale decir, la de “haber el juez manifestado su dictamen 
sobre la cuestión pendiente con conocimiento de los 
antecedentes necesarios para pronunciar sentencia” 
(…) Tercero: Que es evidente que un efecto así de 

138_ 	 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 7522-2007, de fecha 27 de mayo 
de 2008, motivo primero. 
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radical debe producirse bajo las condiciones que han 
sido expresamente contempladas por la ley. Ni más 
ni menos. Es también irrefutable la semejanza que 
se advierte entre la causal de implicancia aludida y la 
de recusación que consulta el artículo 196 Nº 10 del 
Código Orgánico de Tribunales. En definitiva, lo que 
está ínsito en ese tipo de inhabilidades es la pérdida 
de la necesaria imparcialidad del juez, derivada de una 
falta de discreción con relación al negocio o asunto 
pendiente y que se traduce, en casos como éste, en 
que media de su parte la emisión 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 explicación que la de regular situaciones 
diferentes. El paralelo entre una y otra, entonces, es un 
derrotero seguro para desentrañar 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 cuestión pendiente 
“con conocimiento de los antecedentes necesarios para 
dictar sentencia”, en la de recusación, si bien se asume 
la exteriorización de un dictamen, basta que se lo haga 
“de cualquier modo y con conocimiento de la cuestión 
pendiente”; (…) Sexto: Que, en efecto, las diferencias de 
texto que se ha puesto en evidencia no son irrelevantes. 
A riesgo de reiteración, concurre la recusación cuando 
simplemente se manifiesta un dictamen u opinión “de 
cualquier modo”, expresión esta última que está 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 
específica o precisa. No cualquiera. Por lo tanto, para 
la implicancia se requiere una manifestación concreta 
sobre la cuestión pendiente la que, en armonía con 
lo que se ha razonado, solo puede efectuarse de una 
manera: a través de una resolución jurisdiccional recaída 
en la causa que ha requerido ese pronunciamiento; 
Séptimo: Que, enseguida, la recusación opera con el 
mero “conocimiento de ella (de la cuestión pendiente), 
en tanto que la implicancia exige un conocimiento de 
“los antecedentes necesarios para dictar sentencia”. 
Por ende, para la inhabilitación pretendida se precisa, 
además, que el dictamen, manifestado en una resolución, 
haya tenido lugar con un conocimiento en grado tal que 

comprenda todos los antecedentes que permitieran su 
pronunciamiento. Consecuentemente, es igualmente 
necesario que el proceso evidencie un estado de 
sustanciación que haya hecho posible la emisión del fallo;  
Octavo: Que, así las cosas, habrá 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 decisión; Séptimo: Que, en la especie, se 
ha pretendido sustentar la inhabilitación del juez, por 
motivo de implicancia, invocándose declaraciones 
formuladas a la prensa o recogidas por ésta a propósito 
de una reunión sostenida con ocasión de la entrega de 
un premio y en relación a una causa actualmente en 
etapa de investigación. Al margen del contenido y juicio 
de valor que pueda tenerse en relación 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 cuestión pendiente, 
con los antecedentes necesarios para dictar sentencia, 
del modo que antes se ha determinado”.
Al respecto, podemos señalar que en este caso la Corte 
de Apelaciones nos indica que sólo operaría la causal 
de implicancia cuando la causa esté en estado de 
fallo, por consiguiente nunca se produciría dicha falta 
de imparcialidad durante la etapa de investigación. 
Así mismo la Corte reitera que sólo la inhabilidad se 
produce en virtud de una resolución jurisdiccional y 
que su aplicación debe realizarse de forma restrictiva, 
esto es, ni más ni menos que en los casos expresamente 
establecidos en la ley. 
La Corte Suprema de Chile con fecha 16 de septiembre 
del año 1987, refiriéndose a los parámetros de aplicación 
de la recusación indicó lo siguiente: “Ni la encargatoria 
de reo de una persona ni su acusación – que supone 
dar por comprobado un delito – son óbice para que ese 
juez emita una sentencia absolutoria o condenatoria 
en que incluso acoja la acción 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 acusación, no inhabilitan al juez para 
haberlas emitido”.139 

139_ 	 Corte de Apelaciones de Santiago, causa Rol 1461-2010 de fecha 28 de 
septiembre del año 2010: Sentencia citada por  la Corte de Apelaciones 

Finalmente, la misma Corte Suprema de Chile, también 
ha realizado una interpretación restrictiva a la aplicación 
de los mecanismos preventivos de parcialidad, ello 
lo vemos en la resolución de fecha 12 de julio de 
2007 recaída en la causa Rol Ingreso N° 2426-2007, 
que rechazó un recurso de nulidad impetrado por la 
defensa de los acusados fundados en que el tribunal 
del juicio oral en lo penal rechazó la inhabilidad de 
uno de los magistrados, a quien a juicio de la defensa 
del imputado, le afectaba una situación de parcialidad 
objetiva al haber emitido opinión respecto de los hechos 
con anterioridad al juicio oral por los periódicos. La 
Corte al respecto, señaló en el considerando décimo 
cuarto: “Que en materia de inhabilitación de los jueces 
del tribunal del juicio oral, el artículo 76 del Código 
Procesal Penal gobierna el procedimiento para su 
formalización, manteniéndose, en todo, las causales 
taxativas que al efecto contemplan los artículos 195 y 
196 del Código Orgánico de Tribunales”. En lo referido 
a la oportunidad para alegar la inhabilidad indicó en el 
considerando décimo quinto que: “(…) y, en cuanto a la 
oportunidad, también perentoriamente se indica que 
deberán plantearse, a más tardar, dentro de los tres 
días siguientes a la notificación de la resolución que 
fijare fecha para el juicio oral, las que se resolverán con 
antelación 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 recusación 
llegaren a conocimiento de la parte con posterioridad 
al vencimiento del plazo previsto en el inciso primero 
de la disposición en comento”. Esto es, si la causal de 
inhabilitación se configura con posterioridad al inicio 
del juicio ésta ya no puede ser planteada. 
A juicio de Germán Echeverría, lo doctrina establecida en 
esta resolución por la Corte Suprema, viene a evidenciar 
que las apariencias de imparcialidad objetiva del tribunal 
aún presentan en nuestra legislación y jurisprudencia un 
alcance nítidamente más estrecho que el reconocido por 
los tratados internacionales sobre derechos humanos140. 
Remberto Valdés Hueche, sostiene que las causales de 
inhabilidad de un juez penal, contenidas en los artículos 

de Santiago donde rechazando una recusación en contra de un juez de 
garantía, hace suya la doctrina de dicho fallo. Hay que hacer presente 
que en el fallo citado de la Corte Suprema, imperaba al momento de 
su dictación un sistema inquisitivo de juzgamiento penal.

140_ 	Echeverría  (2009), p. 12. 

195 y 196 del COT, ajustadas a la reforma procesal penal 
por la ley 19.708 de enero de 2001, son insuficientes, no 
sólo porque abordan aspectos de pura incompetencia 
subjetiva, sino porque también existen numerosas 
situaciones que escapan a su numeración taxativa y 
excluyente; al respecto señala: “El legislador escribió 
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 concepción chilena acerca de nuestros 
jueces quiere ver en ellos a seres superdotados, ajenos 
al mundo de todos los justiciables141.
X. Procedimiento represivo o reparatorio de la infracción 
a la garantía de imparcialidad en la normativa procesal 
penal chilena
En cuanto al recurso de nulidad, entendido como el 
procedimiento reparatorio o represivo natural frente a 
la infracción de la garantía de imparcialidad del tribunal, 
parece necesario plantear un par de consideraciones.
Primero, es ostensible que los motivos absolutos de 
nulidad del artículo 374 del Código Procesal Penal, 
que liberan al recurrente de la carga de acreditar la 
sustancialidad y trascendencia de la infracción142, ofrecen, 
al igual que el procedimiento cautelar ya analizado, un 
sendero estrecho y de difícil tránsito en procura de la 
reparación.
Desde luego, el contenido de la letra a) del artículo 374 
del Código Procesal Penal143 que establece los motivos 
absolutos de nulidad del juicio oral y la sentencia, 
aparece acotado a los casos en que la sentencia se 

141_ 	 Valdés Hueche (2004), p.2.

142_ 	 Cortez Matcovich (2006), p.179, Julián López Masle sostiene que los 
motivos absolutos de nulidad constituyen causales objetivas de nulidad 
procesal en que no cabe entrar a discutir si la infracción es sustancial 
o no y si influye o no en lo dispositivo del fallo. A su vez para Núñez 
los motivos absolutos de nulidad se denominan así porque importan 
necesariamente perjuicio para el interviniente, y un vicio sustancial, 
desde el momento en que constituyen una infracción manifiesta a 
garantías o derechos fundamentales. 

143_ 	 Artículo 374: motivos absolutos de nulidad. El juicio y la sentencia 
serán 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 garantía o 
con la concurrencia de un juez de tribunal de juicio oral en lo penal 
legalmente implicado, o cuya recusación estuviere pendiente o hubiere 
sido declarada por tribunal competente; y cuando hubiere sido acordada 
por un menor número de votos o pronunciada por menor número de 
jueces que el requerido por la ley, o con concurrencia de jueces que no 
hubieren asistido al juicio.
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dictó por un juez de garantía legalmente implicado, 
o cuya recusación estuviere pendiente o hubiere sido 
declarada por tribunal competente, situación casi de 
laboratorio y que exige en el juzgador una contumacia 
incompatible con la rectitud exigida por el servicio 
jurisdiccional, todo lo cual torna más aparente que real 
su utilidad práctica.144 
El profesor Miguel Ángel Fernández González, sostiene 
que el Código Procesal Penal en su artículo 373 letra a)145 
ordena a los operadores jurídicos aplicar directamente 
la CPR y los Tratados Internacionales sobre Derechos 
Humanos, vigentes en Chile, dotando no sólo a aquella 
sino también a éstos de vigor jurídico inmediato146,  
cuestión que vemos no se está realizando a la luz de 
las propias interpretaciones que la CIDH  ha realizado a 
propósito 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 invalidación de 
sentencias y juicios realizados con infracción a la garantía 
del juez imparcial a través de la causal de infracción de 
garantías fundamentales del artículo 373 a) del Código 
Procesal Penal que permite ampliar su contenido de 
conformidad con los tratados internacionales sobre 
derechos humanos, desde que esa norma expresamente 
así lo reconoce. Si bien 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 
según nuestro máximo tribunal afectan la imparcialidad 
del juzgador y con ello el debido proceso147.

144_ 	Echeverría  (2009), p. 39.

145_ 	Artículo 373: causales del recurso. Procederá la declaración de nulidad 
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 garantías asegurados por la 
Constitución o por los tratados internacionales ratificados por Chile 
que se encuentren vigentes.

146_ 	 Fernández González (2006), p. 21. 

147_ 	 Al respecto podemos citar a modo ejemplar las siguientes causas donde 
la Corte de Suprema por la vía del artículo 373 letra a) del Código 
Procesal Penal, ha anulado el juicio oral y la sentencia por estimar que 
se ha infringido la garantía 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 público de Iquique. La CS estima configurada la causal del art. 

373 a) CPP por infracción sustancial del debido proceso y a ser juzgado 
por un tribunal imparcial, declarando nulos la sentencia y el juicio oral.
La infracción acreditada consistió en que el Tribunal de Garantía de 
Iquique, en un procedimiento simplificado por el delito de hurto simple, 
determinó un quantum mayor de la pena y denegó la reclusión nocturna, 
para lo cual consideró anotaciones referidas a penas privativas de libertad 
existentes en el extracto de filiación y antecedentes del imputado que 
no fueron incorporadas por el MP. Las anotaciones fueron obtenidas 
por el sentenciador del extracto que mantenía 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 Código Procesal Penal, 
en particular, de los artículos 12, 69, 71, 259, 292, 295, 297, 323, 328, 
336, 343 inciso cuarto, 389 y 395, surge con nitidez que tanto el Juez 
de Garantía como el Tribunal del Juicio Oral en lo Penal, constituyen 
un sujeto procesal, que en cuanto conductor del procedimiento desde 
una posición neutral no tiene la calidad de interviniente y por tanto, 
se encuentra impedido de actuar como sujeto productor de prueba. Es 
decir, sólo pueden decretar y/o recibir las probanzas que hubiesen sido 
ofrecidas y/o pedidas por los intervinientes, siendo la razón 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 carácter adversarial o contradictorio 
del actual proceso penal, que desde luego es una manifestación del 
principio acusatorio que informa nuestro sistema de enjuiciamiento 
criminal.”  (Considerando 8°).
El inciso 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 artículo 395 del Código Procesal Penal, dispone que, 
en los casos en que el imputado admita responsabilidad en el hecho 
y deba dictarse sentencia inmediata, se permite la incorporación de 
antecedentes que sirvieren para la determinación de la pena, no posibilita 
al juez a realizar de oficio tal actividad, menos aún si con ello termina 
perjudicando al imputado, como sucedió en la especie al imponerle 
una pena con cumplimiento efectivo en circunstancias que el fiscal 
no se había opuesto a la petición de la defensa de concesión de algún 
beneficio alternativo.” (Considerando 11°). 
En el mismo sentido se puede ver la resolución de la de fecha 27 de 
enero del año 2009 en causa rol 7.824-08; de fecha 12 de noviembre 
del año 2008 en causa rol 4954-08.
2.Corte Suprema, Rol 6165-09: se acoge recurso de nulidad del defensor 
público juvenil de Iquique Cristián Calvo por las causales –invocadas 
conjuntamente- previstas en los arts. 373 a) y 374 e) CPP, declarándose 
la nulidad de la sentencia y del juicio oral. La primera de las causales 
se configuró porque el JG, en un juicio oral simplificado por el delito de 
robo con intimidación seguido en contra de dos adolescentes, se excedió 
respecto de la supuesta víctima del marco de las preguntas aclaratorias. 
El JG facilitó la incorporación de nuevos  datos al juicio: “Que en la forma 
que ya antes se dejó 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 Público, es efectivo que el Sr. Juez Ricardo Leyton Pavez, no 
se limitó a dar cumplimiento a la norma del artículo 310 respecto de la 
víctima, menor de edad, sino que de la prueba rendida aparece claramente 
que excedió a lo pedido por el fiscal, agregando antecedentes y datos 
no sólo a las preguntas que hacía al testigo, sino que incluso realizando 
algunos aditamentos a sus respuestas. Del mismo modo, al tiempo 

Este procedimiento, se estima, permite discutir 
represivamente circunstancias objetivas o de mera 
apariencia de afectación de la garantía de imparcialidad, 
como, por ejemplo, los juicios emitidos por el juez 
a través de los medios de comunicación 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 defecto148, acreditar 
el carácter sustancial de la infracción y demostrar que 
tuvo influencia en lo dispositivo del fallo149/150.
Si bien por esta vía, y hasta donde se conoce, no hay 
pronunciamientos de la Excma. Corte Suprema que 
hayan invalidado juicios por imparcialidad objetiva 
por causal del artículo 373 letra a) del Código Procesal 
Penal151, el máximo tribunal de la república acogió en 

de proceder a las aclaraciones, a las que se encontraba expresamente 
facultado por la ley en el artículo 329 del Código Procesal, requirió 
mayor información a la que ya había sido vertida en el juicio, de modo 
que no sólo aclaró dichos, sino que facilitó la incorporación de nuevos 
datos al juicio, lo que constituye producción de prueba por parte del 
tribunal.”  (Considerando 11°).
En el mismo sentido se puede ver la resolución de la Corte Suprema de 
1 de septiembre del año 2009 en la causal 4164-09.

148_ 	Artículo 377 del Código Procesal Penal. Preparación del recurso. Si la 
infracción invocada como motivo del recurso se refiere a una ley que 
regulare el procedimiento, el recurso sólo será admisible cuando quien 
lo entablare hubiere reclamado oportunamente del vicio o defecto.

149_ 	 Exigencia impuesta por el artículo 373 a) del Código Procesal Penal.

150_ 	 El artículo 375 del Código 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 garantía 
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 infracción 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 
sanción legal, supone un acto viciado y una desviación de las formas de  
trascendencia sobre las garantías esenciales de una parte en el juicio, 
en términos que se atente contra las posibilidades de actuación de 
cualquiera de los intervinientes en el procedimiento (SCS Rol N° 4639-
13; 2866-2013, 4909-2013 entre otras).

151_ 	 Corte Suprema, Rol 4639-2014: si bien en esta causa la CS rechaza 
–por mayoría- el recurso de nulidad, se pueden rescatar las siguientes 
consideraciones sobre la imparcialidad objetiva o institucional:
a) Se señala en el considerando 9° sobre la imparcialidad objetiva (o 

causa rol 4181-2009, con fecha 19 de noviembre del 

institucional) “Que de esta manera,  el recurrente apunta a la garantía 
orgánica 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 diseño del 
proceso, triangular, que comprende también aquellas otras específicas 
garantías procesales que aseguran la observancia de lo anterior,  como 
lo es la oralidad, inmediación, publicidad, contradicción, carga de la 
prueba, la legalidad de los procedimientos y la motivación, conforme 
se desprende de la regulación que contiene el código procesal, en sus 
artículos 282 y siguientes”.
b) Voto de minoría (ministros Künsemüller y Brito) por acoger recurso 
por la causal del art. 373 a) CPP, se analiza la repercusión que tiene 
imparcialidad objetiva en los principios de contradicción 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 agregó la sentencia definitiva condenatoria, puede referirse a 
los hechos que imputa la acusación y, con su mérito, puede contribuir 
a formar convicción, 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 contradicción, sobre la aceptación 
de los hechos y antecedentes de la pesquisa hecha por los imputados 
en tal forma de juicio. En efecto, la incorporación 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 legítimos derechos de la defensa 
del acusado que carece de posibilidades de refutación de tal instrumento 
y de los hechos asentados en él, amparados en una presunción de certeza 
sobre su contenido, atendido su origen jurisdiccional.
4° Que el principio de contradicción, integrante de la garantía procesal 
conculcada, es entendido -en términos generales- como la posibilidad de 
las partes de cuestionar preventivamente todo aquello que pueda influir 
en la decisión final, suponiendo la paridad de armas entre acusación y 
defensa en el proceso. Su respeto, entonces,  obliga al mayor cuidado 
cuando se trata de ponderar actos formados fuera de ese modelo de 
contradicción, como lo es el analizado en este caso, por cuanto su efecto 
en la formación de la convicción de los sentenciadores del segundo 
juicio –el juicio oral- no es susceptible de control y torna plausible la 
alegación de contaminación del tribunal y pérdida de imparcialidad de 
éste en la decisión de lo debatido.
5° Que, por el contrario, una interpretación respetuosa de los derechos 
del acusado habría extremado el control que los jueces del fondo deben 
hacer para la admisión de una prueba en la forma excepcional que ha 
ocurrido en la especie, debiendo pasar el estudio de su procedencia 
no sólo por la consideración del instrumento que se pretendía hacer 
valer a la luz de lo establecido en el artículo 335 del Código 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 presentación – 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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año 2009, un recurso de queja de las defensas, el cual 
permitió se dejara sin efecto una resolución de la Corte 
de Apelaciones de Arica que había 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 conociera y 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 integración de 
un juez legalmente implicado. El recurso de queja se 
fundó en los siguientes hechos:  “(…) reside en la falta 
de imparcialidad del tribunal, producida en razón 
de que la Primera Sala de la Corte de Apelaciones 
de Arica, al conocer y fallar los recursos de nulidad 
que motivaron el ingreso rol Corte 108-2009, habría 
estado compuesta por un juez legalmente implicado, 
ya que la abogado integrante señora Sandra Negretti 
Castro, intervino previamente como querellante en el 
procedimiento, afirmación que, en ambos arbitrios, se 
concreta por los recurrentes en el hecho de que la señora 
Negretti fue abogado patrocinante de dos querellas, en 
representación del diputado Iván 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 
Garantía de Arica, que posteriormente se acumuló 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 ejecución de la Propuesta Pública 51-2002 sobre 
limpieza de las playas del sector norte de la ciudad de 
Arica. (Considerando primero).
La Corte Suprema al respecto estableció lo siguiente: 
SEXTO: Que, del mérito de lo constatado precedentemente, 
resulta palmario que la abogado señora Negretti, previo 
a integrar en calidad de juez, junto con la Ministro señora 
Araya y el Fiscal Judicial señor 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, había deducido querellas en contra de dos de 
los tres condenados en dicho proceso, a saber, los 

señores Alfredo Navarrete Gutiérrez y Carlos Herrera 
Guerra, último de los cuales es recurrente en el presente 
arbitrio, pretensiones acusadoras de la señora Negretti 
que se resolvieron con una decisión final absolutoria 
en la causa RIT 202-2007 del señalado tribunal penal. 
Conforme a lo anterior, si bien no hay duda que la 
abogada cuestionada no fue querellante en la causa en 
la que formó parte del tribunal que rechazó los recursos 
de nulidad, la número 252-2008, resulta indiscutible 
que previamente había formulado dos querellas contra 
dos de los condenados que reclamaban la nulidad por 
ella conocida, los cuales, además, habían sido absueltos 
en la causa que se originó a raíz de las querellas en que 
ella patrocinó. 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 artículos 239 y 467 del 
Código Penal, al igual que una notoria similitud de los 
hechos que según los acusadores configurarían tales 
delitos, pues en ambos casos se cuestionan pagos 
realizados por la Municipalidad de Arica al mismo 
contratista, el señor Alfredo Navarrete Gutiérrez, en el 
marco de la ejecución, entre otras, de la propuesta 
pública N° 51-2002 sobre limpieza de playas del sector 
norte de Arica, siendo la única 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 investigación fue querellante la 
señora 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 participó como integrante de la sala de la Corte 
de Apelaciones de Arica que rechazó los recursos de 
nulidad-, se refieren a los meses comprendidos entre 
febrero y septiembre de 2003” (…)NOVENO: Que al 
referirse a la imparcialidad como elemento de la definición 
de “juez”, Maier señala con innegable precisión, que la 
palabra “juez” no se comprende, al menos en el sentido 
moderno de la expresión, sin el calificativo de “imparcial”; 
este adjetivo integra hoy, desde un punto de vista 
material, el concepto “juez”, cuando se lo refiere a la 
descripción de la actividad concreta que le es encomendada 
a quien juzga y no tan sólo a las condiciones formales 
que, para cumplir esa función pública, el cargo- 
permanente o accidental- requiere. (Maier J., Derecho 
Procesal Penal. I. Fundamentos, Editores del Puerto, 

Buenos Aires, 2002, 2ª edición, 2ª. Reimpresión, p. 739). 
Que, al respecto, resulta útil recordar lo manifestado 
recientemente por esta Corte, en orden a que: “por la 
imparcialidad del tribunal, se comprenden tres garantías 
individuales de que gozan las personas de cara a la 
organización 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 señalados por la ley con 
anterioridad a la perpetración del hecho punible, sin 
que otro poder del mismo Estado pueda avocarse a esa 
función, 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 público de la comunidad 
en el esclarecimiento de los sucesos y el castigo de los 
delitos, como también la absolución 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 
proceso y a la pretensión de las partes, de manera que 
sea equidistante de las mismas y distante del conflicto, 
a fin de poder analizar y concluir con prudente objetividad 
cuál es la más ecuánime y justa manera de dictar la 
sentencia. Juez es sinónimo de imparcialidad, es la 
esencia misma inherente a la justicia. Si el proceso es 
la forma civilizada como presupuesto para la realización 
del Derecho Penal, es indispensable que el encargado 
de decidir sólo podrá hacerlo con justicia si es imparcial, 
esto es, si no tiene inclinación 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 
Edición, 2007, p. 210). Fleming y López, tienen por 
establecido, en el marco de la labor interpretativa del 
Convenio Europeo y de la Convención 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 cuestión tiene quien encarna 
la magistratura, y otro objetivo, vinculado a la posibilidad 
de establecer si el juez ofrece garantías suficientes en 
orden a excluir cualquier duda razonable acerca de su 
capacidad para cumplir una actuación ecuánime. Agregan 
que la imparcialidad de los jueces o magistrados se 

entiende comúnmente en su reducción psicológica, 
significando la inmunidad que ellos deben tener para 
juzgar en conciencia, es decir, libres de las influencias 
de factores ajenos a la causa. El símbolo que representa 
a la justicia como una mujer con los ojos vendados hace 
alusión a la independencia o libertad de juicio según 
la cual deberían actuar quienes encarnan la función 
jurisdiccional. El referido concepto es el que 
tradicionalmente ha servido para delimitar el aspecto 
subjetivo de la garantía, 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 intervención de un magistrado de cuya ecuanimidad 
pueda razonablemente desconfiar (Fleming A. y López 
Viñals P., Garantías del Imputado, Rubinzal - Culzoni 
Editores, Primera Edición, 2007, pp. 534 y 535). Resaltan 
que estas dos caras de la imparcialidad surgen con 
claridad en el Derecho Internacional, a partir de casos 
emblemáticos 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, párrafo 170 y Palamara Iribarne 
vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005, serie C No. 135, 
párrafo 146, que, en síntesis, requieren la separación 
de un juez de la causa sometida a su conocimiento, no 
sólo cuando en el plano subjetivo tiene algún prejuicio 
personal, sino también -en el plano objetivo- cuando 
existan incluso apariencias que puedan suscitar dudas 
sobre su imparcialidad. Lo que está en juego es la 
confianza que deben inspirar los  tribunales a los 
ciudadanos en una sociedad democrática, 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 recusación 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 garantía cuando existen 
circunstancias externas, objetivas, que sugieren sospechas 
legítimas sobre la falta de prejuicios del juzgador en la 
solución 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 aspiración 
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 recusación, que pueden 
ser promovidas en forma incidental por la parte interesada 
o bien de oficio por el propio juzgador, una reclamación 
posterior a una decisión de un órgano 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 relación a 
los principios constitucionales informadores del proceso 
penal.” “DECIMO: Que los parámetros anteriormente 
fijados sobre lo que debe entenderse por imparcialidad, 
llevan a concluir que la intervención previa que le cupo 
a la abogada integrante Sandra Negretti Castro, como 
querellante en un juicio seguido contra dos de los 
acusados cuyos recursos de nulidad rechazó 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 sólo a los imputados, sino que 
a la ciudadanía en general, respecto a su imparcialidad, 
más aún si el juicio previo había terminado con una 
decisión absolutoria para los querellados. A este respecto, 
es dable recordar que si bien dichos procesos son 
efectivamente diversos, pues aquel en que la señora 

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 común, consistente en la ejecución de 
la propuesta pública 51-2002, adjudicada al señor Alfredo 
Navarrete, diferenciándose exclusivamente por los 
periodos respecto de los cuales se realizaron supuestos 
cobros indebidos o irregulares, de modo tal que su 
tramitación separada no los torna inconexos y ella se 
debió, simplemente, a una decisión adoptada por el 
Ministerio Público 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 decisión 
que adoptó 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 configuró en 
la especie la causal de inhabilidad del artículo 195 inciso 
tercero N°2 del Código Orgánico de Tribunales, que 
dispone que respecto de los jueces con competencia 
criminal, cuyo era el caso de la abogada cuestionada, 
“son causas de implicancia, además, las siguientes: 2°. 
Haber formulado acusación 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 habría dicho así expresamente, 
sino que utiliza en forma amplia la expresión “haber 
asumido la defensa”, actuación que lógicamente también 
debe entenderse referida a quien ha realizado la defensa 
del querellante, por cuanto, este último también es un 
interviniente en el proceso penal, al tenor de lo que 
dispone el artículo 12 del Código Procesal Penal, sin 
que exista razón alguna para que dicha parte quede 
excluida de la inhabilidad que se aplica al fiscal que 
dedujo acusación y al defensor del imputado, menos 
aún si, tal como ocurrió en este caso, la parte querellante 
asume la misma posición acusadora que el Ministerio 
Público. Por lo demás, esta interpretación 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 

audiencia, quien estimó afectarle esta causal por haber 
sido querellante en otro proceso seguido contra el 
mismo imputado.” 
Echeverría, señala que nada impide que, en un futuro 
próximo, 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 legislación como 
un límite al ejercicio de la soberanía y una fuente de 
derecho directamente aplicable por quienes ejercen 
la jurisdicción en el ámbito penal. Dejar de revisar 
este aspecto de la garantía de la imparcialidad y del 
debido proceso y, peor aún, sostener su irrelevancia 
es un peligro, no sólo para los acusados, también para 
el resto de la población, a menos que, quienes abogan 
por la restricción del derecho al juez indiferente, deseen 
encontrarse padeciendo algún día una justicia que 
dormita bajo sus arbitrariedades152.

XI.	Reflexiones finales

El principio de imparcialidad se constituye como una 
piedra angular de la existencia del proceso. Imparcialidad 
es garantía 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 recusación 
más 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 
vía del recurso de nulidad del juicio oral y la sentencia 
ante la Corte Suprema por  infracción al artículo 373 
letra a) del CPP, al producirse infracción de garantías 
fundamentales.
Así, a nuestro juicio, la legislación chilena tiene un doble 
problema, en la medida que la causal de recusación 
más común, esto es la del artículo 169 N°10 del COT, no 
contempla por una parte a primera vista la afectación 
a la imparcialidad objetiva y 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 difícil 
aplicación, lo que ha traído consigo que existan muy 

152_ 	 Echeverría (2009) p. 39.

pocas sentencias que acojan la causal. 
Nos parece que los tribunales deben mediante esta 
causal, (169 N°10 del COT) hacer una interpretación 
mucho más amplia que la realizada hasta ahora, con 
la finalidad de incluir también las sospechas fundadas 
de afectación de imparcialidad al caso concreto, ya que 
con ello incorporamos un control ex ante de la garantía 
de la imparcialidad objetiva del juzgador, y hacemos 
nuestra la jurisprudencia de la de la CIDH en lo referido 
a la interpretación de la imparcialidad judicial.  
Así mismo, vemos que entre el derecho al juez natural 
y al juez imparcial se prefiere al primero, en las 
sentencias citadas, cuestión 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 designación 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 relación con que no nos 
parece que la forma de controlar la imparcialidad objetiva 
o institucional153 sea mediante la oralidad, inmediación, 
contradicción, carga de la prueba,  legalidad de los 
procedimientos y la motivación del fallo en el juicio 
oral154, ya que necesariamente el juez en el juicio oral, que 
conoce o conoció determinada información que afecte 
su imparcialidad objetiva, ya sufrió la contaminación, 
aunque quede en su conocimiento privado, y dicha 
información puede ejercer un influjo en la de decisión 
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 conoció el juez  en etapas 
anteriores al juicio y que hoy debe volver a conocer pero 
para pronunciarse como juez de fondo. Los problemas 
más paradigmáticos los vemos en el juez de garantía 
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 recusación debe interpretarse  
bajo el paradigma que no solo el juez debe ser imparcial 

153_ 	 Así lo 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 aquí las apariencias deben jugar un rol 
importante al momento de determinar la procedencia 
o no de la causal invocada, por lo que su interpretación 
debe ser amplia y no restringida como hasta la fecha 
se conoce.
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Resumen

Este artículo explora la idea del poder y, en particular, 
la del poder político. Indaga sobre su definición, 
naturaleza y diversas expresiones de las mismas. 

Además de aclarar algunas confusiones conceptuales, 
se plantea este trabajo, el de servir de base para la 
construcción de una actualizada Teoría General del 
Poder y, en especial, como base para el entendimiento 
del poder ejercido por el Estado.

Palabras clave:
Poder, Poder Político, Influencia, Status, Dominación, Autoridad.

Abstract

This 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.

Keywords:
Power, Political Power, Influence, Status, Domination, Authority.
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I.	 Introducción

Este artículo explora la idea del Poder y, en particular, la 
del poder político. Indaga sobre su definición, naturaleza, 
tipología, características y diversas expresiones de 
las mismas. Además de aclarar algunas confusiones 
conceptuales, se plantea, a modo de objetivo general, 
servir de base para la construcción de una actualizada 
Teoría General del Poder y, 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 
fenómeno social como es el Poder y, con el fin de dar 
cumplimiento al objetivo anteriormente indicado, ha 
debido necesariamente sumirse en su estudio y análisis 
crítico, desde una perspectiva multidisciplinar. Así, para 
su concreción, se han consultado fuentes provenientes 
de la Psicología Social, el Derecho Político, la Sociología 
y la Ciencia Política. 

II.	 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 latín potere, 
que significa ser capaz. Desde la perspectiva de la 
Ciencia Política se nos ha enseñado que, en su sentido 
más 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. Así, según Rafael Del Águila, “El poder no 
es una cosa que uno tiene (como se tiene una espada o 
un tanque), el poder es el resultado de una relación en 
el que unos obedecen y otros mandan. No es posesión 
de nadie, sino el resultado de esa relación”156. Esta 
primera definición requiere aclarar sus alcances, pues 
el poder es una capacidad que alguien posee o que 
existe en algo. Al respecto, aclara Rafael Del Águila que, 
“(…) el poder está estrechamente vinculado no sólo ni 
prioritariamente con la fuerza o la violencia, sino con 
ideas, creencias y valores que ayudan a la obtención de 
obediencia y dotan de autoridad y legitimidad al que 

156_ 	Del Águila (1997), p. 23. 

manda”157.  En función de su forma específica, 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 usarse158. 
Desde el Derecho Político, se nos enseña que poder 
significa energía, capacidad, aptitud para mandar 
o ejecutar algo, lo que implica necesariamente una 
relación social. Según Verdugo y García, 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 
una idea de medio y relación. Según 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 poder159.
Se ha escrito que en general, la mayoría de las definiciones 
de Poder construidas en el ámbito de la psicología 
social engloban la idea de influencia, es decir, el poder 
constituiría 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 función de la influencia que cada 
uno de ellos tiene en las decisiones colectivas. Para 
otros autores, “el Poder hace referencia a procesos más 
amplios desde una perspectiva social, tales como quiénes 
deciden, qué decisiones es preciso tomar, cuáles son las 
alternativas, o por qué unas son preferibles a otras”160.
En esta línea, nos recuerdan Verdugo y García, el 
importante aporte del sociólogo Max Weber, quien 
entiende por poder la probabilidad de imponer la propia 
voluntad, dentro de una relación social, aun en contra 
toda resistencia y cualquiera que sea el fundamento de 
esa probabilidad. Cuanto mayor sea esa probabilidad, 
mayor será el poder. Esa probabilidad está determinada 
por la capacidad de unir consecuencias dañinas o 
útiles a la conducta o comportamiento. Así, la finalidad 
básica de los actos de poder estará determinada por 
la dirección de la conducta de otro hacia un objetivo 

157_ 	 Del águila (1997), p. 23. 

158_ 	 Sodaro (2006), p. 77. 

159_ 	 Verdugo Marinkovic; García Barzelatto (1992), p. 31.

160_ 	Moya; Rodríguez-Bailón (2002), pp. 177 y ss.
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predeterminado por el agente161.
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? Según se ha planteado las 
definiciones ya vistas parecen suponerlo. Sin embargo 
esto es criticado por algunos psicólogos sociales, para 
quienes ello no siempre es así. Dan como ejemplo las 
relaciones entre padres e hijos adolescentes. Señalan 
que, aunque se podría afirmar que los padres poseen 
poder sobre sus hijos, en numerosas ocasiones estas 
interacciones finalizan en actos de rebeldía y, por lo tanto, 
con la no realización por parte de los hijos de aquellas 
conductas que los padres estiman más convenientes 
para ellos. Aquello va a generar que definan poder 
diferenciándolo 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 demás y él 
mismo pueden obtener162. 
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 dominación. 
Aquí haremos una breve referencia a lo que por 
influencia, estatus y dominación entiende este sector 
de la psicología social. Para ellos, la influencia sería el 
proceso en el que la conducta de una persona tiene el 
efecto –o solo la intención- de cambiar la forma en la 
que otra persona se comporta, siente o piensa sobre 
un determinado estímulo. Por su parte, el estatus se 
refiere a la posición relativa que ocupa un individuo 
o un grupo en una jerarquía basada en criterios tales 
como el prestigio, la riqueza o el honor. Así la cantidad 
de privilegios (materiales o no) que el individuo posee 
nos da una idea del estatus que ocupa: cuantos más 
privilegios, mayor será su posición en la jerarquía. Sin 
embargo, nos aclaran que aunque el estatus tiende a 
conferir poder, ello no siempre es así. De la misma manera, 
aunque con frecuencia el poder confiere estatus, este 
no siempre se alcanza. Consecuencia de esta aclaración 
sería que el abuso de poder podría reducir el efecto del 
poder sobre el estatus, castigaría al agente de poder en 
su estatus. Un ejemplo de esto último sería que, el poder 

161_ 	 Verdugo Marinkovic; García Barzelatto (1992), p. 31.

162_ 	 Moya; Rodríguez-Bailón (2002), pp. 177 y ss.

coercitivo ejercido por un supervisor muy autoritario y 
severo, el cual es percibido por sus subordinados como 
ilegítimo e inmerecido, es muy probable que afecte 
negativamente el estatus, prestigio o valoración del ente 
supervisor. En cuanto a la dominación, se ha planteado 
que este concepto puede tener dos significados muy 
diferentes. Primero, la dominación puede referirse a 
un rasgo de personalidad característico de aquellos 
individuos preocupados por controlar a los demás a toda 
costa. En esta acepción la diferencia de dominación con 
el concepto de poder radicaría en que éste último es un 
tipo de interacción social y no un rasgo de personalidad 
como sería la dominación. Finalmente y, como segunda 
acepción, es posible entender la dominación como un 
conjunto de interacciones de poder típicas de un grupo 
que se repiten a lo largo del tiempo. De esta manera, la 
dominación sería uno de los resultados más inmediatos 
de las distintas interacciones de poder que se dan en 
un grupo y que resulta en la estructuración de una 
jerarquía con posiciones más o menos privilegiadas163.

2.	 Poder / Autoridad

Ya hemos señalado que para Max Weber, el poder consiste 
en la probabilidad de imponer la propia voluntad, dentro 
de una relación social, aun en contra toda resistencia y 
cualquiera que sea el fundamento de esa probabilidad. 
En esa misma línea se ha dicho164 que el poder es el 
uso de la intimidación o la coerción física para forzar a 
alguien a hacer lo que uno quiere. No obstante, dicha 
significación, las personas tienden a distinguir entre poder 
legítimo e ilegítimo. Así hablarán de Autoridad cuando 
se refieran al uso legítimo del poder. Y de poder, cuando 
el ejercicio sólo dependa de la fuerza, de la coerción. En 
esta misma línea, Humberto Nogueira Alcalá y Francisco 
Cumplido Cereceda, para quienes “El poder político se 
transforma en autoridad cuando no cuenta sólo con la 
fuerza, sino que fundamentalmente es obedecido por su 
legitimidad, por el consentimiento de los ciudadanos”165. 
Dichos autores describen la legitimidad como “la 
capacidad de los gobernantes o instituciones políticas 
para creer y mantener una creencia generalizada en la 

163_ 	 Moya; Rodríguez-Bailón (2002), pp. 177 y ss.

164_ 	 Gelles; Levine (2000), p. 535.

165_ 	 Nogueira Alcalá; Cumplido Cereceda (1993), p. 177.  

población acerca de la propiedad, justicia y valor moral 
de su existencia y funcionamiento. La legitimidad tiene 
así un carácter valórico, un carácter moral”166. Así, por 
ejemplo, será considerado un ejercicio legítimo del 
poder que el gobierno solicite pagar a los ciudadanos 
impuestos, pues con ellos es posible financiar la salud, 
educación y vivienda de un país. Pero, se considerará 
un ejercicio ilegítimo del poder que un político exija 
o acepte sobornos. Piénsese en Carabineros de Chile, 
existe consciencia en la ciudadanía que, sus funcionarios 
realizan una difícil labor día a día en el mantenimiento 
del orden público, con permanentes riesgos de sus 
vidas y exiguas retribuciones económicas. Pero, aun la 
consideración de esto último, no genera justificación 
ciudadana alguna ante aceptación de sobornos por parte 
de sus funcionarios, pues son considerados por ella y 
la institución misma como actos repudiables, como un 
ejercicio ilegítimo del poder.
En definitiva, la autoridad, el poder legítimo, es más 
que potestas, esto es, más 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 Alcalá y Cumplido 
Cereceda que “la concepción de la autoridad democrática 
está 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 órdenes 
o decisiones políticas 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 regímenes autoritarios o totalitarios”167.          

3.	 Tipología del Poder

No obstante lo anterior y, siendo la influencia un 
elemento esencial del poder, como se ha planteado 
por una posición mayoritaria de la psicología social, es 
posible distinguir diversos tipos de poder según 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 coerción, Poder legítimo, Poder de referencia 

166_ 	 Nogueira Alcalá; Cumplido Cereceda (1993), p. 177. 

167_ 	 Nogueira Alcalá; Cumplido Cereceda (1993), pp.179 y ss.  

y Poder de Conocimiento o también denominado de 
experto. Con posterioridad, en 1965 Raven agregará una 
sexta base de poder social, el Poder de información168.  
El Poder coercitivo es aquel basado en la capacidad 
para proporcionar castigos169. Aquí se castigará 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 desaprobación, 
rechazo o retirada de afecto170.
El Poder de recompensa se basa en la capacidad para 
proporcionar recompensas, tales como beneficios 
materiales, elogios, etc.171 Este poder se centra en la 
capacidad del agente para ofrecer recompensas o 
beneficios para la persona que está siendo influenciada. 
Pero además, existe claridad que la recompensa sólo 
existirá si la persona accede al requerimiento del agente. 
Estas recompensas pueden ser impersonales como dinero, 
una buena nota o una recomendación para un ascenso 
o, personales como amor, aprobación o aceptación172. 
El Poder informativo o Poder de información es aquel 
basado en la posesión de información valiosa de la que 
carece la persona sin poder173. Según Barra Almagia éste 
es el único poder socialmente independiente de los 
seis tipos de poder. Ello, en razón de que la influencia 
es puramente informacional, pues lo determinante es 
el contenido del mensaje. Aquí el mensaje debe ser 
lo suficientemente convincente para que el individuo 
entienda que el cambio que se le ofrece es el apropiado. 
Ello dependerá de los argumentos y evidencias 
presentadas por el agente. Aquí lo fundamental no 
radica en las características particulares del agente sino 
de la solidez y calidad de los argumentos presentados. 
Por ejemplo, nos señala Barra Almagia, el caso de un 
profesor explicando un mejor método para resolver 
una ecuación, o un médico explicando al paciente por 

168_ 	Moya; Rodríguez-Bailón (2002), pp. 177 y ss.

169_ 	 Moya; Rodríguez-Bailón (2002), pp. 177 y ss.

170_ 	 Barra Almagia (1998), p. 230. Rodríguez; Assmar; Jablonski (2002), p. 
171.

171_ 	 Moya; Rodríguez-Bailón (2002), pp. 177 y ss.

172_ 	 Barra Almagia (1998), p. 230. Rodríguez; Assmar; Jablonski (2002), p. 
171.

173_ 	 Moya; Rodríguez-Bailón (2002), pp. 177 y ss.
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qué debe dejar de fumar si desea cuidar su salud174.  
El Poder legítimo consiste en la habilidad para influir en 
otra persona debido a la existencia de un rol prescrito 
que da legitimidad a la influencia175. Nos recuerda Barra 
Almagia que para French y Raven “este tipo de poder es 
probablemente el más 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 noción de 
legitimidad implica alguna especie de código o estándar, 
aceptado por el individuo, en virtud del cual el agente 
externo puede hacer valer su poder”176. El poder 
legítimo de un individuo sobre otro puede tener bases 
muy variadas. Así  por ejemplo, la que radica en ciertos 
valores culturales como la edad o, el determinado por 
la aceptación de la estructura social como sucede en las 
organizaciones formales, sean éstas gubernamentales, 
militares, industriales u otras o, la designación por 
parte de un agente legítimo, como la designación por 
una autoridad superior legítima 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 creída y 
obedecida177. 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 sería seguir las recomendaciones 
del médico, o aceptar la asesoría de un abogado en 
materias legales. Barra Almagia manifiesta que seguir 
las indicaciones de un niño acerca de un determinado 
lugar en una ciudad pequeña que no conocemos bien, 
también caería en este tipo de poder, pues para quienes 
somos turistas en aquella ciudad el niño se nos aparece 
como experto, aunque no en sentido formal178. 
El Poder referente se refiere a que la persona sin poder 

174_ 	 Barra Almagia (1998), p. 226. Rodríguez; Assmar; Jablonski (2002), p. 
172. 

175_ 	 Moya; Rodríguez-Bailón (2002), pp. 177 y ss.

176_ 	 Barra Almagia (1998), pp. 229-230. Rodríguez; Assmar; Jablonski (2002), 
p. 171.

177_ 	 Moya; Rodríguez-Bailón (2002), pp. 177 y ss.

178_ 	 Barra Almagia (1998), p. 227. Rodríguez; Assmar; Jablonski (2002), p. 
172. 

experimenta –o quiere experimentar- un sentimiento 
de identidad o de unidad con la fuente de poder179. 
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. 
O sea, depende de la identificación con el agente, o al 
menos del deseo de tal identificación, y mientras mayor 
sea la atracción hacia, o la identificación con, el agente, 
mayor sea el poder de referencia de éste”180.
Israel Zipper y Morales Contreras181 distinguen entre 
Poder económico, Poder ideológico y Poder político. 
Dicha clasificación 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. Así, el 
Poder económico, se da en una sociedad dividida entre 
ricos y pobres, utilizándose la posesión de ciertos bienes 
como el elemento principal de presión y/o fuerza. El 
Poder ideológico, encuentra su lugar en una sociedad 
dividida entre conocedores e ignorantes, sustentándose 
en la influencia de las ideas formuladas en ciertas 
circunstancias por una persona investida de cierta 
autoridad. Por su parte, el Poder Político se ejerce en 
una sociedad dividida entre quienes mandan y quienes 
obedecen. Sustentándose el mismo en la posesión de 
los elementos a través de los cuales se ejerce la fuerza 
física (armas de todo tipo y grado), cuyo empleo es 
monopolio de quienes están ejerciendo el Gobierno. 
Aclaran eso sí, estos autores, que es esta una clasificación 
meramente académica y que no significa que exista en 
la realidad un tipo puro de dichos poderes. Manifestando 
al respecto que, “Así, por ejemplo, el poder político 
puede perfectamente en forma complementaria recurrir 
también al componente ideológico, o al económico, o 
bien a ambos. Lo que sí resulta clave para situarse en 
el contexto de lo político, es que sólo el poder político 
puede amenazar y/o usar la fuerza para imponer su 
voluntad a los sujetos gobernados, en forma obligatoria, 
vinculante y autoritaria”182. 

179_ 	 Moya; Rodríguez-Bailón (2002), pp. 177 y ss.

180_ 	Barra Almagia (1998), p. 228. Rodríguez; Assmar; Jablonski (2002), pp. 
171-172. 

181_ 	 Israel Zipper; Morales Contreras (1995), p. 42.

182_ 	 Israel Zipper; Morales Contreras (1995), p. 42.

III.	Sobre el poder político

Como habíamos manifestado en la introducción a este 
trabajo, hemos dejado para este apartado final algunas 
reflexiones sobre un particular tipo de Poder, el Poder 
Político. Ello, en razón de la importancia que reviste 
para nuestro cotidiano actuar cívico y para Chile, y su 
particular proceso de consolidación democrática.
1. La idea de Poder Político
Se ha definido al Poder Político como la capacidad de 
producir resultados mediante el control del Estado o 
ejerciendo influencia sobre él. De forma más precisa, 
el poder político está constituido por la capacidad 
de condicionar o determinar las decisiones de 
quienes ostentan cargos políticos o administrativos de 
trascendencia en el aparato estatal. De esta manera 
los cientistas políticos estudian las diversas formas de 
utilización del poder en el marco de un país o Estado y 
los estudiosos de la política internacional, se centran en 
las formas en que se emplea el poder en las relaciones 
que se establecen entre los países183. 
De esta manera, el denominado Poder político puede 
provenir del mismo aparato estatal que busca influir 
sobre las cúpulas o jerarquías superiores de carácter 
decisoras o, ambiciona controlar las mismas. Pero el 
Poder Político también puede tener su origen fuera 
del Estado, en la sociedad civil, organizada o no. Aquel 
derivará de las fuerzas políticas ya individuales, como por 
ejemplo, connotados hombres públicos, de televisión o 
filántropos o, de fuerzas políticas colectivas organizadas 
como los partidos políticos, sindicatos o iglesias, entre 
otras. Y, finalmente, de fuerzas políticas colectivas no 
organizadas como la opinión pública, movimientos 
sociales de clase o estudiantiles.    
Ya sea que este Poder político provenga desde dentro 
del Estado o fuera de él, la doctrina ha señalado que 
en la práctica 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 184. 

183_ 	 Sodaro (2006), p. 77. 

184_ 	Sodaro (2006), p. 78.

2.	 Características del Poder Político

Cuatro son las características que, Israel Zipper y Morales 
Contreras, distinguen como propias del Poder Político:
“- 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 político se desarrolla en dos fases: la agonal 
o de lucha, y la arquitectónica o de construcción. Este 
concepto perdura desde la tradición griega clásica.
- El poder es sólo útil mientras no sea socialmente 
censurado. Es decir, mientras sea aceptado y respetado 
por quienes lo acatan, sólo 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 más 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”185.

3.	 Formas históricas del Poder Político

Para asumir este apartado nos basaremos en el excelente 
trabajo de Juan Ferrando Badía, denominado “Las 
formas históricas de poder político y sus legitimidades”. 
Se ha señalado que todo poder político refleja en su 
estructura y decisiones el contexto social que lo ha 
engendrado. Así, lo que sustenta un determinado poder 
político está influenciado por el complejo social en 
que se produce. Sin ahondar en el contexto histórico, 
se procederá a la exposición de los tres tipos ideales 
de poder socio-político presentados a través de la 
historia: El poder social inmediato o anónimo, el poder 
individualizado y el poder institucionalizado o Estado.

a)	 El poder social inmediato o anónimo. Según 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 uno y, sin embargo, ninguno tiene por 
función propia imponer este conformismo disponiendo 
medios de coacción o de persuasión adecuados para 
conseguirlo. No existen otras represiones ni sanciones 

185_ 	 Israel Zipper; Morales Contreras (1995), p. 40.



66

ANUARIO IDEJ 2013

67

ANUARIO IDEJ 2013

que la reprobación del grupo y la inhibición necesaria 
para no ser excluido. La sumisión es como espontánea. 
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 específicamente 
político, ya que no es un poder autónomo de los demás 
poderes sociales. Así, por ejemplo, el poder religioso se 
confunde con el económico, con el de dirección bélica 
o, con el de impartir justicia186.   

b)	 El poder individualizado. En sociedades más 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 anónimo como 
el que prevaleció en sociedades primitivas. Desde ese 
momento se impone la individualización del poder social 
inmediato. El poder político tenido por un hombre o por 
muchos, es ejercido por ellos y considerado por todos 
como un derecho de propiedad. El que ejerce poder, según 
manifiesta Burdeau, no debe su superioridad más que a 
cualidades que le son personales. De esta manera, serán 
factores de individualización de poderes, la propiedad 
de la tierra en el régimen feudal, el talento militar para 
los pueblos belicosos o aquellos que son amenazados y, 
la inspiración religiosa de uno de sus miembros, al que 
le ha sido permitido conocer la voluntad de los dioses. 
Este poder individualizado encontrará su legitimidad 
en las denominadas doctrinas de la soberanía divina, 
la religiosa-pagana, la de la investidura divina y la de la 
investidura providencial. En las dos primeras doctrinas 
hay una exclusión absoluta de toda intervención de los 
gobernados en la elección de los gobernantes.     
La Doctrina religiosa-pagana. Sostiene la naturaleza 
divina de los gobernantes. El príncipe o monarca es un 
dios o semidiós; participa de la divinidad. Se sitúa 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 designación 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 acción providencial que impone 

186_ 	 Ferrando Badía (1964), p. 95. 

a los acontecimientos y a los hombres187.  
c)	 El poder institucionalizado o Estado. Para Burdeau el 

poder institucionalizado es aquel que existe bajo la forma 
jurídica del Estado. El poder ya no se vinculará a una 
persona como sucede en las formas de individualización 
o personalización del poder, sino que quedará ajeno 
a un estatus cuyo titular será el que ejercerá el poder. 
Los gobernantes son tan sólo sus agentes. Del poder 
individualizado se pasa al Estado mediante el acto de 
institucionalización del poder188.    

4.	 Tipificación del Poder Político

Se nos recuerda que la tipología clásica del poder, 
formulada en 1962 por Bachrach y Baratz comprende: 
Coerción, influencia, autoridad, fuerza y manipulación. 
Aquello viene a significar que el poder es relacional, 
esto es, implica una relación entre un sujeto (A) que 
tiene el poder y alguien más, un sujeto (B), sobre el 
que A tiene algún tipo de ascendiente política. 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 constituiría coerción. A consigue 
que B haga algo que de otro modo B, no haría, lo que 
constituye influencia. B obedece a A porque reconoce 
que la orden de A es razonable en función de valores 
y procedimientos que acepta como legítimos, lo que 
significa autoridad. A alcanza su objetivo frente a la 
no obediencia de B, despojándole de la posibilidad 
de elegir entre obedecer y no obedecer, toda vez que 
los costes de la desobediencia sobrepasan los límites 
aceptables para B, lo que constituye fuerza. A logra 
la obediencia de B ocultándole la información sobre 
la procedencia o naturaleza exacta de lo que se pide, 
significando manipulación189. 

5.	 Grados del Poder Político

Michael Sodaro distingue dos tipos de grados del Poder 
Político, la supremacía y la influencia.  “La supremacía 
implica la capacidad de determinar o controlar resultados 

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

188_ 	Ferrando Badía (1964), p. 106. 

189_ 	Sodaro (2006), p. 78. 

políticos –en especial, cuando se da de forma regular 
o continuada. La supremacía es el máximo grado de 
poder político. 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 políticas 
principales. La minoría blanca de Sudáfrica constituía 
un grupo social dominante de este tipo antes de las 
históricas elecciones de 1994. Hasta ese año, los blancos 
dominaban completamente a la mayoría negra, negándole 
el derecho al voto y haciendo cumplir estrictas leyes 
raciales y segregacionistas”190. 
Aclara Sodaro que, en cuanto al término influencia, 
hay que tener presente que éste está controvertido 
como muchos otros existentes en Ciencia Política. Al 
respecto señala: “Algunos estudiosos han usado poder 
e influencia de forma intercambiable, mientras que 
otros insisten en sus diferencias. (…) Tal y como aquí 
se define, la influencia política es una forma de poder, 
no algo diferente de él. Más exactamente, es un grado 
o dimensión del poder, pero de menor alcance que la 
supremacía.  
Definimos la influencia como la capacidad para producir 
resultados indirecta o parcialmente. Por consiguiente, 
la influencia política 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 decisión 
gubernamental particular significa tener la capacidad de 
intervenir en el asunto sin, necesariamente, determinar 
el resultado último. 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 políticos, la capacidad para influir en ellos 
pueden tenerla bien miembros del gobierno o de la 
administración, bien individuos o grupos que no formen 
parte del gobierno ni de la administración”191.

190_ 	 Sodaro (2006), p. 78. 

191_ 	 Sodaro (2006), p. 78. 

6.	 Quién tiene poder político y cuánto 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 posesión de poder político. En su acepción 
más básica, las élites políticas están formadas por las 
personas que ocupan posiciones prominentes, bien 
en instituciones estatales, bien en organizaciones no 
estrictamente gubernamentales como los partidos 
políticos, 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 políticas públicas del 
gobierno.
Las autoridades políticas 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 políticas. Según Sodero, esta élite máxima 
o primaria no suele representar más del uno por ciento 
de la población de un país. El concepto de élites políticas 
también incluye a personas que no están en el gobierno, 
pero que pueden tener una influencia significativa 
en las decisiones gubernamentales. Presidentes de 
grandes corporaciones y asociaciones empresariales, 
líderes de sindicatos y otros grupos de interés o de 
presión importantes, autoridades religiosas, periodistas 
y académicos políticamente influyentes (Piénsese en 
el efecto que semana a semana producen en miles de 
personas las columnas en El Mercurio de los profesores 
Carlos Peña, Agustín Squella y Gonzalo Rojas). Aquí la 
referencia es a las fuerzas políticas 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 
población192. 
En cuanto al tan utilizado término Clase Política, manifiesta 
Sodero, que éste “se usa a veces para describir a los 
miembros políticamente más activos de la población: 

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 pequeño de la población de un país”193.   

IV.	Apreciaciones finales

Hemos intentado ahondar en el fenómeno del Poder 
desde las disciplinas de la Psicología Social, la Sociología, 
el Derecho Político y la Ciencia Política. Ello, con el fin 
de alcanzar la mayor de las comprensiones de dicho 
fenómeno social y, sentar las bases para la construcción 
de una actualizada Teoría General del Poder.
En el trabajo presentado, ha quedado suficientemente 
demostrado, lo complejo de definir y describir el término 
Poder. Sin duda, no puede haber otra conclusión, luego 
de analizar las más respetadas concepciones, definiciones, 
formas históricas y tipificaciones del mismo y, de 
intentar la clarificación de algunas comunes confusiones 
conceptuales. Lo cierto es que, más allá de proceder a 
evaluar si ello fue logrado en mayor o menor medida, 
sólo queda por invitar a ahondar en las reflexiones que 
iban surgiendo a medida que se avanzaba en su lectura 
y que dicen relación con nuestro actual momento socio-
político. Conocer en profundidad el fenómeno del Poder 
es un deber fundamental de todo ciudadano que vive 
en un Estado Constitucional de carácter democrático. 
Aquello no sólo como medio para la comprensión de 
las lógicas 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 históricamente en el fenómeno del 
Poder, no estamos haciendo otra cosa que colaborar, 
como agentes del Poder o destinatarios del mismo, con 
el progreso democrático de esta comunidad política 
llamada Chile. 
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Resumen

El objeto del presente trabajo es comprobar, si conforme 
aumenta el ejercicio de las acciones por infracción a la 
ley N° 19.496 sobre Protección de los Derechos de los 

Consumidores, la labor jurisdiccional en todos sus grados y 
niveles se ajusta al sistema de valoración de la sana crítica, 
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 justificación y argumentación 
de su decisión conforme a ciertos parámetros, excluyendo de 
esa manera cualquier arbitrariedad judicial ajena a lo debatido 
y confirmado por las partes.
Para confirmar la hipótesis de partida, se intentará en este 
artículo generar algunas aproximaciones respecto del concepto 
de sana crítica, para luego identificar las objeciones que se 
formulan en la dogmática procesal a este sistema de valoración 
de la prueba, en particular a la manera en que es aplicado por 
los órganos adjudicadores cuando se presenta este conflicto 
a su conocimiento. Finalmente, se analizará jurisprudencia 
sobre la materia de la Corte Suprema de Justicia, Cortes 
de Apelaciones y del Juzgado de Policía Local de Vitacura, 
buscando comprobar como es el uso dado en distintos órganos 
jurisdiccionales a la sana crítica, 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: 
Sana Crítica, sistema de valoración de la prueba, procedimientos 
individuales por infracción de los derechos de los consumidores, 
procedimiento ley N° 19.496, derecho procesal del consumo.

Abstract

The purpose of the present work is to verify  if, 
in accordance with the increase of exercise 
actions due to infraction of law Nº 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: 
Wholesome criticism, proof valuation system, individual 
procedures for infraction to consumers rights, procedural 
law Nº 19.496, consumption procedural right.

I.	 Introducción

No cabe duda que la protección de los derechos de 
los consumidores en Chile goza de buena salud. Esta 
afirmación se realiza teniendo presente, que desde la 
entrada en vigencia de la Ley N° 19.496 reformada por 
la Ley N° 19.955, sistemáticamente se aprecia un mayor 
nivel de empoderamiento de la ciudadanía en cuanto 
a titular de derechos, lo que se ha traducido en una 
mayor tasa de judicialización de casos195. Este mayor 
empoderamiento, es concordante con mejores y más 
eficaces campañas de difusión y protección de derechos 
realizadas por los diversos órganos especializados en la 
materia, siendo gravitante el rol del Servicio Nacional 
del Consumidor (SERNAC)196 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 autónoma distinta 
del derecho civil y comercial.
Los procedimientos establecidos para ejercer las acciones 
derivadas de la infracción a la ley de protección de los 
consumidores son tres y se encuentran regulados en el 
Título IV de la Ley N° 19.496 sustituido íntegramente por 
la Ley N° 19.955: i) un procedimiento para la protección 
individual de los consumidores, ii) un procedimiento de 
mínima cuantía, ambos de competencia de los Juzgados 
de Policía Local, y iii) un procedimiento especial para 
la protección del interés colectivo o difuso de los 
consumidores, cuya competencia ha sido entregada a 
los Juzgados de Letras. En este trabajo se analizará la 
sana crítica, como sistema de valoración 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: Gestión 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].

196_ 	 Cabe señalar que el SERNAC tiene sus orígenes en 1932, pero adquiere 
el actual nombre en 1990. Sin embargo, la función que actualmente 
cumple y que ha determinado un cambio de paradigma en la defensa 
de los derechos por los consumidores chilenos, surge con la vigencia 
de Ley N° 19.496, el 7 de marzo de 1997. Sobre la historia de este 
organismo público puede consultarse en http://www.sernac.cl/acerca/
historia/ [fecha de consulta 13 de febrero de 2013].

infracción a la ley de los consumidores, resulta relevante 
conocer y analizar, si los tribunales -en la evaluación de 
la prueba rendida y su posterior deliberación-, se hacen 
cargo de la aplicación del sistema de valoración de la 
sana crítica previsto para estas materias, excluyendo 
de esa manera cualquier arbitrariedad judicial ajena a 
lo debatido por las partes. 
Considerando el proceso en forma íntegra, la valoración 
de la prueba es una de las actividades más importantes 
que desarrolla el juez, pues aquí termina la labor de las 
partes y entra de lleno a actuar el órgano adjudicador, 
quien con su análisis dará por probados o los hechos 
invocados por las partes en apoyo de sus pretensiones. 
Pareciera que este proceso está  preordenado, resultando 
aséptico para el juez llegar a su decisión, no obstante es 
menester resaltar que  “la actividad de valoración que 
duda cabe, es una de las más intrincadas y movedizas 
dentro del vasto mundo probatorio, y acaso también 
la de más penoso transitar debido a la gran cantidad 
de elementos metajurídicos, por añadidura inestables 
que la rodean.”197

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

II.	 La valoración de la prueba y aproximaciones 
al concepto de sana crítica

Resulta conveniente partir señalando que la valoración o 
apreciación de la prueba, será la que lleve al sentenciador 
a adquirir la certeza acerca de la veracidad o falsedad 
de lo sostenido por los litigantes en el proceso. La tarea 
valorativa del sentenciador abarca ciertamente todos 
los medios de prueba aportados por las partes, sea para 

197_ 	 González Castillo (2006), p.94.
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utilizarlos o desecharlos, en un trámite de depuración y 
de jerarquización. Con el fin de dar cumplimiento a esta 
tarea, el órgano adjudicador se vale de diversos sistemas 
de valoración, como son el de la prueba legal o tasada y 
el de la prueba libre o convictiva. Frente a estos sistemas, 
existe otro que, combinándolos o atenuándolos trata de 
posibilitar al juez arribar a un fallo justo y equitativo, 
liberándolo de las trabas y diferencias que presentan 
los anteriores, éste el denominado sana crítica.
Previo a entrar a intentar aproximaciones respecto del 
concepto de sana crítica, corresponde precisar que la 
evaluación que hace un juez acerca de los medios de 
prueba producidos en cualquier procedimiento, es un 
problema de política 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.”198

La mayor o menor confianza del legislador sobre 
el juez al momento de evaluar o valorar la prueba 
determina –como se indicó- el surgimiento de dos 
grandes sistemas: la prueba legal o tasada y el de libre 
valoración o prueba convictiva. Mientras la prueba 
legal o tasada es establecida “por el propio legislador 
y los jueces no pueden ignorar”199; el sistema de libre 
valoración o de prueba convictiva permite al juez “según 
sus propios parámetros interpretativos, fallar a base 
de lo que realmente lo haya convencido”200. En el caso 
del ordenamiento procesal chileno, se logra evidenciar 
la adhesión del legislador a este último modelo de 
valoración, quedando reducido el sistema de la prueba 
legal –antiguamente considerado la regla general- a los 
procedimientos civiles y comerciales.
Un Juez de Policía Local al fallar un conflicto relacionado 
con la vulneración de los derechos de los consumidores, 
tiene el deber de fundamentar o motivar su decisión, 
así lo regula el artículo 14 de la Ley N° 18.287 sobre el 
procedimiento ante los Juzgados de Policía Local. Como 
predica Álvarez Gardiol, “motivar la sentencia es entonces 
mostrar cuál 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 la norma 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.

que servirán de fundamento a su decisión.”201

De acuerdo a lo expuesto, cabe señalar que el legislador 
de la Ley N° 18.287 de 7 de febrero de 1984 fue pionero 
al incorporar en su artículo 14 el sistema de sana crítica, 
distinguiéndose de esa manera, de otro sistema de 
valoración de la prueba, la llamada libre convicción 
absoluta caracterizado porque el juzgador no debe 
motivar su decisión, siendo un modelo que se aplica 
de manera preferente en los juicios por jurado202. Por 
su parte, la valoración de la prueba, conforme a la sana 
crítica, reconoce que en el proceso de deliberación 
jurisdiccional, el adjudicador integra no sólo razones 
jurídicas -que de por sí deben estar ínsitas-, sino también 
las lógicas, científicas o técnicas.
El proceso es netamente integrador, ya que, el Juez de 
Policía Local en su análisis previo al pronunciamiento 
de una decisión, requiere considerar la multiplicidad, 
gravedad, precisión, concordancia y conexión 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 crítica, lo que hace difícil poder 
unificar todos conceptos existentes. Así, para Couture, 
las “reglas de la sana crítica son, ante todo, las reglas 
del correcto entendimiento humano. En ellas interfieren 
las reglas de la lógica, con las reglas de la experiencia 
del juez”203, concluye afirmando el insigne jurista que la 
sana crítica es la “unión de la lógica y de la experiencia, 
sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero 
también sin olvidar esos preceptos que los filósofos 
llaman de higiene mental, tendientes a asegurar el más 
certero y eficaz razonamiento.”204 
La Corte Suprema de Justicia ha decidido que “la sana 
crítica es aquella que nos conduce al descubrimiento 
de la verdad por los medios que aconseja la recta razón 

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

202_ 	Sobre la ausencia de motivación en las sentencias en el sistema del 
Common Law, se señala “No existe ninguna norma en el derecho 
inglés que obligue a los jueces a motivar sus decisiones. Incluso en las 
apelaciones, sólo se expresa que el pronunciamiento de la Corte inferior 
es confirmado (affirmed) o revocado (reversed) sin motivación (without 
opinion)”, Álvarez Gardiol (2007), pp. 171-172.

203_ 	Couture (1958), p. 270.

204_ 	Couture (1958), p. 271.

y el criterio racional puesto en juicio.”205 
El artículo 14 inciso 2° de la Ley N° 18.287 sobre 
procedimiento ante los juzgados de policía local señala 
“al apreciar la prueba de acuerdo con las reglas de la sana 
crítica, el tribunal deberá expresar las razones jurídicas 
y las simplemente lógicas, científicas o técnicas en cuya 
virtud les asigne valor o las desestime. En general, tomará 
en especial consideración la multiplicidad, gravedad, 
precisión, concordancia y conexión de las pruebas y 
antecedentes del proceso que utilice, de manera que 
el examen conduzca lógicamente a la conclusión que 
convence al sentenciador”.
De estas definiciones, podría afirmarse que la esencia 
de la sana crítica es otorgar libertad al adjudicador para 
evaluar los diversos medios de prueba, sin embargo, al 
momento de juzgar debe explicitar el razonamiento de 
su decisión en base al sentido común, basándose en su 
propia experiencia y su sentido lógico. 
Se podría resumir este punto, que sin perjuicio de la 
multivocidad conceptual de la expresión sana crítica, en 
la actualidad la doctrina reconoce ciertas características 
que la identifican y que constituyen sus límites: i) la 
reglas de la lógica, ii) las máximas de la experiencia; 
iii) los conocimientos científicamente afianzados, y iv) 
la obligación de fundamentar la sentencia, rasgo que 
distingue a este sistema de la libre o íntima convicción206.
El sentenciador en relación a lo actuado en el proceso, 
debe razonar en forma lógica y usando, a la vez, su 
aptitud para comprender los fenómenos de la realidad, 
a fin de poder captar más certera y eficazmente los 
problemas que debe resolver. Esta forma de valoración 
como sostiene Coloma “favorecería un diálogo 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 común y, de esa manera, podría ser vista como 
un mecanismo que hace posible la construcción de 
discursos fácticos más próximos a la realidad, o bien 
epistémicamente satisfactorios”.207

La sentencia que dicte el juez, para que sea justa 
requiere de una operación lógica, pues se enfrentará 
con principios que no debe obviar, pero con esto no 

205_ 	Cortez Matcovich (2004), p. 61.

206_ 	González Castillo (2006), p. 100.

207_ 	Coloma Correa (2010), p. 941.

basta, además, se requiere que intervenga la experiencia 
del juez, ya que éste no actúa como una máquina de 
razonar, sino como hombre que conoce el mundo que 
le rodea del que deberá 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 
crítica que posee elementos identificatorios propios, la 
transgresión u omisión de uno o varios de ellos en la 
aplicación del derecho para el caso concreto, por parte 
del Juez de Policía Local, determinará para la parte 
agraviada, la posibilidad de control jurisdiccional por la 
Corte de Apelaciones respectiva, a través del recurso de 
apelación, que se caracteriza por permitirle al tribunal 
superior pronunciarse sobre cualquier decisión de la 
sentencia de primera instancia, aunque en el recurso 
no se hubiere solicitado su revisión. 
De igual manera, cabe consignar, que de la revisión 
jurisprudencial realizada y cuyo análisis se desarrolla 
más adelante, otra vía de impugnación 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 específicas 
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.
III. Opiniones críticas sobre la aplicación de esta forma 
de valoración de la prueba
Se ha dejado establecido que la implementación del 
sistema de la sana crítica, exige del adjudicador la 
motivación de sus decisiones fácticas, 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 límites de la sana crítica -como 
se señaló en el apartado precedente-, son compartidos 
por un gran concierto de actores: jueces, doctrina y 
legislador. Pues bien, se ha consignado que “el mayor 
desafío que entraña un modelo de libertad para la 
valoración de las evidencias radica en consignar su forma 
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y límites.”208 En esa perspectiva, la crítica constante a 
este sistema de valoración de la prueba, dice relación 
con la formulación de referencias sacramentales 
meramente formales contenidas en los fallos, sin aludir 
a los límites o exigencias aceptadas para la sana crítica. 
En efecto, se ha podido apreciar que algunas sentencias 
hacen referencia a expresiones  como “valoración en 
conciencia de la prueba”, “valoración conjunta del material 
probatorio”, “del mérito de los antecedentes”, sin entrar 
a dar los motivos que justifican la decisión; conforme a 
lo anterior cabe preguntar ¿podrían entenderse estas 
referencias como reglas que componen la sana crítica?, 
del conjunto de exigencias establecidos por la ley para 
esta forma de valoración, no es posible pretender que 
dichas menciones sean consistentes con la sana crítica. 
En ese sentido, se ha señalado que tales referencias “no 
dan respuesta suficiente al derecho de las partes a una 
decisión judicial fundada y no hacen posible la revisión 
de la decisión por parte del órgano superior, ya que éste 
puede evaluar la irracionalidad de la prueba cuando 
es explícita, pero dicha evaluación resulta imposible 
en supuestos de empleos de pura generalidad”209. 
Sobre este tema, Larroucau, indica “el problema de la 
discrecionalidad subyace en que no incentiva al juez 
que emprenda una práctica argumentativa que permita 
definir y refinar los cánones de valoración, sino que, 
al contrario, le alienta a repetir cláusulas de estilo.”210

La crítica a la falta de fundamentación de las sentencias 
cuando los jueces ponderan conforme a la sana crítica, 
lo resume González Castillo de la siguiente manera: “la 
práctica 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 
no existe ninguna disposición que los exima de la 
fundamentación, sobre todo si se tienen en cuenta las 
expresas normas que al permitir fallar según la sana 
crítica les exige inmediatamente a los jueces la obligación 
de expresar las razones de sus fallos dictados conformes 
a dicho sistema de valoración.”211

¿Es posible reconocer la crítica precedente en los fallos 
relativos a la ley de protección de los consumidores? ¿Cómo 

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

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

210_ 	 Larroucau Torres (2010), p. 203.

211_ 	 González Castillo (2006), p. 104.

ha sido el comportamiento de los sentenciadores sobre 
esta materia? ¿Cumplen sus decisiones con los límites 
exigidos al sistema de la sana crítica, específicamente 
con su deber de motivación o justificación de sus 
resoluciones? A fin de intentar responder a la pregunta 
principal de este trabajo, se analizará jurisprudencia 
específica para posteriormente establecer conclusiones.

IV.	Análisis jurisprudencial

Conforme a la jurisprudencia que se analizará, es 
posible evidenciar que los órganos jurisdiccionales con 
competencia sobre la ley de protección a los consumidores 
en la mayoría de los casos observados, cumple con la 
exigencia del sistema de valoración de la sana crítica, 
referida a la motivación de su decisión, haciéndose cargo 
de la prueba rendida por las partes en el conflicto. De 
igual manera se aprecia un razonamiento coherente 
con el “sentido común”, siendo explicitado aquello en 
la mayoría de los casos que fueron estudiados. 
Sin perjuicio de ello, es pertinente indicar que existen 
otros casos, que podrían entenderse minoritarios, donde 
la argumentación es débil o derechamente no existe, 
invocándose la sana crítica como una “cláusula de estilo”. 
A continuación se describirán los casos observados, 
iniciando el análisis con sentencias pronunciadas por 
la Corte Suprema de Justicia, Cortes de Apelaciones y 
finalmente Juzgados de Policía Local, tribunales que 
en primera instancia conocen de las infracciones y 
demandas civiles, en procedimientos individuales de 
protección a los derechos de los consumidores.  

1.	 Casos conocidos por la Corte Suprema de 
Justicia.

a)	 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, que rechaza 
recurso de queja contra sentencia de la Corte de 
Apelaciones de Temuco, Rol N° 7.855-2.009 de 8 de 
septiembre de 2009212.
Se dedujeron dos recursos de queja contra la sentencia 
de la Corte de Apelaciones de Temuco que determinó 
que la publicidad de un Instituto Profesional sobre las 
carreras de investigador criminalístico y perito forense, 

212_ 	 Sentencia completa disponible en www.legalpublishing3.cl n° de 
identificador CL/JUR/2553/2009 [fecha de consulta 20 de febrero de 
2013].

constituía publicidad engañosa, implicando aquella 
conducta una vulneración al artículo 33 de la Ley N° 
19.496, los recursos fueron conocidos por la Sala Penal 
del máximo tribunal del país, quien en votación dividida 
estimó rechazarlos.
Las recurrentes eran los propios afectados (por los 
perjuicios generados de la publicidad engañosa, para que 
se acogiera la demanda civil) y el Instituto Profesional 
querellado y demandado por publicidad engañosa 
(para obtener la revocación 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 y, en el segundo caso, porque la supuesta 
errónea interpretación del contrato educacional o 
equivocado establecimiento de los hechos en que 
se funda su presentación, conforman argumentos 
insuficientes para acoger un recurso de queja, que sólo 
es admisible cuando hay falta o abusos graves por los 
sentenciadores, que no era el caso sublite.
Alude esta sentencia que “la información de los servicios 
que se ofrecen en el mercado debe ser plenamente 
veraz, oportuna y transparente, es decir, no inductiva 
a error o engaño” (considerando segundo). En dicha 
perspectiva “las formas sutiles y múltiples que reviste 
la publicidad engañosa o errónea explica la latitud que 
la ley confiere al juez para ponderar los antecedentes 
según las reglas de la sana crítica” (considerando tercero). 
Se concluye en este punto que “inducido como está el 
consumidor con la publicidad tiene derecho, cuando 
ésta es errónea o engañosa, a que el proveedor se haga 
cargo y responda de los daños y perjuicios causados” 
(considerando cuarto).
En los considerandos quinto y sexto de la sentencia, se 
puede encontrar el núcleo del razonamiento conforme a 
las reglas de la sana crítica. En efecto, la Corte concluyó 
que “en el sensible punto relativo al campo ocupacional 
ofrecido por las carreras señaladas”, está claramente 
desmentida la publicidad ofrecida por las carreras 
designadas al menos en el sector público. Se fundamenta 
esta aseveración con una serie de informes allegados 
al proceso: Ministerio Público (fs. 57), Defensoría Penal 
Pública (fs.60 y ss.), Carabineros de Chile (fs. 70 y ss.), 
Policía 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 

considerados escalafones para dichos profesionales. 
En el caso del sector privado, las oportunidades son 
las inherentes al libre mercado.
Conforme a lo anterior, se estableció que la “publicidad 
que se analiza en su conjunto y de acuerdo a la sana 
crítica, tiene un claro elemento inductivo a error, a tener 
cierto lo que no es en la contratación de servicios: la 
existencia de fuentes laborales en el ámbito de la nueva 
justicia penal lo que, según ha quedado demostrado, 
no es del todo efectivo”. Reprocha de forma explícita la 
Corte la falta de “estudios, investigaciones o consultas 
previas de factibilidad o de mercado que permitiesen 
a la Corporación demandada probar “como lo exige 
el art. 33 de la ley sobre Protección de los Derechos 
de los Consumidores” la veracidad de la información 
contenida en la publicidad de los servicios ofrecidos”.
La decisión de rechazar los recursos, estuvo amparada 
en dos ejes: a) sobre el aspecto civil -y es la tónica en 
los demás casos observados- no se logró demostrar 
en la instancia procesal correspondiente los daños 
causados, siendo la tendencia rechazar las demandas 
por perjuicios por falta de prueba, que le impiden al 
sentenciador formarse cualquier convicción; 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 íntegra en 
los organismos del sector público que eventualmente 
podrían contratar investigadores criminalísticos o 
peritos forenses, existió una argumentación que es 
coherente con lo predicado en el artículo relacionado 
a la publicidad engañosa. 
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)errónea interpretación 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, utilizándose 
la expresión “según se ha visto”; esta afirmación por sí 
sola, no permite conocer a cabalidad los argumentos 
desestimatorios, relativos a la petición del Instituto 
Profesional (considerando octavo).

b)	 Otro caso -con antecedentes fácticos similares al 
anterior-, se refiere a un recurso de queja rechazado en 
votación 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 2011213, en 
esta oportunidad respecto de la sentencia de la Corte 
de Apelaciones de San Miguel, que revocó la sentencia 
de primera instancia pronunciada por el Juez de Policía 
Local de Melipilla que rechazó la querella infraccional y 
demanda civil por publicidad engañosa a una Universidad 
por la carrera de perito forense, y en su lugar el tribunal 
de alzada condenó a la Universidad al pago de una multa 
de 50 unidades tributarias mensuales por infracción al 
artículo 28 letras b) y c) de la ley N° 19.496, dando lugar, 
asimismo a las demandas civiles por indemnización de 
perjuicios por la suma de $4.000.000 a cada uno de 
los demandantes por concepto de daño moral.
La Universidad, dedujo recurso de queja para ante la 
Corte Suprema, siendo sus principales argumentos los 
siguientes: i) invocó un quebrantamiento de las normas 
reguladoras de la prueba, específicamente el artículo 
1698 del Código Civil, por cuanto se la hizo responsable 
civilmente como demandada, sin que los actores hayan 
probado los perjuicios morales demandados y, ii) que 
su publicidad no vulneró el artículo 28 letras b) y c) de 
la ley N° 19.496.
Los jueces recurridos informaron señalando que, respecto 
de la primera imputación, no infringieron las leyes 
reguladoras de la prueba en cuanto a la determinación 
del daño moral, ya que, acogieron la querella y demanda 
luego de “analizar la prueba documental, testimonial 
y confesional de acuerdo a la legislación aplicable, 
conforme a las razones que se expone en el fallo 
censurado”, por otra parte, y en relación al segundo 
reclamo, sostuvieron que “analizada la prueba rendida 
en autos, se llegó a la conclusión que la demandada 
había incurrido en la referida infracción legal, sin que se 
divisen falta o abuso en la adopción de dicha sentencia” 
(considerando tercero).
La Corte Suprema rechazó el recurso de queja, en base 
a las siguientes argumentaciones: 
i) Respecto del quebrantamiento de las reglas reguladoras 
de la prueba, distinguió que el recurrente, si bien alegó 
inicialmente que se le condenó a pagar una indemnización 
por daño moral sin que éste hubiere sido probado, 
centra posteriormente su crítica, en el hecho que para 
determinar la indemnización se tuviere en consideración 

213_ 	 Sentencia completa disponible en www.legalpublishing3.cl n° de 
identificador  CL/JUR/3094/2011 [fecha de consulta 20 de febrero de 
2013].

la declaración de un testigo de oídas, lo que sería una 
mera conjetura o suposición. Para la Corte, dicho cambio 
argumentativo del recurrente, reveló que su intención 
consistía en cuestionar la justificación dada por los jueces 
recurridos para dar lugar a las respectivas demandas 
civiles (considerando cuarto). Esa diferencia de criterio 
no fue suficiente en opinión de la Corte Suprema para 
invalidar la resolución atacada, máxime si los jueces 
están autorizados para apreciar la prueba conforme a 
las reglas de la sana crítica. Prosiguió su argumentación, 
señalando que si hubiere existido una alteración de las 
reglas reguladoras de la prueba, el recurrente no expuso 
en su presentación cómo se generó la transgresión a 
las razones jurídicas y simplemente lógicas, científicas 
o técnicas que surgen como límites de este sistema de 
ponderación probatoria. 
ii) Con relación a la vulneración al artículo 28 letras b) y 
c)de la ley N° 19.496 (existencia de publicidad engañosa), 
la Corte Suprema, desestimó el reclamo, ya que en su 
opinión “se desprende claramente que es únicamente 
la interpretación efectuada por los jueces recurridos 
de dichas disposiciones legales, no compartida por el 
recurrente, el fundamento de la impugnación de falta o 
abuso dirigida a los sentenciadores.” Los jueces recurridos 
estimaron que existía publicidad engañosa, ya que, en 
su opinión “existe un cúmulo de propaganda inductiva 
a error y engañosa, que tiende a reforzar la idea de 
desempeño en instituciones públicas o privadas y en 
especial en lo que se refería a la Reforma Procesal Penal, 
contenida en material gráfico difundido por la prestadora 
de servicios educacionales […]” (considerando sexto).
La Corte Suprema, en uso de sus atribuciones, 
técnicamente ajustó su decisión a la tesis que prevalece 
sin discusión en la actualidad, en el sentido que el 
recurso de queja no constituye una tercera instancia. 
Se apoyó entre otras argumentaciones en la siguiente: 
“En consecuencia, aunque pueda ser discutida y aun 
equivocada la tesis jurídica sustentada por el juez 
recurrido, esa sola consideración no basta para que la 
Corte Suprema haga uso de sus facultades disciplinarias 
y para dar admisión al recurso de queja.” (Considerando 
sexto).
Ahora bien, como este trabajo busca evidenciar cómo es 
el tratamiento al sistema de valoración de la sana crítica 
por los órganos jurisdiccionales, existen algunos puntos 
de esta sentencia que ameritan un análisis particular:

En primer término, la sala de la Corte de Apelaciones de 
San Miguel que decidió acoger la querella infraccional y la 
demanda civil por daño moral, lo hizo “luego de analizar la 
prueba documental, testimonial y confesional de acuerdo 
a la legislación aplicable”; por otro lado, consideró que 
la Universidad habría incurrido en publicidad engañosa 
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 fundamentación, como se exige 
para este sistema de valoración de la prueba. Sobre 
este punto, Zubiri, señala “la exigencia de motivación 
responde a una finalidad de control del discurso, en este 
caso probatorio, del juez, con objeto de garantizar hasta 
el límite de lo posible la racionalidad de su decisión, en 
el marco de la racionalidad legal.”214 Dicha exigencia, 
no se verificó en este caso particular. Cabe preguntarse 
¿cómo se analizó por el tribunal de alzada específicamente 
la prueba para revocar la decisión del juez de primera 
instancia? ¿Por qué su fundamentación no se reflejó 
en ninguno de los considerandos del fallo? Se puede 
advertir que en este fallo, se hace patente la ausencia 
de fundamentación de las sentencias, que es parte de 
los límites que se exigen a la sana crítica, como sistema 
de valoración probatorio. Acá es pertinente recordar 
que es un deber de los jueces despejar cualquier atisbo 
de arbitrariedad en su decisión (límite o exigencia 
establecida para la sana crítica) 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 vulneración de 
las reglas reguladoras de la prueba -en relación a que 
condenó a la Universidad a pagar una indemnización 
por daño moral sin las pruebas suficientes-, deviene 
posteriormente en criticar que el perjuicio se determinó 
en base a meras suposiciones basadas en la declaración 
de un testigo de oídas. En segundo término, como los 
jueces pueden invocar la sana crítica para adoptar su 
decisión, la Corte reprocha al recurrente que no expresó 
ninguna transgresión a las razones simplemente lógicas, 
científicas o técnicas al momento de deducir su recurso. 
Si el recurso se hubiere orientado inicialmente a lo 
sugerido por la Corte Suprema, quizás la decisión final, 
habría sido distinta. Cabe señalar, que el llamado a ejercer 

214_ 	 Zubiri De Salinas (2004), p.54.

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 cometió 
dos errores relevantes. El primero dice relación con que 
la generalidad de las sentencias estudiadas en primera 
y segunda instancia, son estrictas en relación a acoger 
las demandas civiles por indemnización de perjuicios si 
no existe prueba suficiente aportada por la interesada. 
En el procedimiento de primera instancia, declaró 
un testigo de oídas -estudiante de otra institución de 
educación superior de una carrera análoga-, declaración 
insuficiente por sí sola para acreditar el daño moral 
invocado, conforme a la regla general para este tipo de 
materias; luego debía atacarse entonces no al testigo 
–como lo hizo el recurrente- sino al sistema probatorio 
invocado para tenerlo por acreditado: la sana crítica. 
De ahí el rechazo a su recurso (que corresponde a su 
segundo error): no indicó como aquella actuación vulneró 
las reglas de la lógica y las máximas de la experiencia.

c)	 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, que acogió 
recurso de queja contra sentencia de la Corte de 
Apelaciones de Santiago, Rol N° 8.044-2.009 de 8 de 
julio de 2010.215

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 Policía Local de 
Santiago que había acogido una denuncia infraccional 
y demanda civil intentada por una clienta de una 
inmobiliaria propietaria de un Cementerio Parque, 
que unilateralmente habría reajustado el valor de la 
llamada “cuota de mantención”, constituyéndose de esa 
manera una infracción a lo dispuesto en los artículos 12 
y 23 de la Ley N° 19.496 (no cumplir por la denunciada 
su obligación de respetar los términos, condiciones 
y modalidades conforme a las cuales se convino la 
entrega del bien y prestación del servicio, generándose 
un menoscabo para la clienta).
Se fundamentó el recurso que la decisión de los jueces 
recurridos “restringe el ámbito de aplicación de la 
ley, prescindiendo del texto expreso del artículo 12 y 
dotándolo 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 consideración las pruebas rendidas en el juicio”, 
como asimismo, que en este asunto la prueba se aprecia 
de acuerdo a las reglas de las sana crítica, por ende 
“se limitaron a ejercer sus facultades jurisdiccionales, 
respetando el mérito de los autos y el cuerpo normativo 
respectivo.”
La Corte Suprema acogió el recurso de queja intentado, 
teniendo presente las siguientes consideraciones: 
a) fue reconocido y acreditado en el procedimiento 
de primera instancia que la inmobiliaria cobró por 
concepto de “cuota de mantención” un precio superior 
a lo pactado entre la clienta y la empresa denunciada, 
b) la denunciada y demandada se valió del oficio N° 70 
del Servicio de Impuestos Internos de 1990 para cobrar 
el IVA a la mencionada cuota de mantención, lo que 
aconteció 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 ocasión 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 mantención” de los cementerios parque, así lo 
refrendan dos oficios posteriores del mismo Servicio de 
Impuestos Internos (números 5348 de octubre de 2003 
y 1377 y marzo 2004)  d) la inmobiliaria debe entregar 
información veraz y oportuna a sus clientes sobre lo 
ofrecido, conforme al artículo 12 de la ley N° 19.496, lo 
que en el caso sublite no aconteció, e) los jueces de 
segunda instancia dotaron al mencionado artículo 12 
de un contenido diverso, no pudiendo resolver como 
lo hicieron.
Corresponde señalar que la sentencia de la Corte de 
Apelaciones de Santiago que revocó la de primer grado, 
es tal vez –de todas las resoluciones estudiadas- la 
que tiene una argumentación más débil en relación al 
sistema de valoración de la sana crítica, al igual que 
la causa Rol 288-2.011, pero que a diferencia de ésta, 
la decisión del tribunal de alzada fue revocada por la 
Corte Suprema de Justicia. 
Se puede afirmar la falta de técnica argumentativa en 
el fallo revocatorio, dado que los jueces recurridos 
invocando la sana crítica, consignaron  “teniendo en 
consideración las pruebas del juicio”, “se limitaron a 

ejercer sus facultades jurisdiccionales, respetando el 
mérito de los autos y el cuerpo normativo respectivo”, 
tales referencias se  transformaron en la  invocación de 
la “cláusula de estilo” que continuamente se reprocha 
por la doctrina a los jueces que ponderan de acuerdo al 
sistema de la sana crítica, sin explicitar los motivos de 
su decisión. En efecto, los jueces conforme al “mérito de 
los autos” consideraron revocar la sentencia de primera 
instancia, pero no dieron cuenta de cómo adquirieron 
su convicción, ello no obstante que en la oportunidad 
procesal correspondiente, se acreditó por la denunciante 
y demandante que se habría modificado el valor de la 
cuota de mantención por parte de la inmobiliaria dueña 
del Cementerio Parque en dos oportunidades, pese a que 
el Servicio de Impuestos Internos precisó la existencia 
de oficios que dan cuenta que dicha actividad no está 
gravada con el impuesto al valor agregado, lo que 
generó la transgresión 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 fundamentación 
de la sentencia de la Corte de Apelaciones, estimó 
pertinente la deducción del recurso de queja, dado que 
su sentencia fue pronunciada con falta de racionalidad 
o falta o abuso grave, siendo así ponderado por la 
Corte Suprema de Justicia como superior jerárquico 
de la Corte de Apelaciones de Santiago. La ausencia 
de motivación como quedó reflejado, generó en el 
caso analizado una “presunción de arbitrariedad de 
la sentencia”216, permitiendo con ello “atacarla por los 
defectos o vicios que puedan haberse realizado en las 
distintas inferencias racionales que surgen expresadas 
en los motivos.”217 
Finalmente, cabe señalar que casos como el descrito 
en forma precedente -donde la argumentación de los 
motivos es débil o inexistente- no corresponde a la regla 
general, sino que por el contrario, es una excepción. 
Efectivamente, de la jurisprudencia de las Cortes de 
Apelaciones que se analizará a continuación, se puede 
concluir que es amplia la argumentación fuerte o 
consistente con el sistema de valoración de la prueba 
de la sana crítica. 

216_ 	 Álvarez Gardiol (2007), p. 170.

217_ 	 Álvarez Gardiol (2007), p. 170.

2. Casos conocidos por las Cortes de Apelaciones.

a)	 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaíso que 
confirma con declaración recurso de apelación contra 
la sentencia del Juzgado de Policía Local de Los Andes 
de 19 de enero de 2012, Rol N° 832-2.011.218

Este caso dice relación sobre una cliente que estaba 
adquiriendo productos en un supermercado en la 
ciudad de Los Andes, cuando resbaló, a raíz de estar el 
piso con un líquido oleaginoso, resultando policontusa, 
con esguince cervical y esguince de muñeca derecha, 
configurándose una infracción al deber de cuidado sobre 
las instalaciones y bienes que permiten al supermercado 
vender sus productos, previsto en los artículo 3 letra d) 
y 23 de la ley N° 19.496. Para la querellada y demandada 
civil, el hecho no está dentro del ámbito de aplicación 
de la mencionada ley, sino que se trataba de un caso 
de responsabilidad extracontractual que se rige por 
las disposiciones establecidas en los artículos 2314 y 
siguientes del Código Civil.
La Corte de Apelaciones de Valparaíso confirmó la 
sentencia de primer grado, en el sentido que la clienta, 
poseía la calidad de consumidora219, condición que fue 
discutida por la contraria. Para llegar a dicha conclusión, 
razonó conforme a lo exigible para el sistema de la sana 
crítica, invocando de manera explícita las “máximas de 
la experiencia”. Sus argumentos giraron a los siguientes 
puntos: a) la clienta recibió las primeras atenciones en 
un policlínico del Instituto de Seguridad del Trabajo 
(IST) que tenía un convenio con la empresa querellada 

218_ 	 Sentencia completa disponible en www.legalpublishing3.cl n° de 
identificador  CL/JUR/379/2012 [fecha de consulta 21 de febrero de 
2013].

219_ 	 Sobre la calidad jurídica de consumidor, la Corte de Apelaciones de 
Concepción, en causa Rol N° 203-2.012 de 28 de diciembre de 2012, 
considerando séptimo, ha señalado –invocando las reglas de la sana 
crítica- que es un concepto amplio y considera a todas las personas a 
condición de que actúe como destinatario final del bien o servicio objeto 
del contrato. Con ello, revocó una sentencia de primer grado que había 
acogido una excepción de falta de legitimación activa deducida por una 
multitienda respecto  de una consumidora que adquirió un refrigerador 
con la tarjeta de crédito de otra persona, pero que no obstante de los 
documentos presentados al procedimiento, “consistentes en copias de 
guía y contrato de reparación a nombre de la actora y declaración jurada, 
apreciados conforme con las reglas de la sana crítica, queda demostrado 
que la destinataria final del refrigerador de la empresa denunciada era 
ella”, la sentencia completa está disponible en www.legalpublishing3.cl 
n° de identificador  CL/JUR/2987/2012 [fecha de consulta 21 de febrero 
de 2013].

y demandada, es más, todos los gastos médicos 
(consultas, kinesiólogo, procedimientos, radiografías, 
ecotomografía, insumos y medicamentos) fueron 
cargados a la parte denunciada y demanda civil, sin 
que ésta se haya opuesto a tal cargo, b) se acreditó 
que estaba seleccionando mercancías al interior del 
supermercado, con la declaración de una testigo presencial, 
que además al día siguiente del hecho consignó un 
reclamo que fue acompañado al proceso, c) finalmente 
expresó que “resultan máximas de la experiencia: la 
actividad de la señora Vallejos de transitar con un carro 
por los pasillos de un Supermercado, seleccionando 
productos o mercadería, es la de un comprador; y, 
que ocurrido el percance caer y quedar policontusa 
se desatienda todo aquello que no diga relación con 
prestar auxilio a la víctima.” (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 protección a los consumidores; 
estimular el funcionamiento del consumo mediante la 
lógica del mercado. Todo lo anterior, llevó a concluir a 
la Corte que la querellada y demandada había infringido 
el deber de cuidado sobre las instalaciones y bienes, 
debiendo acogerse la querella y compensarse el daño 
moral sufrido por la actora.
Sobre este fallo -donde se aprecia un esfuerzo del 
tribunal superior para explicar los motivos de su 
decisión, constituyendo una argumentación fuerte a 
favor de la sana crítica-, sólo cabría comentar  que la 
testigo presencial  cuya tacha en primera instancia fue 
acogida, se hizo en contravención al mandato de la ley 
(artículo 14 de la ley N° 18.287) que impone el sistema 
de valoración de la prueba conforme a la sana crítica, y 
cuya esencia, como se ha reiterado es otorgar libertad 
probatoria al sentenciador, debiendo éste fundar su 
decisión conforme a ciertas reglas (lógica, máximas 
de experiencia, etc.) que son en definitiva propias 
del “sentido común”. El sentido común, operó en la 
segunda instancia, por cuanto, la testigo -pese a ser 
una pariente de la víctima-, estuvo presente el día de 
los hechos, observó la mancha oleaginosa en el pasillo 
de la línea blanca, asistió a la clienta que se resbaló 
y dejó constancia de un reclamo al día siguiente del 
hecho en el propio supermercado. El razonamiento de 
la Corte de no considerar las inhabilidades previstas 
para los testigos en el Código de Procedimiento Civil, 
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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 protección de los derechos del consumidor 
está regulado en la Ley N° 18.287, que en su artículo 14, 
reconoce a la sana crítica como sistema de valoración 
de la prueba. En tal consideración, las inhabilidades a 
los testigos no son aplicables a este procedimiento. Otro 
argumento, dice relación con el carácter supletorio del 
procedimiento ordinario de mayor cuantía, regulado 
en el artículo 3 del Código de Procedimiento Civil: “Se 
aplicará el procedimiento ordinario en todas las gestiones, 
trámites 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 
(aplicación Ley N° 18.287), por sobre la materia general 
(artículo 357 y siguientes del Código de Procedimiento 
Civil). Normalmente el carácter supletorio insta al juez a 
la aplicación 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 Policía Local que acoja una tacha regulada en 
el Código de Procedimiento Civil, transgrede este sistema 
de valoración de la prueba, debiendo enmendarse esa 
declaración por la vía recursiva. El adjudicador, para dar 
por acreditado un hecho conforme a la declaración de un 
testigo en este procedimiento, atenderá a puntos como 
la coincidencia y concordancia de sus declaraciones, 
por otro lado,  para excluir un testimonio ponderará la 
credibilidad o no con relación al caso concreto. El rol de 
los litigantes es crucial en esta instancia probatoria, ya 
que, se presume que cualquier persona está habilitada 
para declarar en el procedimiento. En consecuencia, es 
recomendable que se formulen preguntas para establecer 
la idoneidad del testigo, previo a su declaración en el 
tribunal.
La jurisprudencia analizada está conforme con este 
mismo argumento, para esto, pueden revisarse los 
siguientes fallos: Rol N° 236.900-15 de 12 de julio de 
2012 (considerando décimo séptimo), Rol N° 268.752-

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 Policía 
Local de Vitacura.

b)	 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta 
que revoca el fallo del Juzgado de Policía Local de esa 
misma ciudad, Rol N° 246-2.012 de 4 de febrero de 
2013220.
Este caso trató de un cliente que junto a su cónyuge, 
adquirió mercaderías en un supermercado de la ciudad, 
dejando su vehículo en el estacionamiento que ofrece en 
forma gratuita el propio recinto. Al regresar a su vehículo, 
el afectado advirtió que el porta maleta se encontraba 
forzado y que se le sustrajo una mochila con diversos 
implementos útiles para su desarrollo académico –el 
afectado estudiaba la carrera de Fonoaudiología- y un 
notebook que contenía toda la información reunida y 
gran parte de su tesis de grado, lo que en su opinión 
generó una  infracción al artículo 23 de la ley N° 19.496 
(comete infracción el proveedor que en la venta de un 
bien o en la prestación 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 solicitó el rechazo de la denuncia y 
demanda civil, argumentando que no existía infracción 
alguna, no existía cuasidelito civil y en consecuencia 
no cabía responsabilidad alguna y menos daños que 
indemnizar, agregó que aun existiendo contravención, 
alegó por otra parte la desproporcionalidad en que 
incurrió el actor para avaluar su pretensión.
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 Comisaría Antofagasta Norte el mismo día y 
un horario cercano a los hechos, lo que además fue 
ratificado por dos testigos que declararon en primera 
instancia. Conforme a lo anterior, la Corte –que utilizó 
razonamientos propios de la “sana crítica”-,  estimó 
que el denunciante tenía la calidad de consumidor 

220_ 	Sentencia completa disponible en www.legalpublishing3.cl n° de 
identificador  CL/JUR/236/2013 [fecha de consulta 21 de febrero de 
2013].

(considerando quinto). 
En virtud que la Corte estableció que el afectado era 
un consumidor, concluyó que el supermercado habría 
tenido un actuar negligente (al informar a los guardias 
del supermercado del hecho del robo, se le informó al 
afectado que las cámaras de seguridad no funcionaban, 
no habiendo ninguna grabación que permitiera realizar 
pesquisas sobre los autores del hecho), y lo condenó a 
pagar una multa de 5 unidades tributarias mensuales.
En lo relativo a la acción civil, el tribunal de alzada, si 
bien tuvo por acreditado el hecho del robo (prueba 
documental y testimonial), el actor no logró confirmar el 
valor de las especies sustraídas, sólo existía el dicho del 
afectado, que avaluaba las especies en un cierto monto. 
No obstante, la Corte consideró de todas maneras, el 
otorgamiento de una indemnización por el daño emergente 
(que sí se pudo probar), la que fue ostensiblemente 
menor a lo reclamado. Esta indemnización también se 
otorgó por concepto de daño moral, teniendo a la vista 
el hecho que en el notebook sustraído se encontraba 
gran parte del material de la tesis para optar al título 
de Fonoaudiólogo.
Respecto de este fallo se pueden formular dos líneas 
de comentarios. a) El relativo al aspecto infraccional y 
b) el referente a la acción 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 idóneos (explica que el afectado era un 
consumidor y que el hecho del robo al interior del 
supermercado efectivamente sucedió). Se destaca su 
preocupación  de sujetarse al texto de la Ley N° 19.496, 
utilizando las reglas de la sana crítica, ponderando las 
distintas pruebas presentadas en el procedimiento 
seguido en primera instancia. Respecto de la acción 
civil, si bien el fallo señala que no satisfacía el estándar 
formal para ser acogida por falta de evidencia para 
determinar el monto de los perjuicios, de igual manera 
condenó civilmente a la demandada, lo que es una 
excepción, 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 
decisión, por sí sola, amerita otro estudio singular sobre 
las acciones civiles derivadas de hechos infraccionales, 
sólo se puede adelantar que el sistema de sana crítica 
permite lo que efectivamente razonó este tribunal. 

Estando acreditado el hecho del robo, que entre otras 
especies, tenía un notebook con la tesis de grado del 
afectado, para la Corte se había generado un daño 
que debía ser reparado por el supermercado. La Corte 
adopta una postura distinta de sus homólogas y de los 
tribunales inferiores en relación al otorgamiento de 
indemnizaciones sobre esta materia. 
c) Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago 
que revoca el fallo del Segundo Juzgado de Policía 
Local de Estación Central, Rol N° 1.333-2.011 de 24 de 
noviembre de 2011.221

Los hechos decían relación con un cliente que llevó 
su vehículo a una reparación a un taller mecánico 
(denunciado y demandado de autos), debido a una 
fuga de agua, lo que recalentaba el motor. El vehículo 
fue entregado al denunciante en óptimas condiciones, 
pero días después, el vehículo presentó nuevas fallas, 
siendo ingresado nuevamente al taller para conocer 
las causas, para el actor, tales hechos son constitutivos 
de una infracción al artículo 23 de la Ley N° 19.496  El 
denunciado y demandado negó toda responsabilidad 
por ese desperfecto y solicitó el rechazo de las acciones, 
en especial porque se le advirtió al actor que el origen 
de la fuga provenía del uso de ciertas piezas, que 
efectivamente fueron sustituidas.
El querellante y demandante ofreció en parte de prueba: 
a) testimonial de dos mecánicos del mismo taller 
automotriz demandado, quienes señalaron al juez de 
primer grado, que resolvieron el problema de la fuga de 
agua y 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, específicamente boletas que 
informan del costo de reparación hecha al vehículo.
La Corte de Apelaciones concluyó -utilizando las reglas 
de la sana crítica- que de los antecedentes aportados “no 
puede atribuirse actuar negligente al denunciado en los 
términos que exige el artículo 23 de la Ley N° 19.496, desde 
que no existen antecedentes que permitan establecerlo, 
que no sean más que los propios dichos del denunciante, 
sobre quien recaía el peso de la prueba, por lo que al 
no haberlo acreditado suficientemente corresponde 

221_ 	 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 logró demostrar que el taller tuviere 
un actuar negligente, por el contrario, se acreditó por la 
declaración 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 
así se instalaron en el vehículo, siendo insuficientes las 
pruebas rendidas por el propio demandante, se generó 
la desestimación de la pretensión, revocándose la 
sentencia de primer grado. Se trató de una resolución 
breve, pero motivada, lográndose reforzar la vigencia 
del sistema de la sana crítica, y en particular, desestimar 
acciones por falta de evidencia.
La falta o insuficiencia de prueba -que no sean sólo 
los dichos de los denunciantes y demandantes civiles- 
impiden que los tribunales se formen convicción para 
acoger acciones por vulneración de la Ley N° 19.496. 
En ese sentido, se puede revisar otro fallo adicional 
al precedente que razona en la misma lógica: 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 revocó 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 conservación al momento de 
ser adquirido, “toda vez que acuerdo a las reglas de la 
lógica, máximas de la experiencia y los conocimientos 
científicamente afianzados, elementos que sirven de 
límite a la apreciación probatoria de acuerdo con las 
reglas de la sana crítica, un pavo congelado requiere 
de una rigurosa cadena de frío entre su adquisición 
y preparación, la cual de interrumpirse provocará 
inexorablemente el comienzo del resultado natural de 
descomposición”.222

3.	 Casos conocidos por Juzgados de Policía 
Local.

Los fallos que se revisarán corresponden a sentencias 
pronunciadas por el Juzgado de Policía Local de Vitacura 
sobre distintas materias, lo anterior, porque este tribunal 

222_ 	Sentencia completa disponible en www.legalpublishing3.cl n° de 
identificador  CL/JUR/4788/2009 [fecha de consulta 22 de febrero de 
2013].

logra en cada una de las sentencias estudiadas dar 
cuenta de un razonamiento exigible para el sistema de 
valoración de la sana crítica, explicitando los motivos 
para acoger o rechazar la (s) acción (es) intentada (s). En 
todos los casos el juez utiliza el “sentido común” y logra 
convencer con su discurso a las diversas audiencias: 
partes, superiores jerárquicos y comunidad jurídica, 
como señala Coloma “epistémicamente satisfactorios”.223

En tal consideración, debe destacarse la sentencia  de 
10 de diciembre de 2010, Rol N° 89.441-1, que condenó 
a una empresa de seguridad al pago de una multa y de 
una indemnización por daño moral, por infracción al 
artículo 23 de la Ley N° 19.496, ello porque se demostró 
que ésta actuó con negligencia al dejar expuestas a las 
personas que trabajaban en una joyería a una falta de 
asistencia y de comunicación con el sistema de alarma 
y de seguridad, en una situación de emergencia, como 
fue en concreto un robo con intimidación acontecido 
en la joyería.
El juez, para considerar que existió una infracción a 
la ley de protección al consumidor, tomó en especial 
consideración un informe pericial (fs. 482), el cual dio 
cuenta de elementos claves para la decisión del conflicto: 
a) la empresa denunciada no proporcionó ninguna 
información referida a los registros y protocolos de 
instalación de la alarma, ello pese a haberse solicitado 
en varias oportunidades, b) la denunciada originalmente 
instaló un sistema de seguridad, pero que posteriormente 
lo sustituyó por otro sistema inalámbrico, tuvo que 
haber retirado la placa electrónica de la central antigua, 
retirar el antiguo botón de pánico y entregar los nuevos 
botones de pánico inalámbricos, pero ello no aconteció, 
por el contrario, del informe del perito se comprobó 
que habían instalados dos sistemas de alarmas con 
botones de pánico alámbricos, adicionalmente con el 
cambio de alarmas no se retiró el botón, sólo el cable, 
c) el sentenciador, razonó que aun cuando el botón 
de pánico no hubiere sido instalado por la empresa 
denunciada (como argumentó en el procedimiento), 
“resulta lógico y razonable comprender y esperar 
que, si un cliente contrata la instalación de un sistema 
de alarma para seguridad del inmueble no sólo 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 confusión en su uso, ese 
inmueble que se quiere proteger”. Para el juez resultó 
incomprensible esta conducta de la empresa denunciada, 
la que ofrece el mismo tipo de alarma a través de su 
página de internet.
El juez utilizó las máximas de la experiencia y sobre todo 
su sentido común, al momento de ponderar el informe 
pericial. Por otra parte, analizó toda la prueba rendida por 
ambas partes, y para condenar tuvo presente en forma 
adicional, que la empresa no acreditó en el proceso que 
elementos, dispositivos y equipamiento comprendía el 
sistema de alarma. En este caso es posible reconocer lo 
que afirmaba Couture “El juez, nos permitimos insistir, 
no es una máquina de razonar, sino, esencialmente, 
un hombre que toma conocimiento del mundo que le 
rodea y le conoce a través de sus procesos sensibles e 
intelectuales.”224

Una conclusión se puede identificar en otra sentencia 
de 28 de mayo de 2012, Rol N° 275.651-8, en la que 
el tribunal condenó a una empresa inmobiliaria por 
infracción al artículo 3 de la Ley N° 19.496 (derecho a una 
información veraz y oportuna) porque una clienta desistió 
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 adquisición, el juez señaló “Que 
resulta de todo sentido lógico y razonable entender que 
cualquier persona común, que se acerca a las oficinas 
de venta de un proyecto inmobiliario de departamentos 
para habitación, a fin de informarse sobre el proyecto, 
sus características y condiciones de ventas con el objeto 
de poder evaluar si se ajusta a sus intereses y tomar 
adecuadamente una decisión de compra, espera y confía 
que en esa oportunidad y antes de suscribir una oferta 
y solicitar la reserva de una unidad, contar con toda la 
información sobre el proyecto”.
Otro punto que se debe destacar, en esta sentencia, 
se refiere a que el tribunal -si bien acogió la acción 
infraccional y la demanda civil por daño directo 
(correspondiente a lo pagado por la cliente como oferta)-, 
desestimó la indemnización por daño emergente y daño 
moral invocado por la actora, porque no acreditó en el 
proceso por ningún medio “antecedentes que permitan 
al tribunal establecer que esos gastos existieron” como 
tampoco acompañó “ningún elemento de prueba que 

224_ 	Couture (1958), p. 272.

permita dar por establecido, que los hechos denunciados 
en autos le hubieren causado un sufrimiento y malestar”, 
se verifica la hipótesis que los tribunales no acogen 
acciones civiles por indicios, sino que por pruebas que 
permitan demostrar el perjuicio existente.

V.	 Conclusiones

1.	 La sana crítica como sistema de valoración de la prueba 
se instaló en el ordenamiento procesal para quedarse 
y transformarse en la regla general, desplazando al 
anacrónico sistema de prueba legal o tasada. 

2.	 Sin perjuicio de la multivocidad conceptual respecto 
de la sana crítica, se afirmó 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 decisión en base al 
sentido común, basándose en su propia experiencia 
y su sentido lógico. Como se ha sistematizado por la 
doctrina,  la sana crítica posee límites que deben ser 
respetados por los adjudicadores: i) las reglas de la lógica, 
ii) las máximas de la experiencia; iii) los conocimientos 
científicamente afianzados, y iv) la obligación de 
fundamentar la sentencia.

3.	 Una objeción recurrente de la doctrina referida a 
la vulneración a las reglas de la sana crítica, dice 
relación a la falta de fundamentación de la sentencias, 
invocándose por los adjudicadores “cláusulas de estilo” 
meramente formales. Para subsanar estos defectos, el 
ordenamiento procesal en Chile  provee de mecanismos 
de impugnación a las partes, para resolver la eventual 
presunción de arbitrariedad que contenga la sentencia 
recurrida. Desde luego el recurso de apelación, pero 
también el recurso de queja, cuando las decisiones han 
sido pronunciadas por Cortes de Apelaciones, lo que 
ha determinado la intervención de la Corte Suprema 
en temas de derecho del consumo.

4.	 En el marco de la Ley de Protección a los Consumidores, 
se analizó jurisprudencia de diversos tribunales, con el 
objeto de verificar si el sistema de sana crítica se utiliza 
en estos conflictos, como una cláusula meramente 
formal, excluyendo los motivos de “sentido común” 
propios de esta forma de valoración probatoria.

5.	 El resultado sorprende. En efecto, hay una variedad 
de fallos –pronunciados por distintos tribunales del 
país- 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 idóneo de las reglas que constituyen su límite. 
En efecto, se pudo comprobar que las sentencias dan 
cuenta de reglas de la lógica, máximas de la experiencia, 
de conocimientos científicamente afianzados, estando 
plenamente fundados.

6.	 Una posible respuesta que dé cuenta del correcto uso 
de la sana crítica en los procedimientos seguido ante de 
los Juzgados de Policía Local, está en que desde 1984, la 
sana crítica es la forma que tiene esta jurisdicción 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 –quizás- que la aplicación 
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 utilización de este sistema probatorio. 
Sólo en pocos casos, se apreció un error en la revisión 
del asunto por una Corte de Apelaciones, lo que fue 
subsanado vía recurso de queja por la Corte Suprema. 
Cabe confirmar que en el desarrollo y calidad jurídica de 
las argumentaciones, ha sido relevante el rol del Servicio 
Nacional del Consumidor, quien dispone de un área de 
litigación en todos los niveles jurisdiccionales, encargado 
de cautelar los derechos de los consumidores y mejorar 
el nivel de la litigación en esta materia, arrastrando con 
ello a todos los intervinientes de este procedimiento.
El desafío reside entonces en los tribunales superiores, 
quienes al conocer vía apelación, deben explicitar los 
motivos de sus decisiones, evitando lo que nadie quiere 
se suceda, que la jurisdicción no sea conocimiento y 
saber, sino arbitrariedad carente de argumento.
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G
LOS TRABAJOS Y LOS DÍAS DE HESÍODO: EL 
GERMEN DE UNA TEORÍA DE LAS RELACIONES 
ENTRE HISTORIA Y JUSTICIA

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

Ricardo Pérez de Arce Molina 225*
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Resumen

El presente trabajo es una reflexión sobre la obra del 
poeta Hesíodo titulada “Los Trabajos y los Días”, que 
data del siglo VIII a. de C. y que normalmente se 

considera como una propuesta ética alternativa al ideal 
homérico de la admiración del poder y la belleza, además 
de una teoría sobre la justicia a nivel personal y social. En 
esta ocasión se revisa este texto  bajo el planteamiento 
de que él contiene también una teoría de la historia, que 
se incorpora a la teoría de la justicia, no de una forma 
de castigo – premio, sino que más bien como un deber 
de justicia trascendente frente a la difícil dicotomía que 
presenta la fatalidad histórica y la libertad humana, así 
como la noción histórica de progreso y decadencia.

Palabras clave:
Historia, Hesíodo, decadencia, justicia.

Abstract

The 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.

I. Introducción

Estudiar el tiempo normalmente presenta importantes 
dificultades en todo el proceso de reflexión, dado que 
el grado de abstracción que es necesario para poder 
comprender el objeto en su profundidad exige dejar 
de lado la percepción natural que el ser humano tiene 
del transcurrir de los minutos y las horas, como una 
sucesión lineal y unidireccional de acontecimientos que 
tienen lugar en un espacio y época determinados. De 
esta manera, las teorías de las ciencias físicas acerca 
del tiempo han debido desarrollar nuevas formas 
matemáticas, como por ejemplo el Cálculo Tensorial de 
Einstein, que permiten explicar este tipo de fenómenos 
que no son aprehensibles mediante los sentidos ni 
tampoco con instrumentos de medición. En el campo 
de la historia el asunto no resulta más sencillo, pues si 
bien es cierto la historia tiene al tiempo en el centro de 
su quehacer, al pensamiento racional le resulta difícil 
abandonar la concepción sensorial del tiempo como 
sucesión de instantes.
En las siguientes líneas queremos presentar una breve 
reflexión respecto de este problema conceptual, el tiempo, 
en referencia a los escritos de un autor griego que en 
una época anterior al período clásico ateniense logró 
configurar una línea de pensamiento respecto de los 
orígenes del mundo celestial y terreno, a la vez que se 
pronunció sobre importantes valores tan humanos como 
trascendentes, como es la justicia y la dignificación por 
el trabajo. En esta ocasión, lo que intentaremos indagar 
es la configuración de una teoría del tiempo en uno de 
los autores fundacionales de la cultura griega, Hesíodo, 
quien junto a Homero es uno de los pilares de las letras 
de Grecia. Las dos principales obras de este autor son la 
Teogonía junto a Trabajos y Días226, y es precisamente 
en la segunda de estas obras que se puede apreciar una 
propuesta relativa a la concepción del tiempo, asunto 
que puede ser comprendido si consideramos que la 
obra refiere principalmente al transcurso del tiempo 
desde su título, los Días, hasta su contenido que dice 
relación con el progreso y la decadencia en diversos 
pasajes de su texto. Referir al progreso y la decadencia 
es proponer precisamente una teoría del tiempo, estos 

226_ 	El Corpus Hesiodicum incluye bastantes otras obras de mayor o menor 
seguridad en su atribución como el Escudo o las Eeas, además de 
numerosos otros fragmentos de obras parcialmente conservadas.

dos conceptos son elementos de una misma realidad, 
que avanza y retrocede o sube y baja en cumplimiento 
de las mismas leyes inevitables que rigen la historia227.
Esta idea de progreso y decadencia es muy recurrente 
en diversas culturas y épocas, y por sí misma trae 
aparejada la noción de tiempo; sin embargo Hesíodo 
intenta explicitar y dar un carácter concreto a la noción 
temporal, tratando no solo del tiempo mítico o abstracto 
que explica ciclos históricos lejanos y fundamentales, sino 
que refiere a días específicos, con su correspondiente 
ubicación en la observación astronómica y período 
agrícola.
Dado lo anterior, nuestro planteamiento consiste en que 
uno de los temas de importancia en Trabajos y Días es una 
teoría del tiempo, asunto que posiblemente no aparezca 
en una primera lectura, pero si es posible observar en la 
perspectiva del lenguaje mítico utilizado. Trabajos y Días 
suele presentarse como una obra sobre moral, justicia y 
valores sociales y personales, sin embargo, además de 
esto, es posible apreciar una especial preocupación de 
Hesíodo por expresar la forma en que el tiempo forma 
parte de los fenómenos humanos, comprendiendo en 
primer lugar que el tiempo existe y que este no es 
estático, pues en él se producen los cambios en las 
personas, y las sociedades.
El camino que seguiremos en este trabajo para buscar 
la confirmación de nuestro planteamiento será el de 
analizar el texto mismo, buscando en él los elementos 
que permitan visualizar la forma en que Hesíodo 
desarrolla en Trabajos y Días el concepto del tiempo. 
Junto a ello, revisaremos alguna bibliografía al respecto, 
para determinar si es que este asunto es estudiado en 
los principales autores, y de qué manera, incluyendo 
entre ellos a algunos filólogos como Nietzsche y Werner 
Jaeger, que tienen su propio planteamiento sobre 
este punto, con lo que ciertamente elaboran más en 
profundidad la idea.

II. Contexto general

Beocia es una región de Grecia que está ubicada en 
relativa proximidad a Atenas y que tuvo un desarrollo 
bastante particular dentro de Grecia, pues tenía una 
sociedad que se organizaba sin las leyes democráticas 
que surgieron en las polis griegas; sin embargo tampoco 

227_ 	 Herman (1998), p. 23 – 25.
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existía en ella una tiranía que ejerciera el gobierno en 
beneficio propio. Las personas eran libres y su derecho 
a opinar sobre asuntos públicos no tenía restricciones, 
aunque de todas maneras era necesario poder ganarse 
el sustento personal y familiar aun cuando fueran con 
el cultivo a escala de subsistencia228. Con el correr del 
tiempo, algunas personas o familias acumularon bastantes 
riquezas debido a diversas circunstancias relacionadas 
con la administración de sus bienes, surgiendo de 
este modo una aristocracia terrateniente que tuvo 
más posibilidades de acceso al poder en función de 
sus facultades materiales, aun cuando fuera necesario 
recurrir a la fuerza en lugar del Derecho229.
Esta estructura dio lugar al desarrollo de una cultura 
propiamente campesina que finalmente no llegó a 
dominar en Grecia, que se inclinó más bien por la 
cultura de la polis, en la que el trabajo no tenía un 
lugar preponderante en la reflexión de la filosofía 
política, aun cuando sí lo tuvo el de la igualdad ante la 
ley y la libertad. En este contexto, la reflexión sobre la 
sociedad y la naturaleza humana no podía estar exenta 
de elementos relacionados con la tierra y 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 producción, sea por su propio trabajo manual o 
por la administración.
Los datos biográficos respecto a Hesíodo son escasos 
y de carácter legendario, por lo que no es posible 
tener certeza sobre su época y situación vital; aunque 
generalmente se sostiene que vivió durante el siglo VIII 
a. de C., en Beocia. Hesíodo refleja la situación arriba 
descrita, eso es evidente, sin embargo, la forma en que 
lo hace es un asunto todavía en debate, pues se discute 
cuál es la naturaleza e intención de sus escritos. Los 
estudiosos de la filosofía y literatura clásicas sostienen 
habitualmente las tesis que van desde aquella que ubica 
a Hesíodo como un poeta tradicional, hasta aquellos 
que le indican derechamente como un filósofo de la 
época arcaica, y aquí está la primera cuestión de nuestro 
planteamiento, pues sostenemos que Hesíodo formula y 
propone al menos en germen una teoría, y para ello es 
necesario considerar que Trabajos y Días contiene una 

228_ 	Jaeger (2002), p. 68.

229_ 	Struve, (1974) p. 152 – 154.

propuesta teórica y no se agota en la sola transmisión de 
tradiciones campesinas o en disquisiciones de carácter 
mitológico sin acceder al plano racional. En este sentido 
Friedrich Nietzsche, en su dimensión de filólogo griego,  
ha señalado que el valor de Hesíodo está en recopilar 
lo esparcido, y que su contenido poético responde a la 
sabiduría popular anterior, y en el caso de Trabajos y 
Días, a una serie de oraciones délficas que se expresan 
con motivo de la exposición de un motivo “de lo más 
torpe posible”230, asunto que quedaría establecido según 
Nietzsche por el sentido y la métrica de las oraciones.
Por otra parte, y en autores del siglo XX, se afirma el 
carácter filosófico o al menos pre – filosófico de los 
escritos de Hesíodo, como lo sostiene Werner Jaeger 
al señalar que en sus escritos mitológicos, incluso en 
Teogonía, utiliza la primera persona singular al referir a 
realidades extra–naturales, con lo que está comunicando 
al lector que está dando una explicación y no una mera 
narración de hechos acaecidos en el tiempo mítico231, 
los postulados hesiódicos están derechamente en el 
campo del pensamiento racional, y son un directo 
antecesor de la filosofía jónica que abriría las grandes 
compuertas del pensamiento clásico232. 
También resulta de especial interés el enfoque de la 
gran clasicista Giuseppina Grammatico que indica a 
Hesíodo como un “Profeta en tiempo de crisis”, lo que 
reviste de un especial carácter a su obra que, en su 
carácter profético se ubica en el tiempo de “siempre”, 
para proyectarse en el tiempo histórico o cronológico, 
lo que permite trasladar el cuadro “arquitectónico” de la 
“Edad de Hierro”, vale decir, la época de la decadencia, 
a nuestra realidad actual. De la misma manera, esta 
autora explica que detrás de la figura de Diké, la diosa 
de la justicia que es perfilada en la poesía de Hesíodo 
de forma tal que “se abre camino la idea-eje de toda 
futura especulación ética y de todos los sistemas jurídicos 
y políticos que habrán de normar la conducta de los 

230_ 	Nietzsche (2003), p. 30. Nietzsche deja entrever su preferencia por el 
ideal homérico basado en el carácter guerrero de los buenos y bellos, 
más adecuado a su propia filosofía, en contraste con los “abatidos 
campesinos” de Hesíodo.

231_ 	 Jaeger (2000), p. 17. Respecto de Teogonía, este autor señala que Hesíodo 
postula que todo tiene un origen, es decir, un comienzo, y el cosmos se 
ha ido formando en base a generaciones sucesivas.

232_ 	Ibid. p. 21.

hombres en su desarrollo social y espiritual.”233

Entre las diversas visiones de los estudiosos acerca 
de la naturaleza de la poesía de Hesíodo, tendemos 
a inclinamos por aquellas que ven la posibilidad de 
planteamientos teórico-filosóficos 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–míticos. A nuestro parecer, la introducción de 
Teogonía es completamente análoga a la de los poemas 
filosóficos de los jónicos como Parménides y Heráclito que 
invocan visiones celestiales y auxilio de las musas como 
justificación de poseer conocimientos sobre realidades 
que no han podido conocer con el puro ejercicio racional, 
y con esto Hesíodo y los jónicos pueden transmitir al 
lector una reflexión que es de su propia autoría y además 
verdadera, pues la han visto ellos mismos, del mismo 
modo el tratamiento de la generación de las realidades 
del mundo mediante explicaciones míticas es bastante 
directa como para pretender ser una explicación más 
que una insinuación o una moraleja.
Si es que acaso efectivamente lo que Hesíodo hace 
en Trabajos y Días, es una explicación sobre algún 
fenómeno profundo, sería necesario saber qué es lo que 
nos intenta explicar este poeta, pues posiblemente no 
sea una nimiedad ni tampoco algo que consista en una 
información que pueda obtenerse por otra vía como 
un catálogo de las divinidades o un calendario de días 
fastos y nefastos o de actividades agrícolas sin una mayor 
explicación. Probablemente hay algunas disquisiciones 
mayores que deben ir siendo desentrañadas en la 
medida en que logramos comprender la verdadera 
naturaleza y función del mito. La temática más habitual 
que se indica sobre Trabajos y Días es la Justicia y el 
Derecho, que es superior a la fuerza y la violencia234;  sin 
embargo esto no descarta que Hesíodo 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.
Hesíodo no se refiere la existencia de un destino o un 
“sino” de la forma en que Spengler concibe el pensamiento 
de la cultura greco-romana o apolínea, pues este sino 
según el autor alemán es una conciencia que toman las 

233_ 	Grammatico (2007), pp. 55 – 56.

234_ 	Jaeger (2002), p. 71 – 72.

culturas superiores acerca de una dirección inevitable 
hacia la que se mueve la historia, certeza que resulta 
inefable e indefinible a través de conceptos o categorías 
filosóficas, debiéndose recurrir a expresiones poéticas 
y artísticas235. La idea de sino que Spengler atribuye a 
las grandes culturas es independiente y paralela a la de 
tiempo y justicia que presenta Hesíodo, pues refiere a 
una forma histórica del curso del tiempo y la historia 
que permite el desplazamiento hacia la prosperidad 
y la decadencia en función de la justicia y no como la 
peregrinación por un camino que lleva a un destino. 
De todas formas existe de algún modo la explicitación 
de un sentido de la fatalidad histórica al exponer el 
“mito de las edades”, aun cuando, como veremos más 
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 refería como inefable y sólo expresable 
mediante la poesía o el arte.

III. Trabajos y días

La obra Trabajos y Días presenta varias secciones según 
su temática, expresando una serie de explicaciones 
míticas 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 último un calendario 
de días propicios y días inapropiados para diversas 
tareas. En la obra sin embargo, los temas atraviesan las 
explicaciones sobre el mundo y las de carácter mitológico 
sin separar ambos ámbitos que funcionan con una lógica 
similar y que pueden ser explicados simultáneamente. 
Veremos a continuación cómo se presenta un concepto 
de Areté (virtud o perfección) que es dinámico y que 
por lo mismo requiere movimiento en el tiempo, luego 
leeremos su expresión en el tiempo mítico y finalmente 
su expresión en el tiempo histórico.

1.	 La Areté: la necesidad de progresar y la amenaza 
de decaer

El concepto de Areté refiere a la perfección, o más bien 
al correcto despliegue de la esencia de algo o alguien. 
El diccionario la define como “excelencia, mérito, 
perfección (de cuerpo o de espíritu, de las personas 

235_ 	Spengler (2007), p. 193 – 194.
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o de las cosas)”236, 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 aristocráticos en la figura excelente y arrogante 
de Aquiles, quien complace a Zeus incluso con su ira.
“La cólera canta, oh diosa del Pélida Aquiles, maldita, 
que causó a los aqueos incontables dolores, precipitó 
al Hades muchas valientes vidas de héroes y a ellos 
mismos los hizo presa para los perros y para todas las 
aves – y así se cumplía el plan de Zeus-, desde que por 
primera vez se separaron tras haber reñido el Átrida, 
soberano de hombres, y Aquiles, de la casa de Zeus”237.
Esta actitud de iracunda excelencia guerrera que según 
La Ilíada es ejecutada según 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 
deberá 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 Dardánida Príamo se quedó mirando a Aquiles, 
admirado de lo alto y bello que era; al verlo se parecía 
a los dioses”238.
Hesíodo por su parte, elabora la Areté no como un 
modelo estático sino como una actitud que requiere de 
una constante dinámica, 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 actúa de manera correcta o incorrecta, no 
como premio o castigo, sino como consecuencia natural 
de la acción. El tiempo y el decurso histórico es esencial 
entonces para alcanzar la Areté y luego para no perderla, 
esta excelencia se da sólo en el tiempo histórico 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 progresión dramática. 
Esta Areté en Hesíodo es el Trabajo y el Derecho239, 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.

es excelente en la medida en que se trabaja y se actúa 
con justicia, la tierra requiere de labradores, y estos al 
laborar trascienden en virtud y adquieren su sustento 
como es justo240. 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 condición que se 
hereda sino que se debe buscar y alcanzar.

2.	 Expresión del desarrollo temporal de la Areté 
en el ámbito mítico

En las explicaciones de carácter mitológico Hesíodo 
muestra una concepción de la temporalidad análoga 
a aquella que se refiere al tiempo histórico, pues esta 
permite progresar y decaer, circunstancia que es necesaria 
para expresar su explicación. A diferencia de la estructura 
general de los mitos de origen y cosmogónicos en los 
que se relata una época de sentido perfecto originaria 
que sirve de modelo a toda otra creación, y que está al 
principio de todo desarrollo mítico e histórico241, Hesíodo, 
no ubica el tiempo supremo al comienzo sino más bien 
como el resultado de una evolución posterior242, con lo 
que lleva la explicación mítica a categorías propiamente 
temporales. Ya en Teogonía aparece Zeus vencedor e 
instaurador del orden de la justicia, sin embargo, la ira 
de los vencidos continúa existiendo en sus respectivos 
lugares de confinación, causando efectos en el mundo y 
amenazando con ser restaurados en el poder revirtiendo 
toda la virtud de los dioses que han triunfado243, 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 Días se propone una explicación primera 
acerca de las causas del bien y el mal en la que vemos 
cómo estos dos conceptos también son dinámicos y 
refieren a las acciones y sus consecuencias más que 
a realidades inmutables. Existen dos Érides, una de 
ellas, la más tradicionalmente citada en la mitología 

240_ 	Jaeger (2002), p. 81 – 82.

241_ 	 Eliade (1992), p. 28 – 29. 

242_ 	Nietzsche (2003), p. 26. Este autor nos informa que Aristóteles atribuía 
esta característica a los poetas más antiguos y a los teólogos (filósofos 
presocráticos que reflexionan sobre aspectos divinos).

243_ 	Jaeger, La teología…, (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 búsqueda laboriosa y justa de la Areté; 
sin embargo también hay otra Éride que ofrece a quien 
la comprende un motivo de bendición, pues ella siembra 
en las personas un anhelo de emular los éxitos de los 
otros que le impulsa a trabajar más.
“Son de índole distinta; pues ésta favorece la guerra 
funesta y las pendencias, la muy cruel. Ningún mortal 
la quiere, sino que a la fuerza, por voluntad de los 
inmortales, veneran a la Eris amarga.
A la otra la parió primera la Noche tenebrosa y la puso 
el Crónida de alto trono que habita en el éter, dentro 
de las raíces de la tierra y es mucho más útil para los 
hombres: ella estimula al trabajo incluso al holgazán; 
pues todo el que ve rico a otro que se desvive en arar o 
plantar y procurarse una buena casa, está ansioso por el 
trabajo. El vecino envidia al vecino que se apresura a la 
riqueza –buena es esta Eris para los mortales-, el alfarero 
tiene inquina del alfarero y el artesano del artesano, 
el pobre está celoso del pobre y el aedo del aedo”244.
Ambos aspectos de la Éride requieren de un muy 
delicado equilibrio, pues por una parte está la discordia 
y la causa de la pendencia, y por el otro está la envidia 
que impulsa a la iniciativa personal y al trabajo cuando 
se observa la prosperidad del vecino, en este último 
caso, el hombre progresa hacia la Areté, debido no sólo 
al trabajo sino también a que ha evitado seguir otros 
caminos despojados de la justicia para arrebatar las 
riquezas a los demás como la violencia o el engaño245. 
En ambos casos hay acciones y sus consecuencias, unas 
conducentes al encuentro del sentido y las otras sólo 
merecedoras de reproche, pero siempre hay acciones 
y consecuencias.
Existe en Trabajos y Días una segunda explicación 
mítica sobre el origen del mal que es más explícita y 
directa. Es el mito de Prometeo y Pandora, que refiere 

244_ 	Hesíodo (2000), pp. 14-27.

245_ 	En general la Eris aparece en la mitología 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 Hesíodo quien expresa esta otra faceta de la divergencia 
humana, apartándose de su propia doctrina expuesta en teogonía sobre 
la Eris maligna y afirmando que también es posible encontrar en esta 
situación una causa para el trabajo abnegado que busca legítimamente 
la riqueza.

directamente a la caída de un tiempo perfecto a causa 
de una acción indebida pero provocada por los mismos 
dioses. La inclusión de este mito, podría ser una 
posibilidad de explicación pesimista del tiempo, con una 
ley inevitable de decadencia, como lo plantea Frederick 
Copleston en su Historia de la Filosofía246, sin embargo, 
en la tercera explicación mítica, el Mito de las Edades 
que es esencialmente decadentista, Hesíodo introduce 
algunos pequeños elementos que inducen a creer que 
existe también la posibilidad de progreso. El Mito de las 
Edades consiste básicamente 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 dirección 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 
Hesíodo veía el tiempo con la como un camino hacia el 
ocaso, pero si vemos con atención, también se plantea la 
posibilidad de progreso en esta estructura del Tiempo.
El primero de estos elementos es la explicación 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 sepultó esta raza”247, 
sin embargo para la siguiente, la Edad de Plata si hay 
una explicación para su término, y este es la impiedad.
“A éstos más tarde los hundió Zeus Crónida irritado 
porque no daban las honras248 debidas a los dioses 
bienaventurados que habitan el Olimpo”249.
También para la edad siguiente hay explicación.
“También estos, víctimas de sus propias manos, 
marcharon a la vasta mansión del cruento Hades, en 
el anonimato”250.

246_ 	Copleston (1969), p. 29.

247_ 	Hesíodo (2000), p. 122.

248_ 	La expresión utilizada es Timas, que tiene varias acepciones entre las que 
está honrar, pero también resultan pertinentes las de “ponderar”, “tener 
en mucho”, “tener por digno”. Esta expresión es de significado múltiple, 
por lo que no sólo refiere en el texto de Hesíodo a una actividad ritual 
hacia los dioses sino también al bajo concepto de que los hombres de 
la Edad de Plata tenían de ellos. (Diccionario Manual Griego), Timaw 
(Texto transliterado).

249_ 	Hesíodo (2000), p. 138 – 139.

250_ 	Hesíodo (2000), p. 152 – 154. En la traducción secundaria que estamos 



92

ANUARIO IDEJ 2013

93

ANUARIO IDEJ 2013

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 
aniquiló bien al pie de Tebas, la de siete puertas, en 
el país cadmeo, peleando por los rebaños 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. (Allí, por tanto, la muerte se 
apoderó de unos.)
A los otros, el padre Zeus Crónida determinó concederles 
vida y residencia lejos de los hombres, hacia los confines 
de la tierra”251.
Esta edad de los semidioses presenta algunas 
peculiaridades; en primer lugar es la única que no lleva 
el nombre de algún metal, pues la siguiente edad es la 
de Hierro, y además, 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 interpolación del propio 
Hesíodo de los relatos míticos de los ciclos míticos de 
Tebas y Troya en medio de un mito de un origen distinto, 
lo cual entronca dos sistemas míticos, pero también 
sirve para mejorar la explicación que se otorga aunque 
sí, la hace más compleja.
Según las explicaciones que se otorgan para el fin de 
las etapas, pareciera que ellas se han producido por 
acciones mismas de los hombres más 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 situación 
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 perdición 
de las edades anteriores es posible especular que se 
puede mejorar aquello que ha quedado dañado.
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 corrupción, esto en definitiva no es 
absolutamente tajante, pues de hecho aparece la edad 

utilizando aparece “Ciertamente dañándose con sus propias manos”, como 
traducción del texto, con lo que no queda claro si se trata de una acción 
suicida o de una destrucción de unos a otros. De todas formas lo relevante 
es que la raza se destruyó a sí misma, sea individual o colectivamente.

251_ 	 Hesíodo (2000), p. 162 – 170.

de los semidioses que es la cuarta, tal vez como un 
período mejor que el anterior, y quizá semejante a la 
primera Edad de Oro.
“Y ya luego, desde que la tierra sepultó también esta 
estirpe, en su lugar todavía creó Zeus Crónida sobre 
el suelo fecundo otra cuarta más justa y virtuosa252, la 
estirpe divina de los héroes que se llaman semidioses, 
raza que nos precedió sobre la tierra sin límites”253.
Y en el mismo sentido, queda una duda al referir a la 
última raza, la de Hierro, pues señala tangencialmente 
que podría haber otra después mejor que esta.
“Y luego, ya no hubiera querido estar yo entre los 
hombres de la quinta generación sino haber muerto 
antes o haber nacido después; pues ahora existe una 
estirpe de hierro”254.
Podemos apreciar en el Mito de las Edades que no ha 
existido una estricta línea de decadencia sino que ha 
habido un desarrollo del tiempo que ha visto progresos 
y decadencias, y como hemos señalado, varias veces 
estas se producen por acciones de los mismos hombres.

3. Expresión del desarrollo temporal de la Areté 
en el ámbito histórico

Hesíodo continúa luego de las explicaciones míticas con 
asuntos relativos al mundo material y al tiempo histórico, 
referido a la explicación mítica previa. La estructura de 
la parte relativa al tiempo humano manifiesta elementos 
que son de carácter moral expuestos en la forma de 
actitudes y consecuencias, mostrando como las acciones 
cercanas al Trabajo y a la Justicia provocan el progreso 
humano y las contrarias provocan la decadencia. Los 
elementos que se consignan en diversos pasajes del 
texto son Justicia, Trabajo, Impiedad y Organización.

a)	 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 más al que 

252_ 	Esta expresión es ápeiron que significa mejor, más fuerte, más valeroso. 
(Diccionario Manual Griego), ápeiron (texto transliterado).

253_ 	Hesíodo (2000), p. 157 – 161.

254_ 	Hesíodo (2000), p. 174 – 177.

lo proyectó”255.
Y aún más directo es el siguiente pasaje que refiere 
al progreso y la decadencia de las generaciones en el 
tiempo. La propuesta está afirmando nada menos que la 
posibilidad de mejorar la descendencia o de deteriorarla, 
circunstancia que recurrentemente ha sido reflexionada 
en tiempos posteriores.
“(…) más el que con sus testimonios perjura voluntariamente 
y con ultraje de la justicia causa algún daño irreparable, 
de este queda luego una estirpe cada vez más oscura, 
en tanto que se hace mejor la descendencia del varón 
de recto juramento”256.
También esta otra fórmula sobre acciones y consecuencias.
“(…) descarga el mismo Zeus su ira y al final en pago 
por sus injustas acciones impone un duro castigo”257.
Otra dimensión del derecho es el de la trascendencia 
de carácter religioso, que exige el cumplimiento de las 
leyes que los dioses han dispuesto para los hombres con 
respecto a su relación con lo divino. Hemos leído 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 concíliatelos 
con libaciones y ofrendas (…) para que te conserven 
propicio su corazón y espíritu y puedas comprar la 
hacienda de otros, no otro la tuya”258.
También la siguiente.
“Feliz y dichoso el que conociendo todas estas propiedades 
de los días trabaja sin ofender a los inmortales, consultando 
las aves y evitando transgresiones”259.

b)	 Trabajo

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

255_ 	Hesíodo (2000), pp. 265 – 267.

256_ 	Hesíodo (2000), pp. 280 – 286.

257_ 	 Hesíodo (2000), pp. 334 – 335.

258_ 	Hesíodo (2000), pp. 337 – 343.

259_ 	Hesíodo (2000), pp. 827 – 829.

material es verdadero progreso humano a diferencia 
por ejemplo, de la riqueza que se obtiene por la fuerza.
“Por el trabajo se hacen los hombres ricos (…)”260

Por otra parte, el holgazán camina hacia su ruina.
“El cuidado favorece la labor; y el holgazán siempre 
está luchando por la ruina”261.
El trabajo, además de abnegado debe ser efectuado 
correctamente para que las riquezas que genere sean 
mejores, por eso parte de la consideración que existe 
respecto del trabajo, pasa por la organización de este.
“Pues una buena organización es la mejor para los 
hombres mortales y una mala organización lo peor”262.

IV.	El tiempo como ámbito de cumplimiento de un 
deber trascendente, historia y justicia

Para poder respondernos la pregunta acerca de si Hesíodo 
se ha referido al tiempo histórico desde una perspectiva 
general y teórica, debemos tener en cuenta primero, que 
en su totalidad la obra Trabajos y Días contiene varios 
estratos explicativos partiendo de las explicaciones 
de carácter mitológico de la decadencia y el progreso, 
luego el nivel moral que muestra las consecuencias 
materiales de conductas apropiadas e inapropiadas, y 
por último, 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 holgazanería. Todos estos niveles deben funcionar 
de manera orgánica, pues refieren al mismo tema y su 
escrituración está motivada por los mismos hechos, la 
usurpación de la herencia del hermano Perses.
En nuestro concepto, la obra no se agota en una mera 
explicación moral básica consistente en una lógica de 
premio y castigo materiales para acciones buenas y 
malas, pues el transcurso del tiempo es un elemento 
que en todos los niveles aparece de manera destacada. 
Lo que Hesíodo intenta decirnos es qué debemos 
hacer con el tiempo en vista de que este transcurre 
inevitablemente, y además se dirige hacia algún fin. El 
ser humano no está estacionado en el mundo de una 
manera inmutable, sino que por el contrario, tiene la 
posibilidad de alcanzar un nivel de perfección, y para 

260_ 	Hesíodo (2000),  p. 308.

261_ 	 Hesíodo (2000), pp. 413 – 414.

262_ 	Hesíodo (2000), pp. 471 – 473.
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esto debe orientar al tiempo en la dirección correcta.
La relación 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 Hesíodo nos 
dice que esta no es razón 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 
histórico263. 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 histórico y la justicia. Este último elemento es 
el que le da a la obra Trabajos y Días un carácter de 
“teoría” y no simplemente un planteamiento moral. 
La constatación de la necesidad de actuar en justicia a 
pesar de la existencia de un sino histórico aparece en 
diversos autores en los milenios siguientes. 
Polibio, autor historiador clásico sumamente influyente 
en épocas posteriores señalaba en su planteamiento 
histórico que:
“No precisa insistir en la demostración del hecho de que 
todas las cosas sufren cambios y llegan a decaer; la misma 
naturaleza, en efecto, nos impone esta convicción”264.
Sin embargo, esta decadencia tiene causas en la conducta:
“Estos defectos irán en auge y empezará la involución 
hacia un estado inferior, por la apetencia de magistraturas, 
por la vergüenza de no ser famoso y, además, por la 
soberbia y el despilfarro”265.
Lo que había plantea Hesíodo no es sólo la fatalidad 
como se observa en Polibio, sino una visión de la justicia 
dentro del curso histórico que debe ser considerado 
también como una guía de la dirección histórica.
En suma, el tiempo no es un ciclo permanente que retorna 
y repite la historia, sino que tiene una dirección como lo 
indica el mito de las edades, que aunque sea a través de 
un camino sinuoso, se dirige hacia algún fin que debe 
además ser buscado por las personas, vale decir, existe 
un deber que debe ser cumplido en la historia y que no 

263_ 	Hermosa Andújar (2011), p. 28.

264_ 	Polibio (2000), VI, 57, 1.

265_ 	Polibio (2000),  VI, 57, 6.

se cumplirá 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 Hesíodo, pues no se relata cual será el final 
de la historia como lo haría varios siglos después San 
Agustín en su visión de la historia, con lo cual puede 
quedar abierta la posibilidad de que el proceso se repita 
en el futuro como en una historia cíclica; sin embargo, 
en el centro de la explicación no está la circunstancia 
de la reiteración de los ciclos sino que se ha puesto la 
atención en un período 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 Días, cuyo título 
es un perfecto resumen de su contenido, es decir, el 
trabajo y luego el transcurso del tiempo, el tiempo se 
dirige a un fin que dependerá de la forma y la justicia 
con que se ha trabajado.
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Resumen

La 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. Más, 
todas ellas dan cuenta de una intervención sancionadora 
del Estado en un conflicto que debiera considerar 
que las relaciones de familia continuarán. Desde esta 
perspectiva, se analiza la violencia intrafamiliar que no 
constituye delito, en relación con la justicia restaurativa, 
como fórmula para prevenir y erradicar la violencia, 
considerando la recomposición de los vínculos familiares 
y afectivos de las personas afectadas.

Palabras clave:
violencia intrafamiliar, delito, justicia restaurativa.

Abstract

Domestic violence is broadly conceived in Law nº 
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.

I. Introducción

La violencia que se produce al interior de la familia no 
es fenómeno nuevo en la sociedad, es una situación que 
se ha producido durante siglos y en todos los niveles 
sociales.267

Los actos de violencia los sufren todos los miembros de 
la familia, en especial los más débiles; por lo tanto, la 
valoración de una ley contra la violencia es, sin duda, 
positiva.
En nuestro ordenamiento, el 27 de agosto de 1994 se 
publicó la Ley n° 19.325, que establecía normas sobre 
procedimiento y sanciones relativos a los actos de 
violencia intrafamiliar (VIF). Dicha normativa obedeció 
a un contexto sociopolítico de adopción de medidas 
legislativas y de políticas públicas destinadas a combatir 
la violencia en la familia.268

 Esta ley definió y reconoció la existencia de la violencia 
al interior de la familia;269 entregó herramientas 
para decretar medidas cautelares; propició medidas 
alternativas a la pena-sanción e instaló una intervención 
psicosocial para los agresores.270 Dicha norma tenía “un 

267_ 	En 2010, del total nacional de delitos en contexto de VIF, las lesiones 
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 estadísticos del Ministerio Público de Chile 2010 y 2011. 
Disponibles en: http//www. ministeriopublico.cl. [Consulta: 10 agosto 
2014].

268_ 	Historia de la Ley n° 19.325. Moción parlamentaria, p. 6. Disponible en: 
http//www.bcn.cl [Consulta: 10 d agosto de 2014].

269_ 	El artículo 1° de la Ley n° 19.325 señalaba que “todo maltrato que afecte 
la salud física o psíquica de quien, aun siendo mayor de edad, tenga 
respecto del ofensor la calidad de ascendiente, cónyuge o conviviente o, 
siendo menor de edad o discapacitado, tenga a su respecto la calidad de 
descendiente, adoptado, pupilo, colateral consanguíneo 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. 

270_ 	La sanción de un acto de violencia intrafamiliar debe ser coherente 
con la gravedad del daño causado: “La sanción prevista en el artículo 
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 rehabilitación 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 ecuánime severidad, discerniendo ello en relación a la gravedad o 

claro enfoque terapéutico bajo la premisa de que era 
necesario buscar reconciliación y la reparación de los 
vínculos familiares afectados por la violencia a través 
de la intervención judicial, específicamente mediante 
la conciliación”.271

Sin embargo, el sistema pronto acusó la necesidad 
de reforma, esto debido principalmente a la ausencia 
de recursos económicos 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 legislación como sujetos activos-
pasivos de violencia intrafamiliar; falta de celeridad y 
de criterios para adoptar medidas oportunas y objetivas 
y la falta de representación de menores maltratados 
precipitaron su reformulación.272

En 2005, mediante la Ley n° 19.968, que crea los Tribunales 
de Familia, se establece un nuevo procedimiento para 
los casos de violencia intrafamiliar.273 En el mismo año se 
dicta la 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. 
Más todas ellas dan cuenta de la intervención del Estado en 
un conflicto que debiera considerar que las relaciones de 
familia continuarán.274 De ahí, no obstante la modificación 
penal, la fórmula para prevenir y erradicar la violencia 
debiera seguir siendo la recomposición de los vínculos 

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

271_ 	 Casas, Lidia y Vargas, Macarena “La respuesta estatal a la violencia 
intrafamiliar”, en Revista de Derecho de Valdivia, v n°, 2011, p. 134.

272_ 	 Carrasco, Edison, Manual de legislación sobre violencia intrafamiliar. 
Santiago, Librotecnia, 2008, p. 26.

273_ 	El proceso puede terminar de cuatro formas: a) por requerimiento de 
la víctima; b) por sentencia; c) suspensión condicional de la dictación 
de la sentencia; y d) por archivo. Artículo 100 de la Ley n° 19.968.

274_ 	Este modelo no “…fomenta la participación de la posible víctima, 
abogando por reparar directamente el conflicto entre las partes con 
mecanismos que eviten en la medida de lo posible la intervención del ius 
puniendi estatal”. Díaz López, Juan (2011): “Propuestas para la práctica 
de la mediación penal”, Revista para el Análisis 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.275 
Última que se pretende rescatar a través del análisis de 
la regulación de la violencia que no constituye delito. 
Sin perjuicio de identificar los problemas dogmáticos 
que acusa esta parte de la legislación.276 
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 protección. Posteriormente, se analiza la violencia 
que no constituye delito, mediante la identificación 
de las dificultades, subrayando la presencia o no de la 
justicia restaurativa. 

II.	 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 protección a las víctimas. Impone 
la obligación de adoptar medidas de carácter social, 
otras educativas, de sensibilización de la sociedad y de 
información en relación con la violencia.277 Distingue 

275_ 	 El conflicto de violencia“[…], debe ser tratado integrando todas sus facetas 
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”. González, 
Ximena, “Justicia restaurativa en violencia intrafamiliar y de género”, 
en Revista de Derecho, vol. XXXVI, n° 2, 2013, pp. 219-243. 

276_ 	“Será constitutivo de violencia intrafamiliar todo maltrato que afecte 
la vida o la integridad física o psíquica de quien tenga o haya tenido la 
calidad de cónyuge o una relación de convivencia con él; o sea pariente 
por consanguineidad o afinidad en toda la línea recta o en la colateral 
hasta el tercer grado inclusive, del ofensor o de su cónyuge o de su 
actual conviviente. También habrá violencia intrafamiliar cuando la 
conducta referida en el inciso precedente ocurra entre los padres de 
un hijo común, 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”. Artículo 5° de la Ley de VIF. En 
otros organismos la señalan “como toda acción u omisión cometida 
por un miembro de una familia, que menoscaba la vida, integridad 
física, psicológica o la libertad de otro miembro de ella y causa daño 
al desarrollo de la personalidad”. Sernam. Documento de Trabajo n° 
3. Módulo de sensibilización en violencia intrafamiliar. Santiago, 1995. 
Disponible en: http//www.sernam.cl. [Consulta 12 de agosto 2014]. 

277_ 	 Entre otras medidas, implementarán las siguientes: “a) Incorporar en 
los planes y programas de estudio contenidos dirigidos a modificar las 
conductas que favorecen, estimulan o perpetúan la violencia intrafamiliar; 
b) Desarrollar planes de capacitación para los funcionarios públicos 
que intervengan en la aplicación de esta ley; c) Desarrollar políticas y 
programas de seguridad pública para prevenir y erradicar la violencia 

entre la violencia intrafamiliar no constitutiva de delito 
de la que lo es y establece la figura de la suspensión de 
la condena como forma de terminar el proceso. También 
incorpora dos nuevas figuras penales: el delito de 
maltrato habitual278 y el “femicidio”;279 modifica los delitos 
de lesiones,280 superando el sistema de incriminación 
de la conducta de acuerdo a la gravedad de la lesión.
Con la inserción de estos preceptos, conductas delictivas 
constitutivas de faltas, cometidas de manera reiterada y 
sobre determinadas personas, serán consideradas hechos 
más graves y, por lo tanto, con un mayor contenido de 
injusto, regulándose un tipo agravado de la falta de 
violencia intrafamiliar para proteger a los miembros 
más débiles del “grupo familiar”. 
Así, por este medio, queda atrás el enfoque terapéutico 
para dar solución al problema de violencia intrafamiliar, 
siendo reemplazado por uno represivo,281 en el que no 
solo intervienen Jueces de Familia, sino también Fiscales 
y Jueces de Garantía. En definitiva, se observa un mayor 
rigor punitivo y una ampliación de los supuestos de 
intervención penal.282

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 Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y 
Erradicar la Violencia contra la Mujer, la Convención sobre los Derechos 
del Niño y demás instrumentos internacionales suscritos por el Estado 
de Chile, y f) Crear y mantener sistemas de información y registros 
estadísticos en relación con la violencia intrafamiliar”. Artículo 3° de 
la Ley n° 20.066 de VIF. 

278_ 	Artículo 14 de la Ley de VIF.

279_ 	La Ley n° 20.480 incorpora el delito de femicidio.

280_ 	Modifica las lesiones corporales. En ese sentido, el artículo 400 señala 
que si los hechos se ejecutan respecto de sujetos del artículo 5° de la 
Ley de VIF, la pena se aumentará en un grado. En seguida, el artículo 405 
n° 5 indica que en ningún caso el tribunal podrá calificar como leves las 
lesiones cometidas entre las personas del artículo 5° de la Ley de VIF, 
complementando el tipo penal y limitándose la discrecionalidad del 
juez. También se incorpora como víctima de parricidio a la conviviente. 
Por último, en relación con las circunstancias modificatorias se agrega 
al conviviente (artículo 11 n° 4 del Código Penal). 

281_ 	 “A través de la Ley n° 20.066 el legislador criminalizó la violencia 
intrafamiliar trasladando a sede penal el control de estos conflictos”. 
Torres, Sandra  “Aproximación de la retractación en las causas de 
violencia intrafamiliar”, en Revista de Derecho, vol. XXVI, 2013, p. 168. 

282_ 	“Esta perspectiva retributiva de la justicia sostiene que un modelo que 
permitiera la intervención activa de la víctima en el proceso, entrañaría el 
riesgo de que para satisfacer sus pretensiones vindicativas se alcanzaran 
soluciones injustas (como la de restituir a la víctima hasta que ésta se 
sintiera satisfecha…). Otro riesgo, en sentido contrario, sería que la 

Grados de protección que confiere la Ley de Violencia 
Intrafamiliar
Con todo, la ley confiere distintos niveles de protección:

a)	 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 situación de 
riesgo “inminente” de sufrir violencia.

b)	 El segundo nivel es alcanzado con medidas accesorias 
de carácter sancionatorio;283 y también a través de la 
inclusión del delito de maltrato habitual y la modificación 
de ciertos ilícitos regulados en el Código Penal.284

III.	La violencia intrafamiliar que no constituye 
delito	

La violencia que no constituye delito se encuentra 
regulada en el párrafo 2 de la Ley de Violencia 
Intrafamiliar, según el artículo 6° del mismo texto y 
el artículo 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 análisis particular de esta ley revela la existencia de 
elementos tales como: 
1. Situación de riesgo inminente
El artículo 7° de la Ley de Violencia Intrafamiliar señala 
que “cuando exista una situación de riesgo inminente para 
una o más personas de sufrir un maltrato constitutivo 
de violencia intrafamiliar, aun cuando éste no se haya 
llevado a cabo, el tribunal, con el sólo mérito de la 
denuncia, deberá adoptar las medidas de protección o 
cautelares que correspondan”. Agrega que “se presumirá 
que existe una situación de riesgo como la descrita 
anteriormente, si ha precedido intimidación de causar 
daño por parte del ofensor o cuando concurran además, 

víctima 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 opinión de la víctima que concretamente sufrió 
el delito…”. Díaz López, op. cit., p. 7.

283_ 	Artículos 16 y 9° de la Ley de VIF.

284_ 	Específicamente se agravan ciertos tipos penales a través de la 
modificación el sistema de penas. También, se imponen medidas de 
carácter obligatorio, tales como la prohibición de acercarse a la víctima, 
entre otras, las que en el evento de incumplirse dan lugar al delito de 
desacato. Por último, éste  delito  se aplica ante el incumplimiento de 
cautelares, a propósito de la suspensión condicional de la sentencia y 
de las sanciones accesorias (el agregado es de la autora).

respecto de éste, circunstancias o antecedentes tales 
como: drogadicción, alcoholismo, una o más 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 párrafos 5 y 6 
del Título VII, del Libro Segundo del Código Penal o por 
infracción a la ley n° 17.798, o antecedentes psiquiátricos o 
psicológicos que denoten características de personalidad 
violenta”. Además, “el tribunal cautelará especialmente 
los casos en que la víctima esté embarazada, se trate de 
una persona con discapacidad o tenga una condición 
que la haga vulnerable”. 
La situación de riesgo inminente es aquel peligro de 
producirse VIF en las relaciones familiares o domésticas. 
Según la historia fidedigna de la ley, tiene por objeto 
satisfacer el deber de protección del Estado, sobre 
todo en situaciones de mayor vulnerabilidad.285 Esta 
declaración la efectuará el Tribunal de Familia con el 
solo mérito de la denuncia de VIF, para el efecto de 
decretar medidas de protección o cautelares. El inciso 
2° establece una presunción simplemente legal, que 
permite suponer la existencia de riesgo inminente y, 
por consiguiente, aplicar tales medidas accesorias o 
cautelares. El inciso 3°, por su parte, presenta casos en 
que la cautela aumenta, específicamente si la víctima 
se encuentra embarazada, se trate de una persona 
con discapacidad o tenga una condición que la haga 
vulnerable. 
En consecuencia, habrá una situación de riesgo si ha 
precedido intimidación de causar daño y también si se 
dan, además, las otras circunstancias o antecedentes 
que enumera. Habiendo tenido lugar aquello, podrán 
imponerse medidas restrictivas basadas en hechos 
presuntos, los cuales no se sabe si efectivamente se 
cometieron, e incluso adoptarlas sobre la base de las 
características 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 vulneración 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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más que de actos”.286 Todo ello, sin considerar que 
resulta muy difícil alterar la presunción legal de riesgo 
inminente, si concurren las circunstancias personales 
que señala el artículo.
Adicionalmente, el juez podrá restringir garantías 
constitucionales del denunciado con el solo mérito 
de la denuncia. Dicha situación puede constituir una 
vulneración a la garantía de la presunción de inocencia 
y a la bilateralidad de la audiencia, toda vez se adoptan 
medidas presumiendo la culpabilidad y sin escuchar al 
denunciado.287

Por último, hace referencia a la infracción de la Ley 
n° 17.798, sobre control de armas. Dicha vulneración 
convierte al infractor en un sujeto riesgoso, según las 
expresiones del artículo, 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 
si tendrán lugar y de infracciones a ciertas normas, que 
existe un riesgo para la futura víctima. Estos podrían 
no tener ninguna relación con la violencia y, por ende, 
no aportar a la configuración del futuro ilícito. Bastaba 
señalar la procedencia de intimidación de causar daño. 

2.	 Sanción a la VIF no constitutiva de delito

La sanción para los actos de VIF es pecuniaria, consiste 
en una multa de ½ 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_ 	  Así lo ha manifestado alguna jurisprudencia al señalar que: “si bien es 
cierto, la ley de VIF se puede considerar como una materia especial, 
cabe destacar que tiene un carácter sancionatorio lo que debe llevar a 
ser cuidadoso para analizar las probanzas, desechando las de carácter 
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 básico que 
es el de la inocencia.  Los razonamientos de la Consejera Técnica… Este 
razonamiento es errado pues no permite establecer el hecho específico 
materia de la denuncia, sólo sería válido en la medida que se utilice 
como antecedente para explicar el contexto de actos de violencia del 
(denunciado) y que pudiera servir como presunción, 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 Jurídicos Familia. Legislación y jurisprudencia, Santiago, 
Thomson Reuters Puntolex,  2010, p. 790.

atención de víctimas de VIF.288 Ante el incumplimiento, 
se remiten los antecedentes al Ministerio Público para 
aplicar la sanción por el quebrantamiento de sentencia, 
de acuerdo a lo establecido en el artículo 240 C.P.C., 
con reclusión menor en su grado medio a máximo (541 
a 5 años).
Dicha pena refrenda el carácter sancionador del sistema, 
más no aporta a la prevención ni a la corrección; todo 
lo contrario, corrompe o estimula la comisión de otros 
actos de violencia, pues más vale pagar la multa que 
enmendar la conducta por parte del ofensor.

3.	 Medidas accesorias

También, dispone en su artículo 9° de una serie de 
medidas accesorias, las cuales serán impuestas en la 
sentencia conjuntamente con la sanción principal. La 
imposición de estas medidas es una obligación para el 
juez, atendido el tenor del inciso 1° del artículo citado, 
que señala que “el juez deberá”. 
Entre tales prevenciones se encuentran:

a)	 La obligación de abandonar el ofensor el hogar que 
comparte con la víctima.289 
Esta tiene por objeto evitar situaciones de violencia 
intrafamiliar inminentes y, por cierto, amparar a la 
persona que no está en condiciones para encontrar 
un techo, con especial tutela del progenitor y los hijos.
Los inconvenientes de esta medida dicen relación, 
primero, con la mantención de la unidad de la familia, 
la que podría verse afectada al impedir el contacto 
con los hijos; segundo, con la propiedad de los bienes, 
en el sentido de que permite privar del goce de la 
propiedad al dueño de ella, circunstancia que en el 
caso de personas desposeídas significa empobrecer la 
situación del agresor y por ende, en algunas ocasiones, 
generar más violencia.

b)	 La prohibición de acercarse a la víctima o a su domicilio, 
lugar de trabajo o estudio. Si ambos trabajan o estudian 
en el mismo lugar, se oficiará al empleador o director 
del establecimiento para que adopte las medidas de 
resguardo necesarias.290  
En efecto, a través de esta medida se intenta evitar el acoso 

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

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

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

o el seguimiento de la víctima por parte del victimario 
y la alteración de su vida personal, social y laboral. Sin 
embargo, resulta difícil de comprender la delegación 
de responsabilidad que efectúa el Estado al depositar 
la protección del ofendido en ciertos particulares. En 
los hechos podría ocurrir que el empleador o director 
estén imposibilitados de tomar medidas de resguardo, 
queriendo hacerlo. En suma, esta situación, más que 
ayudar al ofendido, lo convierte en un problema para 
dichas personas.

c)	 La prohibición de porte y tenencia y, en su caso, el 
decomiso de armas de fuego. De ello se informará, según 
corresponda, a la Dirección General de Movilización, a 
la Comandancia de Guarnición o al Director del Servicio 
respectivo, para los fines legales o reglamentarios que 
correspondan.291

Es difícil encontrar la razón o fundamento de esta norma, 
toda vez que la Ley n° 17.798 en su artículo 3° prohíbe el 
porte y tenencia de armas de fuego; solo tiene asidero si 
el infractor es funcionario de la policía, Fuerzas Armadas 
u otra institución cuya función implique el porte y uso 
de armas. Será la institución correspondiente la que se 
encargará de reubicar al afectado en funciones que no 
requieran el uso de armas de fuego.

d)	 La asistencia obligatoria a programas terapéuticos o de 
orientación familiar. Las instituciones que desarrollen 
dichos programas darán cuenta al respectivo tribunal 
del tratamiento que deba seguir el agresor, de su inicio 
y término.292

Esta medida permite propiciar mayor responsabilidad 
de los afectados en la solución de sus propios conflictos 
y favorecer la convivencia del grupo familiar, más allá 
de la ruptura de la pareja o entre algunos miembros de 
la familia.293 La instancia ofrece un espacio confidencial 
y especializado para acoger desde lo emocional y 
lo concreto el sinnúmero de conflictos que pueden 

291_ 	 Artículo 9°, letra c) de la Ley de VIF.

292_ 	Artículo 9°, letra d) de la Ley de VIF.

293_ 	Esta medida es la única que cumple con el “objetivo primordial de 
reintegrar a la víctima y al infractor. Víctima e infractor necesitan ayuda 
en su esfuerzo por reintegrarse de nuevo en la sociedad como un miembro 
más. El infractor necesita ayuda para cambiar su comportamiento, y 
aceptar que la reparación es una prestación socialmente constructiva. 
La víctima necesita asistencia para recuperarse del delito”. Domingo 
de la Fuente, op. cit., p. 6.

darse al interior de la familia.294 Claro está, que debe ir 
acompañado de un mecanismo que asegure la asistencia 
a dichos programas y den cuenta de la rehabilitación.

4. Plazo de las medidas

Las medidas establecidas por la ley son temporales, su 
duración no puede ser inferior a seis meses ni superior 
a un año. Sin perjuicio de la prórroga que el juez podrá 
conferir a la víctima si se mantienen los hechos que 
justificaron la imposición de la medida.
Al respecto, debe considerarse que en términos de 
efectos preventivos el establecimiento de medidas de 
protección temporales para las víctimas de VIF, en los 
hechos, “protegen a muy pocos y en el mejor de los 
casos en un corto periodo de tiempo”.295

5. Cuestiones adicionales a la sentencia

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

a)	 La determinación de los alimentos y la relación directa 
y regular.296

b)	 La sujeción a una sanción en el caso del incumplimiento 
de las medidas accesorias.297

c)	 La obligación de responder por los desembolsos y 
perjuicios patrimoniales.298

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 atención 
a estas dos. En particular, la ley pretende asegurar el 
cumplimiento de las obligaciones familiares; como 
también, la reparación del daño provocado por la 
comisión de ilícitos civiles que dicen relación con la 
transgresión de dichas obligaciones.299 Esta última, si 

294_ 	Vargas, M., “Mediación obligatoria. Algunas razones para justificar su 
incorporación”, en Revista de Derecho de Valdivia, vol. XXI, n° 2, 2008, 
p. 184.

295_ 	Jiménez, María Angélica y Medina, Paula (2011): Violencia contra la 
pareja en la justicia penal. Santiago, Librotecnia, 2011, p. 669.

296_ 	Artículo 9° de la Ley de VIF.

297_ 	Artículo 10 de la Ley de VIF.

298_ 	Artículo 11 de la Ley de VIF.

299_ 	A través de esta compensación, por cierto insuficiente, “el legislador se 
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bien no alcanza el principio de la reparación integral del 
daño,300 avanza en esta línea al permitir que se repare 
sustitutivamente el daño patrimonial emergente de que 
ha sido objeto la víctima.

IV. Registro

El artículo 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 información 
y catastros estadísticos en relación con la violencia 
intrafamiliar. Sin embargo, no aporta en la consecución 
del objetivo de solucionar el conflicto particular de 
violencia. Una vez tenido lugar aquello, el problema 
vuelve al afectado, pero sin ningún tipo de amparo, 
porque las medidas cesaron y el Estado “cumplió” con 
la función de dar asistencia a las víctimas de violencia 
intrafamiliar. 

V. Suspensión condicional de la dictación de la 
sentencia

Esta medida alternativa constituye una innovación del 
legislador en la materia. Si el denunciado o demandado 
reconoce ante el tribunal los hechos en cuestión y existen 
antecedentes que permiten presumir fundadamente que 
no ejecutará actos similares en lo sucesivo, el juez podrá 
suspender condicionalmente la dictación de la sentencia, 
siempre y cuando se cumplan las siguientes condiciones:

1.	 Que se hayan establecido y aceptado por las partes 
obligaciones específicas y determinadas sobre sus 
relaciones de familia y aquellas de carácter reparatorio 
a satisfacción de la víctima.

2.	 Que se haya adquirido por el demandado o denunciado, 
con el acuerdo de la víctima, el compromiso de observancia 
de una o más de las medidas cautelares previstas en la 
ley por un lapso no inferior a seis meses ni superior a 
un año.
En todo caso, el tribunal, previo acuerdo de las partes, 
podrá someter a mediación el conflicto para los efectos 

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

300_ 	Domínguez, Carmen (2000): El daño moral. Santiago, Editorial Jurídica 
de Chile, p. 255.

de cumplir con lo previsto en la letra a) precedente. En tal 
evento, aprobada el acta de mediación, el juez suspenderá 
condicionalmente la dictación de la sentencia.301

Esta instancia constituye la única oportunidad en que 
la ley permite a las partes participar en un proceso 
colaborativo, voluntario y confidencial donde podrían 
trabajar sobre la base de equilibrios que les permitiesen 
situarse en un plano de horizontalidad para resolver el 
conflicto, buscando la satisfacción de sus necesidades.302 
Sin embargo, esta conciliación regulada por ley en el área 
de familia solo procede en aspectos anexos al conflicto 
y propios de la organización de la familia, posterior a la 
ofensa, donde el tratamiento de la VIF debe obviarse, 
permitiendo su abordaje en el ámbito judicial mediante 
la suspensión. Así, lo que podría ser una instancia de 
justicia restaurativa no cumple el fin de resolver y reparar 
el daño provocado por la violencia.	
Tampoco se consigue a través de la innovación el objetivo 
de la ley, esta tan solo evidencia en los hechos que es más 
gravosa para el agresor, comparado con la suspensión 
condicional del procedimiento en sede penal.303 Esto 
se debe a que en materia penal no existe la anotación 
que aprueba la suspensión condicional de la sentencia, 
toda vez que no hay un reconocimiento de la violencia. 
La suspensión beneficia al imputado y potencialmente 
a la denunciante, porque no queda registro y tampoco 
se le sanciona con una multa. Paradójicamente, en los 
Tribunales de Familia si los hechos denunciados consisten 
en insultos y el proceso termina con suspensión, el 
ofensor quedará en el Registro de Actos de Violencia 
Intrafamiliar del Registro Civil. 
En conclusión, se observa del análisis 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 más severa –civil y penal–, carente 
de mecanismos de conciliación entre el autor y la víctima. 
Desconociendo el valor de la justicia restaurativa, en 
términos de desplazar la coacción penal, resolver el 
conflicto, asumir responsabilidades y reparar el daño 
provocado por la violencia intrafamiliar. 

301_ 	 Artículo 96 inciso 3° de la Ley n° 19.968.

302_ 	González-Ballesteros, Alejandra, “Justicia restaurativa y proceso penal 
garantías procesales: límites y posibilidades”, Revista Ius 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.
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I

según el interés y fines que éste persiga. De ello se 
sigue que el Derecho es un fenómeno observable por 
muchas ciencias. Es posible mencionar a la Filosofía 
del Derecho, la Jurisprudencia o Dogmática Jurídica, 
la Sociología 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 carácter complejo, 
en que la colisión de intereses nos lleva a “la cuestión 
de qué es lo justo aquí y ahora”306.
De esto se extrae que el Derecho no puede concebirse 
sino dentro de  las relaciones del hombre en  sociedad, 
es decir, es un fenómeno social. De esta manera, decía 
algún autor, en la isla de Robinson Crusoe no existió el 
Derecho sino hasta el arribo de su amigo Viernes, evento 
que marcó el nacimiento de un  germen de sociedad y, 
eventualmente, de Derecho.

4.	 El Derecho se manifiesta en reglas de conducta que tienen 
pretensión 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”307. Se debe tener presente que es base 
esencial  de esta pretensión la legitimidad. Sin ella, la 
validez, la obligatoriedad y, finalmente, la eficacia del 
Derecho quedan sin soporte308.

5.	 Sin embargo, debe notarse que es fin del Derecho 
su eficacia. Al ser un fenómeno social, debe buscar 
siempre “(…) conseguir con determinados medios, fines 
exactamente delimitados”309. Estos fines, me parece, 
deben consistir en regular la conducta humana dentro 
de los cánones que la sociedad creadora del Derecho 
se ha dado. En la medida que el Derecho  logre este 
fin, será 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 límite del interés social, 
frente al interés individual. Así, 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.

cuenta ese interés social para delimitar o distinguir lo 
que constituye un abuso de derechos310. Sin embargo, el 
Derecho no puede definir por sí mismo cuál es el  interés 
social, sólo puede reflejar aquel que ha sido  definido 
por el creador de la norma.

7.	 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.

8.	 Si el Derecho se contiene en norma generalmente 
obligatoria, entonces el sujeto debe saber por qué 
la norma tiene esa característica. Este conocimiento 
derivará de actos externos, de actos de legislación, 
que deben cumplir todos los requisitos de tales actos, 
en caso contrario, la norma no será vinculante y, por 
tanto, no será Derecho311. Tales requisitos, en nuestro 
Derecho, serán los que establece la Constitución como 
necesarios para la formación de la ley.

9.	 El Derecho también va mutando en el tiempo, adaptándose 
a las particularidades del cambio histórico, pero esta 
adaptación rara vez sigue el ritmo de aquel cambio. Así, 
el Derecho del pasado influye en la sociedad del presente. 
Esta tendrá 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.

10.	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 interpretación sea vinculante, la 
sociedad que creó el Derecho, y que busque ser regida 
por él, debe también crear un ente jurisdiccional que 
pueda forzar el cumplimiento de su interpretación de 
la norma. Aquí se conecta esta característica con la 
búsqueda de la eficacia.

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

310_ 	 Alessandri Rodríguez, p. 254.

311_ 	 Larenz, Karl, p. 185.

I.	 Introducción

¿Es posible distinguir en el Derecho características que 
deban ser consideradas por un método científico 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 científico, pensamiento que excluiría 
o negaría la existencia de una Ciencia Jurídica. Para ello, 
nos centraremos en las características del fenómeno 
observado, las cuales delimitarán las fronteras del 
estudio que de él se emprenda
Entonces, para responder a la pregunta planteada más 
arriba debemos comenzar estableciendo un  marco 
referencial que limite el sentido de la cuestión. Así, 
entenderemos por método un procedimiento que se 
sigue en las ciencias para hallar la verdad y enseñarla. 
Pero, para que este concepto nos sea útil, tendremos 
que aceptar, desde un principio, que el Derecho es 
un objeto o fenómeno observable y que una o varias 
ciencias  pueden tenerlo por objeto.  Si es así, entonces 
es posible, y deseable, encontrar  a través de este 
método una verdad, que puede ser además enseñada 
o comunicada304. Salvados estos escollos, podemos 

304_ 	En este último sentido se diferenciaría de las experiencias meramente 
subjetivas, como los sentimientos humanos, que no son susceptibles 
de  comunicación a otro, sino que sólo pueden describirse.

buscar las características que son propias del objeto 
“Derecho”, a fin de establecer el método con que se 
estudiará. 
Debemos observar que no se ha limitado la cuestión 
planteada, a una ciencia determinada sino al método. 
Pero el método, aunque debe ser científico,  tiene 
particularidades en cada una de las ciencias. Y siendo 
el Derecho, como observaremos, un fenómeno que 
atañe a muchas ciencias, entonces algunas (no todas) 
de las características que describiremos en este trabajo 
pueden tener importancia general y no ser de relevancia 
respecto  de la Ciencia del Derecho.

II. Características

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

2.	 Pero además, al decir de Larenz, “(…) el Derecho (…) es 
un fenómeno complejo, que se manifiesta en distintos 
planos del ser, en conexiones concretas distintas cada 
vez”305, es decir, puede ser observado desde ángulos 
distintos que revelan al observador facetas diferentes, 

305_ 	Larenz, Karl, p. 177.

EL DERECHO COMO OBJETO DE LA CIENCIA 
JURÍDICA: CARACTERÍSTICAS DEL OBJETO 
OBSERVADO QUE DEBEN SER TOMADOS EN 
CUENTA POR EL MÉTODO CIENTÍFICO UTILIZADO 
EN SU ESTUDIO

Fernando Ruiz Astete
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Filosofía del Derecho.
12.	Es también posible discernir en el Derecho -como objeto 

de estudio de la Ciencia Jurídica-dos campos posibles: 
un orden jurídico determinado, o la comparación entre 
órdenes jurídicos determinados312. 

13.	El Derecho no es medible, cuantificable ni mensurable. 
Sin embargo, esto no le quita el carácter de objeto 
científicamente cognoscible. Esta característica la 
comparte el derecho con otras Ciencias Sociales que, al 
igual que el Derecho, no pueden dejar de ser consideradas 
disciplinas científicas.  

14.	Sin embargo, no se puede dejar de reconocer que el 
Derecho no es pura norma, es norma social y “se encuentra 
en correlación recíproca con los demás factores que 
configuran las características  de una colectividad”313. 
Algunos de estos factores sociales si pueden ser medibles 
mediante, por ejemplo, la estadística, pero no podemos 
extraer de estas mediciones un concepto y significado 
del Derecho. Así, nos hace notar Popper314 al afirmar 
que la observación pura de repeticiones no tiene por 
resultado necesario una ciencia. 
Entonces, es necesario que el cúmulo de datos que 
podamos observar, relativos al Derecho, pero externos 
a él, sean aquilatados desde la perspectiva de una 
teoría. La primera y más básica provendrá de lo que 
Popper llama expectativa que, aunque no es válida a 
priori,  constituye un punto de partida anterior a toda 
experiencia observacional. El afirma que una de las más 
importantes de estas expectativas es la de hallar una 
regularidad. Esta expectativa, llevada a su extremo, da 
origen al pensamiento dogmático. 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, evitará que veamos aquello que no 
cede a nuestras expectativas. Ejemplos notables puede 
encontrarse en el caso de los “parabrisas picados” o  de 
“la máquina tragaperras de múltiples brazos” descritos 
por Watzlawick315.

312_ 	 Larenz, Karl, p.182.

313_ 	 Gesche (1971), p. 142.

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

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

III. Conclusión

Podemos afirmar, entonces, que el Derecho posee 
características tales como: es un fenómeno humano 
necesario y complejo, de carácter 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 históricos. El Derecho debe 
estar legitimado socialmente, no sólo en virtud de un 
proceso de creación aceptado sino porque viene a 
conjugar intereses sociales e individuales que pueden 
ser contrapuestos. El Derecho tiene límites, fuera de los 
cuales deja de ser tal. El Derecho admite divisiones o 
clasificaciones internas, pero no es medible o cuantificable 
externamente. Así las cosas, la ciencia del Derecho debe 
tomar en cuentas estas características para que sus 
conclusiones sean científicamente válidas.
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A NEGOCIACIONES, NO SÓLO ES UN ASUNTO 
ENTRE LAS PARTES

Ethics in negotiations, is not only a matter between the parties
Juan Dillarza Benítez 316*

316_ 	 *Abogado y MBA por la Universidad Católica de Chile, docente de la Universidad San Sebastián.

Resumen

¿Por qué dos actores de un mercado que se necesitan y 
de quienes depende un tercero rompen su relación y se 
traspasa el umbral ético? ¿Qué tanto la competitividad 

entre las partes puede perjudicar a su principal grupo 
de interés? En este artículo 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 colusión como 
flagelo de la libre competencia, siendo el paciente para 
los primeros y el cliente para los segundos quien sufre 
las consecuencias de esta competitividad, producto de 
un abuso de poder y  sometimiento de las posiciones lo 
que genera resentimiento y acciones de autonomía de los 
médicos para romper los acuerdos y elevar sus aranceles 
más allá de lo pactado con las Isapres, siendo el paciente 
y su familia la parte más débil que debe sufrir los efectos 
competitivos, despreciando la cooperación y generando 
una suerte de acuerdos en donde el resentimiento y 
desconfianza prosperan entre ambas partes.

Palabras clave:
doble contingencia, ética, confianza, poder y negociación

Abstract

Why 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

I.	 Ética y rompimiento de relaciones entre 
negociadores en perjuicio de un tercero por 
quien existen 

Nos referimos a la conflictiva relación 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 relación. 
En septiembre de 2008 el Tribunal de Defensa de la 
Libre Competencia (TDLC) dictó sentencia y acogió 
el requerimiento de la Fiscalía Nacional Económica 
(FNE), relativo a un acuerdo expreso de precios que 
alcanzó poder de mercado y que se ejerció 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 tenía por efecto incrementar 
los precios a los usuarios del sector privado de salud y 
la prohibición a sus asociados de negociar por cuenta 
propia con aquellas instituciones previsionales. Todo 
ello, en perjuicio de los pacientes.   
Según los médicos, el referido arancel serviría para 
resguardar de buena fe sus intereses legítimos para 
lograr condiciones equitativas en los convenios que 
celebran con las Isapres.  
Por otra parte, recién en octubre pasado la FNE presentó 
otro requerimiento por la misma lógica e infracción 
anterior, ahora contra los médicos que integran la 
Asociación Gremial de Ginecólogos Obstetras de la 
Provincia de Ñuble, quienes se retiraron de la mesa de 
negociación con las Isapres y fijaron precios mínimos 
de venta de consultas médicas y procedimientos 
quirúrgicos, siendo un alza generalizada de precios y 
el posible daño a los pacientes (aún no se resuelve), 
afiliados o no a las Isapres. 
En ambos casos, observamos cómo la defensa de los 
intereses de una de las partes rompe su  relación con la 
otra y abre un cuestionamiento ético en un sector muy 
sensible como lo es la salud de las personas (garantía 
constitucional), al incrementar los precios de atención 
médica que de por sí, todos sabemos, son caros en Chile. 
La sabiduría popular dice que “enfermarse es un lujo...”

II.	 La ética en la negociaciones v/s “el fin justifica 
los medios”

Es evidente, el resultado de las negociaciones entre 
los médicos y las Isapres representan a su máxima 
expresión el concepto de la doble contingencia, donde se 
traspasa la tenue línea ética,  y las partes exigen justicia 
a la otra, 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 (fidelización), por lo que, han preferido romper 
la relación contenida en sus convenios. Esto ha traído 
como consecuencia que las personas enfrenten un alza 
generalizada de precios en consulta y pabellón, además 
de pagar el total del precio cobrado para después solicitar 
a su Isapre la devolución que corresponda según el 
plan de salud, lo que implica más tiempo, más 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 según 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 cuáles son 
los propios. Siendo la regla básica: “Tratar al otro como 
queremos ser tratados”. 
Los médicos y las Isapres tienen intereses contrapuestos, 
cada uno ha buscado y encontrado la táctica “adecuada” 
para someter sus intereses y obtener los mayores 
beneficios en la negociación; por lo que rompen sus 
relaciones dejando sin efecto los convenios firmados 
por los médicos con las Isapres. Sus exigencias se 
colocan al límite de los rangos de negociación, dejando 
no sólo valor en la mesa sino “quemando” ésta por el 
resentimiento que difícilmente se olvida.
Producto de esta doble contingencia con el estandarte 
de “lucha por la equidad”, las partes entran en la lógica 
de “el fin justifica los medios”. Así, la estrategia de los 
médicos para restar poder a las Isapres en la mesa de 
negociación, es colaborar entre ellos y buscar alianzas 
a través de la asociación para equilibrar dicho poder. 
Recordemos que los médicos que quieren atender en 
el área de salud privada, deben suscribir convenios con 
las Isapres, que imponen los porcentajes de honorarios 
en atención médica y quirúrgica, esto según la evidencia 
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de los dos casos de colusión anteriores, ya que una 
vez rotas las relaciones con las Isapres, los médicos 
aumentan el valor de las atenciones.
Pareciera que la estrategia de negociación es la apropiada, 
existiendo un gran detalle: los principales perjudicados 
son los pacientes (stakeholders), al incrementarse 
significativamente los valores por atención médica 
privada y no privada. Además, el pago debe hacerse 
por el total cobrado y después gestionar el reembolso 
según convenio con la Isapre respectiva; situación que 
se complica por la baja sustitución del médico tratante, 
por la confianza que se crea entre éste y el paciente 
(alta valoración de la salud y del buen diagnóstico). Si 
consideramos que la salud no es un bien de lujo, luego, 
surge la pregunta si dicho actuar traspasa los límites 
de lo ético, siendo la opinión pública que lo evalúa 
como poco ético e inaceptable. Este fue en el caso de 
los médicos de Punta Arenas, donde el TDLC estableció 
que el acuerdo citado fue apto para lesionar la libre 
competencia con menoscabo al bolsillo de los pacientes.

III.	La ética y la ley

Sabemos que no es fácil definir los campos de lo que 
es o no ético para las partes; el gran dilema es que no 
existe unanimidad sobre lo que debe ser éticamente 
aceptable, debiendo auxiliarnos de la máxima: “Trata al 
otro como quisieras ser tratado”. Con esta reflexión se 
reducen las divagaciones de la ética en las negociaciones. 
Pregúntate al espejo: ¿Me gustaría que la otra parte me 
hiciera lo mismo? ¿A un hijo, a mi esposa, a mis padres 
o un amigo muy querido? La respuesta puede acercarte 
a la dimensión ética o de plano a la fría individualidad 
competitiva.
En nuestros casos de estudio, las conductas de los 
médicos asociados “AM Patagonia, S.A.”, recibieron una 
sanción legal al estar probado para el juez que su actuar 
vulneró la norma jurídica, no hay duda. Respecto al 
ámbito de la ética no es claro, por una parte se generó 
la reprobación social de pacientes y no pacientes, y por 
otra, significó la defensa legítima de sus intereses, según 
sentir de los médicos. Como dijimos, no es tan clara la 
frontera ética según la percepción de las personas, lo 
que muchas veces se contradice con la realidad de la 
negociación.
“Muchas veces los asuntos éticos se entremezclan con los 

legales, dando origen a sus nuevas formas de solución 
de los conflictos o de cierre en las negociaciones. En 
ocasiones, la temática de una negociación puede verse 
primariamente sobre asuntos éticos, pero encontrarse 
remitida a criterios legales. Inversamente, podría 
ocurrir que el conflicto a tratar debería 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 negociación.” Cristián 
Saieh y Darío Rodríguez. Ensayo: "Cooperar o competir". 
Ediciones Aguilar, 2006. 
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REFLEXIONES SOBRE LA JUSTICIA

Reflections about Justice
Luis Bates Hidalgo 317*

317_ 	 * Abogado, profesor de Derecho, director del Centro de Educación Ciudadana de la Facultad de Derecho de la  Universidad San Sebastián. Ex ministro de 
Justicia, ex consejero y presidente del Consejo de Defensa del Estado, integrante de la Corte Suprema.

B

I.	 El objeto del Servicio Judicial 

La misión que se asigna al Poder Judicial es la de 
administrar justicia, es decir, y como expresa la 
Constitución Política del Estado, “conocer de las causas 
civiles y criminales, resolverlas y hacer ejecutar lo 
juzgado” (artículo 76). Se trata de una misión de servicio 
impuesta por la Constitución Política de la República al 
Estado de Chile, a sus funcionarios -los jueces en este 
caso-, al disponer en el primer artículo de la Constitución 
a modo de marco y principio general: “El Estado está 
al servicio de la persona humana”. Esta trascendental 
función social y política la cumplen los jueces mediante 
la búsqueda de la verdad probada en un juicio con las 
garantías del debido proceso y la aplicación del derecho 
a esa verdad en plazo razonable. Columna vertebral 
de la democracia, tales funciones suelen olvidarse en 
el análisis crítico 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 sí 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 tráficos de influencia, corrupción, 
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 comprensión ciudadana 
de sus funciones.

II.	 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 
a diferencia de vía política, que trata de temas generales, 
la justicia trata con casos particulares y concretos de 
efectos individuales o colectivos. La función de los jueces 

es aplicar las generalizaciones de la ley a la complejidad 
cambiante de las circunstancias y singularidad de las 
situaciones específicas. Las abstracciones y propósitos 
de las leyes escritas con palabras las aplican a personas 
únicas e irrepetibles y las adecúan a las complejidades 
y realidades de los conflictos humanos. Dentro de este 
contexto, resulta difícil que la opinión pública 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 comprensión ciudadana del quehacer judicial.
III. 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 
polígono al que generalmente vemos un solo lado, lo 
que dificulta los acuerdos entre quienes discrepan. Lo 
importante, decía, es ver el polígono, 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 análisis serio y justo, hecho 
con visión de conjunto sobre el estado de la justicia 
en términos de identificar todos los factores que la 
condicionan, permite, a su vez, una mejor asignación 
de las responsabilidades. Hoy, éstas últimas se focalizan 
con fuerza en la cara más visible del sistema de justicia: 
los jueces, en circunstancias que su trabajo depende de 
múltiples variables que éstos controlan solo parcialmente 
o 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 públicos que asigna el poder político 
al sector judicial que integran además de los jueces, las 
instituciones públicas que los auxilian dependientes del 
Poder Ejecutivo, como asimismo, la profesión legal y 
la cultura cívica y legal de la ciudadanía. A lo que se 
suma una población insuficientemente informada por 
un periodismo que tiene limitaciones de espacio y de 
preparación para educar cívicamente, 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 vivir». De modo 
tal que las noticias del sector, particularmente las de 
carácter penal, se difunden sin un mínimo de información 
legal que proporcione conocimiento en lenguaje 
simple a partir de las mismas, y con ello contribuir 

Resumen

La inauguración del año judicial en marzo de cada 
año es una oportunidad para reflexionar sobre el 
estado de la justicia que administran los jueces 

mediante la interpretación y aplicación de las leyes. 
Indispensable nos parece hacerlo en torno al menos a 
tres temas importantes: el objeto de la función judicial, 
la singularidad de los casos que conocen los jueces y 
las variables que influyen la calidad del servicio que 
la ciudadanía espera de ellos.

Abstract

The 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
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a la elevar los estándares cívicos de la población. Al 
proceder del modo señalado, la prensa genera una 
especie de justicia paralela a los casos penales de que 
conocen los jueces con sanciones sociales opuestas a 
la presunción de inocencia y que no siempre coinciden 
con las decisiones de aquellos. Siendo la justicia como 
la educación, temas opinables por todos, urge que 
el legítimo control ciudadano del trabajo judicial, las 
críticas y comentarios, se ejerzan de la manera más 
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 gravitación en la vida del país, es el más 
desconocido de los poderes del Estado por razones 
de tradición, limitadas destrezas comunicacionales, 
temor a enfrentar los riesgos propios de la exposición 
pública, respeto a las jerarquías y salvaguardia de su 
independencia, su verdadero y único poder. Esfuerzos 
deben sumarse, por lo tanto, para explicar a la ciudadanía 
en términos comprensibles la naturaleza de su trabajo, 
sus logros y dificultades y educar cívicamente mediante 
la difusión de sus decisiones en lenguaje comprensible 
al ciudadano común. En el «sistema de justicia» del 
país, los jueces tienen la excelsa misión de declararla.

1.	 Las leyes

Existe en nuestro país una histórica tendencia a 
sobrevalorar la importancia de las leyes en la solución 
de los conflictos de la más variada índole, lo que explica 
la verdadera ‹inflación legal» que padece el país. Es 
una especie de «huida» de los problemas sociales, 
políticos, culturales o económicos a las leyes, con olvido 
que estas son promesas que el cuerpo social se hace a 
sí mismo expresadas en un lenguaje frecuentemente 
incomprensible para el ciudadano común y que presumen 
acciones fáciles. Pronunciadas las palabras, es decir, 
elaboradas las leyes, se hace creer a muchos que el 
problema que abordan está resuelto, en circunstancias 
que con ellas recién se inician sus complejos procesos 
de implementación y aplicación con barreras, a veces 
inimaginables por el legislador, y que inciden en su eficacia 
y eficiencia: barreras derivadas del desconocimiento 
de las leyes, políticas, burocráticas, la profesión legal, 
culturales, etc. Porque el proceso de elaboración de las 

leyes y la menor consideración por los aspectos que 
gravitan en su aplicación son factores que terminan 
deslegitimando el sistema legal y judicial del país y, 
finalmente, el sistema democrático de gobierno. No es 
lo mismo dictar una ley que su aplicación. El abismo que 
a veces separa estos dos ámbitos ha llevado a algunos a 
distinguir entre la justicia contenida en las leyes -códigos 
míticos- y la justicia de su aplicación -códigos prácticos-. 
Al respecto, hombres ilustres de la humanidad como 
Einstein, Jefferson y otros, han expresado que nada es 
más destructivo para el respeto de los gobiernos y del 
derecho, que aprobar leyes que no se cumplen.

2.	 Los procedimientos

Las causas civiles y criminales las conocen y resuelven 
los jueces en el marco de los procedimientos diseñados 
por el legislador. Oscuros y engorrosos algunos, «tumbas 
del derecho de fondo»; ininteligibles para el hombre 
común; vehículos que facilitan la «justicia del trámite» 
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 
denegación -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 realización de la justicia en 
plazo razonable con respeto a las garantías del debido 
proceso y morigerar el litigio judicial como solución 
preferente de los conflictos humanos.

3.	 Los recursos económicos y humanos

En la asignación de recursos al Poder Judicial, la 
sociedad chilena ha sido históricamente restrictiva, lo 
que contrasta con la importancia, naturaleza y cantidad 
de los conflictos que hoy la sociedad judicializa y con 
los recursos económicos de que disponen otros poderes 
y servicios del Estado porque el Poder Judicial carece 
del poder político, de las armas o del dinero.

4.	 El litigio judicial como solución preferente de 
conflictos. La cultura legal de los operadores 
del sistema y de la ciudadanía. 

El derecho y la justicia «es lo que los abogados hacen», 
expresa un antiguo aforismo. En el contexto de los 
diversos ámbitos que ofrece la profesión legal, la ley 
define al abogado asociado al litigio como aquel en 
el que sus estándares profesionales y éticos como 
los de los demás 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 hábitos inveterados y de 
las características de la educación legal que imparten 
las universidades. Estas últimas continúan priorizando 
la cultura del litigio y el manejo abstracto de doctrinas y 
códigos que colonizan la gimnasia mental del estudiante 
por sobre las resoluciones alternativas, cooperativas 
y amigables de conflictos y sus reconocidas ventajas. 
Los abogados y demás operadores del derecho, se han 
movido históricamente dentro de hábitos, falencias y 
debilidades de un sistema que en algunos aspectos los 
beneficia y, por lo tanto, consciente o inconscientemente 
lo sostienen.
En efecto, abogados y jueces provienen de un tronco de 
formación común cuyo ámbito profesional se diversifica 
posteriormente: uno de ellos es el litigio ante los tribunales 
o resolución adversarial de conflictos.
La cantidad de asuntos que los abogados conducen 
automáticamente 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 solución de los más 
variados conflictos. Suele advertirse incluso la promoción 
de litigios frívolos y hasta espurios con fines subalternos 
a los propios y legítimos del derecho a la acción. Los 
abogados son una pieza determinante del sistema de 
justicia estatal, son los primeros «jueces» que conocen 
de los conflictos, más no desincentivan el litigio a pesar 
de ser reconocidamente costoso, penoso, destructivo y 
con frecuencia ineficiente en cuanto no alteran las causas 
de las controversias sino sus efectos. Algunos autores 
afirman que ¡hay que despertar a la justicia existente! 
pues hemos llegado a ser ciegos de cómo se perjudica 

la calidad de vida de las personas cuando se conducen 
los conflictos al sistema de resolución adversarial. Uno 
de los grandes desafíos o misión a futuro es trabajar en 
opciones para construir una sociedad menos litigiosa, 
de modo que los tribunales sean el último recurso de 
solución de controversias: aproximarnos a un sistema 
en el que la función del profesional del derecho sea, 
como sugería el abogado Gandhi, con toda razón, unir 
a las partes en conflicto más que imponer mediante 
la fuerza del derecho pero fuerza al fin, decisiones 
judiciales vencedoras. Krishnamurti, afirmaba, por 
su parte, que «cualquier profesión 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 tenían en la conciliación una oportunidad 
valiosa para llegar a ser mejores personas.
Métodos alternativos altamente promisorios como 
forma de solución de conflictos, son la negociación, 
la conciliación, la mediación y el arbitraje -si bien este 
último más próximo a lo jurisdiccional y a la solución 
de conflictos del empresariado, del comercio y de los 
negocios o una combinación de los mismos según el tipo 
de controversias. Ellos exigen, sin embargo, preparación 
y formación 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, además, en la ciudadanía y su percepción de los 
abogados, de la justicia y de su propio rol en la solución 
de sus conflictos.
En la medida que se perpetúe la percepción de la 
abogacía como instrumento prevalente de litigio 
más que de solución pacífica y colaborativa de los 
mismos, continuarán la educación y la profesión legal 
contribuyendo al desarrollo de los conocimientos y las 
destrezas necesarias para la confrontación judicial y 
seguirán los abogados sobrecargando el ya asfixiado 
sistema judicial.
«Es de sabios dirigir las inquietudes a problemas y no a 
personas, a soluciones y no excusas», expresa un antiguo 
refrán. ¿Cómo pueden hoy los abogados colaborar a los 
problemas de la justicia en su función legal y ética de 
defender ante los tribunales los derechos de las partes 
litigantes? En nuestra opinión, primero, incorporando 
a su quehacer un sentido de totalidad, una conciencia 
clara del contexto social y político en que se mueven y 
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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 múltiples 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 más consideración 
a la verdad integral del mismo que a la verdad parcial 
e intereses del cliente que representan. Cuarto, 
cumpliendo con fidelidad su función de colaboradores 
de la administración de justicia.

IV. Las reformas legales y judiciales: reformas de 
reformas 

Las reformas al sistema de justicia constituyen un 
tópico recurrente de todos los gobiernos. Sin embargo, 
una reforma integral focalizada sólo en los necesarios 
cambios de leyes y de gestión sin profundizar los 
aspectos culturales que inciden en ella y, sobre todo, 
sin un marco valórico que la lidere, una mística de algo 
nuevo que logre entusiasmar, será siempre limitada en 
sus resultados. Gabriela Mistral: “Cada día creo más en 
que las reformas o salen del tuétano del alma y asoman 
hacia fuera firme como el cuerno del testuz del toro, 
o bien se hacen en el exterior como cuernillos falsos 
pegados con almidón”. Una auténtica reforma no puede 
basarse solo en un ideal o cambios de estructuras. Debe 
crear hábitos, despertar lealtades, concitar apoyos, 
hacerse propia por la ciudadanía. Debe empezar en 
las personas capaces de romper con sus hábitos de 
pensamiento, patrones de acción y las reticencias propias 
a la inseguridad de lo desconocido o pérdida de poder 
que 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 divulgación 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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C MITOS Y ANTÍDOTOS ANTIDELINCUENCIA

Anti crime myths and antidotes
Luis Bates Hidalgo 318*

318_ 	 * Abogado, profesor de Derecho, director del Centro de Educación Ciudadana, abogado Facultad de Derecho Universidad San Sebastián. Ex ministro de 
Justicia, ex consejero y presidente del Consejo de Defensa del Estado, integrante de la Corte Suprema.

Los legítimos esfuerzos por reducir los índices 
de delincuencia existentes en el país, pasan 
por superar algunos mitos como los siguientes:

I.	 Mito 1: De la supresión del delito

No, al mito de que se puede eliminar o suprimir por 
completo la delincuencia, porque es igual que la 
corrupción un fenómeno humano de todos los tiempos 
y lugares. El discurso populista de la supresión del delito 
ha fracasado en todas partes independientemente del 
sistema político de gobierno.
Sí, a reducir los delitos y evitar la impunidad pero en el 
contexto del debido proceso propio de la democracia.

II.	 Mito 2: De los «delincuentes»

No, más referencia a «los delincuentes›1 sin distinguir 
(porque también los hay de cuello blanco), como si 
fueran depravados «extraterrestres» quienes deben ser 
excluidos del planeta y de nuestra sociedad de la que, 
quienes así se expresan, no se sienten responsables.
Sí, a la referencia a personas o individuos que infringen las 
leyes penales y que tienen identidad y dignidad propias 
emanadas de la condición humana, nombres y apellidos 
y no apodos. Personas únicas e irrepetibles, de diferentes 
condiciones de vida, capaces de cometer delitos distintos 

y de reaccionar de modo personalísimo al proceso y 
al castigo penal. Cabe reiterar que los infractores de 
la ley penal son seres humanos: considerarlos como 
números, objetos o cosas para otros fines, es propio 
de regímenes autoritarios que no respetan la dignidad 
de las personas. (Art. 1o de la Constitución Política de 
la República).
No, al reproche a la delincuencia con varas distintas de 
las propias, familiares o de los grupos a que se pertenece.

III.	Mito 3: De la cárcel como única respuesta

No, a más cárcel como única respuesta a un fenómeno 
social multicausal, porque ello es reducir la realidad y 
simplificar el problema. Chile tiene niveles comparados 
medios de delincuencia y una de las más altas tasas de 
recluidos en América  Latina.  Es   legítimo  entonces  
preguntarse, ¿Cuánta cárcel resiste el país? ¿Cuántos 
recursos del Presupuesto de la Nación deben asignarse 
a la construcción de cárceles? ¿Más cárceles en vez de 
programas de prevención juvenil contra la violencia y 
las drogas, viviendas sociales, escuelas o consultorios 
públicos? Y al respecto, ¿qué sector socio-económico 
se encuentra en las cárceles y por qué?
Sí, a manos, corazón y cabeza para castigar con creatividad, 
flexibilidad e inteligencia los delitos según su gravedad. 
Lo permite el marco legal de la reforma procesal 

penal diseñada acorde con las modernas tendencias 
y que responde a la pregunta de cómo reestablecer el 
bienestar de la víctima, del ofensor y de la comunidad 
en vez de preguntamos solamente ¿cómo castigamos 
a este ofensor?
Sí, a la construcción de modernas cárceles concesionadas 
con participación de capitales privados o públicos para 
que sean lugares de real preparación para la libertad y 
la reinserción social.

IV.	Mito 4: De la responsabilidad de los jueces en 
los índices de delincuencia

No, a atribuir a los jueces responsabilidad en los niveles 
de delincuencia del país, 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 comisión 
de los delitos.
Sí, a los cambios al sistema judicial, como se han hecho 
en Chile en las últimas décadas, para que los jueces 
cumplan mejor la referida misión: hacer justicia, que 
en el campo penal significa declarar la inocencia o la 
culpabilidad de las personas y en este último 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 Constitución Política de la República) en plazo 
razonable entre el hecho que juzga y la decisión, es 
decir, certeza en el castigo -cuando procede-, de acuerdo 
a los hechos legalmente probados en el proceso y la 
regulación jurídica que les es aplicable en cada caso. 
Los logros en la celeridad de los conflictos penales 
alcanzados con la nueva justicia penal están en general 
bien evaluados.

V.	 Mito 5: De las soluciones automáticas

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 políticas generalmente inútiles que solo 
complican la enfermedad, porque el delito es síntoma 
de desajustes y desequilibrios personales o sociales.

Sí, a propuestas viables en base a estudios criminológicos 
como los de la Comisión de las Naciones Unidas Contra 
el Delito y en base a experiencias comparadas bien 
evaluadas por ejemplo, el control electrónico de imputados 
y condenados; en los delitos contra la propiedad, el 
ataque frontal al sistema de reducción, distribución 
y comercialización de los bienes sustraídos más allá 
del tradicional castigo al delito cometido; mecanismo 
de indemnización reglada del Estado a las víctimas de 
delitos violentos como ocurre en la legislación europea; 
la contratación de más policías siempre y cuando se 
estudie el impacto laboral y económico que significa 
el aumento de la dotación 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 sistematización de 
información y acciones para la prevención 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 
reparación y los servicios a la comunidad.
Sí, a la búsqueda de la reintegración social, que en los 
jóvenes es donde rinde más 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 múltiples que tienen poco que 
ver con los índices de delincuencia. Una cosa son los 
índices de delincuencia y otra la información 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 democrático significa, 
entre otras cosas, castigar conductas y no la peligrosidad 
de sus autores derivada generalmente de adversas 
circunstancias socio-económicas; hacer responsables 
a los partícipes 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 determinación 
de la pena; el principio de oportunidad y garantías 
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constitucionales y derechos procesales básicos incluso 
en el proceso de ejecución de sanciones.

2.	 Justicia restaurativa o reparatoria

La justicia restaurativa o reparatoria para delitos menores 
es uno de los movimientos más significativos de la justicia 
penal moderna porque ofrece a la víctima la oportunidad 
de expresar su opinión sobre el hecho del infractor y 
participar en la formalización de una respuesta social 
apropiada al delito. Esta forma de justicia constituye 
una respuesta más 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 jóvenes. 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 funcionó el primer tiempo en calle López, 
solo cuatro no habían sido detenidos alguna vez por la 
policía y algunos habían sido detenidos más de 10 veces”.
En una sociedad en que el entorno físico y social que 
forma la visión del mundo, el sentido de identidad, de 
pertenencia, de lo que la vida ofrece y la posibilidad de 
alcanzar éxito por medios legítimos, son para muchos 
profundamente desfavorables.
En un entorno en que el delito suele ser una opción 
ocupacional -juego ilícito, alcohol, prostitución, venta de 
drogas, robos-, con premios más 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 generación en generación.
En un entorno en que el sentido de valía 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 orientación de presente 
como modo de ajustarse a un mundo sin futuro, donde 
las recompensas carecen de significación.
En fin, en un entorno físico y social en que las 
circunstancias de sus vidas dificultan a los jóvenes hacer 
algo distinto de lo que hacen.
¿No es legítimo preguntarse si las circunstancias precitadas 
en que viven aún algunos jóvenes tienen alguna relación 

causal con la comisión de cierta tipología 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», económicos y financieros de 
«cuello blanco›»-, se dan más en los sectores de más 
bajos ingresos y reciben un tratamiento diferenciado 
en los medios de comunicación.
La ley de responsabilidad penal juvenil diseñó un 
sistema de justicia penal que busca una aproximación 
equilibrada de tratamiento para los jóvenes ofensores 
violentos y no violentos.
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Charla Controversias de Bolivia y Perú contra 
Chile ante la Corte Internacional de Justicia

Con fecha 4 de junio de 2013, se realizó en Santiago 
la charla  “Controversias de Bolivia y Perú contra Chile 
ante la Corte Internacional de Justicia”, organizada 
por Instituto de Estudios Jurídicos con el fin de que los 
alumnos de la Universidad San Sebastián 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 conllevó que más 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 y profesionales del mundo jurídico, 
de tener una preparación adecuada ante los conflictos 
de actualidad. 
La institución educacional de la Universidad San 
Sebastián, representada por Luciano Hutinel, director del 
Instituto de Estudios Jurídicos, destacó lo fundamental 
que es que los estudiantes que están siendo formados, 
construyan una opinión propia respecto a estos tópicos. 
Para ello es indispensable que participen en actividades 
vinculadas directamente con la situación actual del 
pais, labor que en la ocasión cumplió a cabalidad el 
académico Hugo Llanos.

Curso El derecho a la protección de datos en 
Chile. Oportunidades y desafíos de la protección 
de datos personales

El mundo de hoy aparece cada vez más complejo en 
cuanto al desarrollo de nuevas tecnologías y medios 
computacionales. En el ámbito jurídico ello implica 
un incipiente campo de estudio, en ocasiones ajeno 
a aquellos que los profesionales del derecho están 
acostumbrados. La Universidad San Sebastián entiende 
la importancia del desarrollo de este ámbito, cada día 
más importante. 
En orden a lo anterior, en los días 29 y 31 de julio de 2013, 
tuvo lugar en el Campus Bellavista, el curso “El derecho a 
la protección de datos en Chile. Oportunidades y desafíos 
de la protección de datos personales” en conjunto con  
el Instituto Chileno de Derecho y Tecnologías, que se 
impartió en forma gratuita. La finalidad principal del 
desarrollo de estas jornadas, es mantenerse como 
pioneros en el conocimiento de las nuevas áreas de 
desarrollo del derecho y de otras profesiones. Así los 
alumnos de nuestra Facultad de Derecho cuentan con 
herramientas que les permiten avanzar como líderes 
del mundo profesional en sus respectivas áreas, pero 
a su vez, con una visión de conjunto que implique un 
aporte a la sociedad del Chile actual.
La docente y especialista en Derecho Informático, 
Lorena Donoso, explicó la importancia del curso y de la 
necesidad de plantear la materia desde una perspectiva 
multidisciplinaria para, así, abordar las diferentes aristas 
que la protección de datos requiere.
La actividad, realizada en dos jornadas en el auditorio 
del Campus Bellavista, contó con un importante número 
de asistentes, quienes valoraron de muy buena forma 
la iniciativa.

	 Coloquio Desafíos y realidades: Reforma a la 
Reforma desde la óptica de los operadores del 
Sistema Procesal Penal

Con la asistencia de prestigiosos profesionales de la vida 
pública se desarrolló el coloquio “Desafíos y realidades: 
Reforma a la Reforma desde la óptica de los operadores 
del Sistema Procesal Penal”, organizada por Instituto de 
Estudios Jurídicos, en conjunto con el Ministerio Público 
de Chile, el 24 de octubre de 2013.
Participaron en el coloquio Alberto Espina, senador; 
Mauricio Duce, académico, y el abogado asesor de la 
Fiscalía Nacional del Ministerio Público, Claudio Pizarro, 
además de defensores, fiscales, jueces, abogados 
litigantes y estudiantes de la Facultad de Derecho, quienes 
participaron activamente del debate que se generó con 
la exposición de los invitados; si bien la iniciativa tiene 
un origen gubernamental, son variados los sujetos que 
participan en ella. De ahí la importancia de la intervención 
tanto de fiscales, como de defensores y jueces.
El decano Xavier Armendáriz enfatizó que el coloquio 
promueve el debate y la defensa de diferentes posturas 
mediante la investigación y el conocimiento, lo que se 
refleja como una de las funciones primordiales de la 
Universidad.
El debate giró en torno a la posible reforma a la Ley 
Orgánica del Ministerio Público, N°19.640, así como 
también en la posibilidad de fortalecer la persecución 
criminal a través de más facultades a las policías. Todo 
ello, en contraposición a una postura tendiente al 
equilibrio sobre las funciones de los actores, en orden 
a lo establecido en el Código Procesal Penal.

	 Primeras Jornadas interdisciplinarias de estudios 
sobre el adulto mayor en Chile

Con el envejecimiento creciente de nuestro país que se 
sitúa como el segundo con más población adulta mayor 
de la región, después de Uruguay, es cada vez más 
importante incorporar las materias de trascendencia 
para este segmento de la población en nuestro 
cotidiano estudio y preocupación. Las Primeras Jornadas 
Interdisciplinarias de Estudios sobre el Adulto Mayor, 
realizadas en Santiago y organizadas por el Instituto 
de Estudios Jurídicos, en colaboración con el Senama y 
la Oficina del Adulto Mayor de la I. Municipalidad de la 
Florida, se abocaron al tratamiento de estos temas, en 
una doble sesión, los días 25 y 26 de noviembre de 2013, 
cuyo segundo día se desarrolló en la Universidad San 
Sebastián y estuvo dirigido a funcionarios que trabajan 
directamente con el adulto mayor, principalmente a 
nivel comunal.
La actividad contó 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 Clínicas Jurídicas USS, quien se 
refirió a la representación judicial de los adultos mayores 
en los Juzgados de Familia. Señaló dicho expositor que 
el incentivo principal de estas jornadas era analizar 
las dificultades ante la representación de los adultos 
mayores en las instancias judiciales por maltrato, 
abandono y la falta de medios tanto económicos como 
de conocimientos del sistema.
Máximo Caballero, encargado Nacional del Programa 
Contra el Maltrato y Abuso al Adulto Mayor, señaló que 
estas actividades tienden a elevar la importancia de la 
temática del adulto mayor desde una perspectiva de 
social y jurídica de la realidad existente, pero sobre todo, 
el aporte radica en crear conciencia y civilización en los 
magistrados y demás operadores judiciales.
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Seminario Delito de fraude al Fisco. Investigación 
de Parlamentarios

Con fecha 14 de julio de 2013, se llevó a cabo en la sede 
Concepción de la Universidad San Sebastián un seminario 
para tratar uno de los temas más controvertidos en 
materia de Derecho ocurridos en Chile en los últimos 
años: la investigación respecto de parlamentarios que 
realizó la Fiscalía de Viña del Mar, en materia de fraude 
al Fisco. Formó parte de dicho equipo Paola Castiglione 
González, fiscal Adjunto de la Fiscalía Local de Viña del 
Mar, quien es actualmente parte del cuerpo docente del 
Magíster en Derecho Penal, Procesal Penal y Litigación 
Oral de la Universidad San Sebastián, y quien fue la 
expositora del señalado seminario.
Los asistentes al encuentro tuvieron la oportunidad de 
escuchar los pormenores de la investigación referida,  
que arrojó como resultado la formalización del ex 
diputado Maximiano Errázuriz (RN), por los delitos de 
fraude al Fisco y uso malicioso de instrumento privado 
falso, y la investigación de los diputados Julio Dittborn 
(UDI), Marta Isasi (Independiente) y Joaquín Godoy (RN).
El escándalo mediático y la intervención de la Fiscalía 
Regional, la Cámara de Diputados y el Senado detonó en 
la decisión 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 función. Fue así que comenzó a discutirse 
la modificación de la Ley Orgánica Constitucional del 
Congreso, para dar origen a dos entidades autónomas 
que velarían por la transparencia y la probidad en el 
Poder Legislativo: el Comité de Auditoría Parlamentaria 
y el Consejo Resolutivo de Asignaciones Parlamentarias, 
ambas vigentes desde 2010, aunque recién comenzarían 
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 práctico, de entender el 
funcionamiento de las instituciones chilenas y refuerzan 
la importancia que significa la carrera de abogado en 
los distintos campos.

	 Panel: Situación actual del cumplimiento alternativo 
de penas

Con fecha 6 de agosto del año 2013, se desarrolló en la 
sede Valdivia de la Universidad San Sebastián el panel 
titulado “Situación actual del cumplimiento alternativo 
de penas”, actividad organizada por el Instituto de 
Estudios Jurídicos, y que contó con la asistencia de los 
estudiantes de dicha sede de nuestra Universidad, como 
también de docentes de la institución, y autoridades 
judiciales y comunales. 
En dicha oportunidad, asistió como expositor del panel 
el fiscal Regional, Rafael Mera, quien se refirió a este 
tópico señalando que “este es un tema para meditar, 
porque produce un sistema grave cuando se sustituyen 
penas por otras que están concebidas para ser aplicadas 
con sujeción a algún medio de control que en este 
momento no existe”.
Por su parte, Luis Ulloa, director de la carrera de 
Derecho de la Universidad San Sebastián Sede Valdivia, 
planteó que “el objetivo fundamental de la actividad fue 
continuar con el sello que se le ha dado a la carrera, 
que es particular y único, y que es el de vincular el 
proceso formativo de los alumnos y los contenidos de 
los programas de estudios con la visión y la óptica de 
los operadores del Derecho, gente conocedora de las 
instituciones y especialistas porque están en el día a día”.

	 Conferencia “Principios que contempla el 
Proyecto del Código Procesal Civil”

En la Sede Osorno de la Universidad San Sebastián, 
el día 18 de abril de 2014, se realizó la conferencia 
titulada “Principios que contempla el proyecto de Código 
Procesal Civil”, la cual tuvo como objetivo ilustrar sobre 

los elementos más relevantes de la reforma a la justicia 
civil y comercial, que se encuentra a la fecha en plena 
discusión en el Congreso Nacional. Dicha conferencia 
fue dictada por el destacado abogado Julio Rojas 
Chamaca, quien iluminó a los asistentes acerca de los 
lineamientos principales del futuro Código Procesal Civil 
que reemplazará al actual Código 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”, indicó Rojas.
Esta actividad, a la que asistieron tanto juristas, 
profesionales del Derecho, como estudiantes de la 
Universidad San Sebastián Sede Osorno, realizada en 
el Auditorio Azul de nuestra Casa de Estudios,  tuvo 
además la particularidad de constituir la inauguración 
del año 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 año 2013, se llevó a cabo 
en la Universidad San Sebastián Sede Osorno un Ciclo de 
Cine, organizado por el Instituto de Estudios Jurídicos, 
el cual se avocó al análisis del tema de la enfermedad 
mental y sus implicancias jurídicas, 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 Institución, cuatro cintas, 
que dan cuenta de distintas perspectivas a la hora de 
acercarse al tema de los trastornos psiquiátricos en el 
séptimo arte.
En primer lugar, se exhibió “La raíz del miedo”, 

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 huía de la 
escena del crimen.
Luego, el 4 de septiembre, se exhibió la cinta “Cuestión 
de honor”, dirigida por Rob Reiner, y basada en la obra 
teatral homónima 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 compañero. Sin embargo la versión 
de los marines acusados señala que actuaron cumpliendo 
órdenes de un coronel para castigar a su compañero.
El 11 de septiembre fue el turno de “Tiempo para matar”, 
que trata sobre la violación de una niña negra de 10 
años en un pueblo de Mississippi, cometida por dos 
jóvenes en estado de ebriedad. Por una parte, el padre 
de la niña, 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 último, el ciclo exhibió como cinta final “La isla 
siniestra”, el 25 de septiembre, película de suspenso 
dirigida por Martin Scorsese y protagonizada por 
Leonardo DiCaprio, basada en la obra de Dennis Lehane, 
referida a la investigación realizada por dos agentes 
federales de los Estados Unidos, que deben concurrir 
al establecimiento psiquiátrico Shutter Island en busca 
de Rachel Solando, paciente psicótica misteriosamente 
escapó 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 Vicuña.

Exhibición Protege tus creaciones

La Sede Puerto Montt de la Universidad San Sebastián 
exhibió durante junio del año 2013 una muestra de 
diversas obras gráficas orientadas a promover la 
protección de la propiedad intelectual.
Esta exhibición denominada “Protege tus creaciones”, 
organizada por el Instituto de Estudios Jurídicos de 
la Universidad San Sebastián, junto al Departamento 
de Derechos Intelectuales, órgano de la Dirección de 
Bibliotecas, Archivos y Museos, y que se inauguró el 
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Sección Primera: Investigación jurídica

A.	 Homicidio alevoso y aborto violento: crónica de una 
imputación fracasada – Germán Echeverría Ramírez

B.	 La autoridad paternal conjunta, independiente de quien 
tiene el cuidado personal de los hijos, si los padres viven 
separados en Chile – Yasna Otárola Espinoza

C.	 Reconocimiento de las garantías procesales penales de 
los adolescentes: un histórico avance hacia la igualdad 
jurídica – Germán Echeverría Ramírez

D.	 Interpretación de la garantía de imparcialidad judicial por 
parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
su consagración en Chile y algunas dificultades de la 
inhabilitación de los Jueces de Garantía y Jueces del 
Tribunal Oral en lo Penal, cuando se pretenden ejercer 
los mecanismos de control de dicha garantía – Nicolás 
Orellana Solari

E.	 Sobre el poder y el poder político. Nociones básicas para 
la construcción de una Teoría General del Poder – Julio 
Mauricio Muñoz Villa

F.	 La sana crítica como forma de valoración de la prueba 
en los procedimientos individuales regulados por la Ley 
Nº 19.496 – Julio Rojas Chamaca

G.	 Los trabajos y los días de Hesíodo: el germen de una 
teoría de las relaciones entre historia y justicia – Ricardo 
Pérez de Arce Molina

H.	 La justicia restaurativa y la violencia intrafamiliar que 
no constituye delito en el ordenamiento jurídico chileno 
– Yasna Otárola Espinoza

I.	 El Derecho como objeto de la ciencia jurídica: 
características del objeto observado que deben ser 
tomados en cuenta por el método científico utilizado 
en su estudio - Fernando Ruiz Astete

	 Sección Segunda: Columnas de opinión 
jurídica

A.	 Ética en las negociaciones, no sólo es asunto entre las 
partes – Juan Dillarza

B.	 Reflexiones sobre la justicia – Luis Bates Hidalgo
C.	 Mitos y Antídotos anti-delincuencia – Luis Bates Hidalgo

	 Sección Tercera: Actividades

—	 Charla: Controversias de Bolivia y Perú contra Chile ante 
la Corte Internacional de Justicia

—	 Curso: El derecho a la protección de datos en Chile. 
Oportunidades y desafíos de la protección de datos 
personales

—	 Coloquio: Desafíos y realidades: Reforma a la Reforma 
desde la óptica de los operadores del Sistema Procesal 
Penal

—	 Primeras Jornadas interdisciplinarias de estudios sobre 
el adulto mayor en Chile

—	 Seminario: Delito de fraude al Fisco. Investigación de 
Parlamentarios

—	 Panel: Situación actual del cumplimiento alternativo de 
penas 

—	 Conferencia: Principios que contempla el Proyecto del 
Código Procesal Civil.

—	 Ciclo de Cine y Derecho: Enfermedad mental y derecho 
en el cine 

—	 Exhibición: Protege tus creaciones 
—	 Lanzamiento del libro “La garantía de igual aplicación 

de la ley penal”, de Germán Echeverría Ramírez

día 7 de junio del 2013, tuvo como objetivo operar 
como estímulo respecto del registro de creaciones 
intelectuales, la prevención de la suplantación 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  Dirección 
de Bibliotecas, Archivos y Museos, planteó que en los 
últimos cuatro años, el interés de la gente por utilizar 
los servicios relativos a la inscripción de obras y 
producciones intelectuales ha ido creciendo, y en este 
sentido, señaló que la intención del Departamento que 
dirige es “promover la creatividad y que las personas 
puedan registrar sus creaciones, lo que les permitirá 
hacer futuros emprendimientos asociados a los activos 
de los derechos de autor”.

Lanzamiento del libro La garantía de igual 
aplicación de la ley penal

Con fecha 28 de noviembre de 2013 se realizó en 
dependencias de la Universidad San Sebastián, Sede 
Puerto Montt, el lanzamiento del libro titulado “La 
garantía de igual aplicación de la ley penal”, del profesor 
Germán Echeverría Ramírez, abogado especialista en 
Derecho Penal, periodista y docente, con la asistencia 
tanto de estudiantes de derecho, como de profesores 
y profesionales de la región.
El libro en cuestión, editado por Legal Publishing – 
Thomson Reuters, corresponde a la tesis de Magíster en 
Derecho del profesor Echeverría, dirigida por el profesor 
Dr. Juan Pablo Mañalich Raffo, la cual fue galardonada 
con el Premio Mario Garrido Montt 2012 a la mejor tesis 
de los programas de Magíster de la Facultad de Derecho 
de Universidad de Chile. 

En cuanto al tópico tratado, la obra del profesor 
Echeverría se avoca al análisis del real alcance del 
principio de igualdad ante la ley, en lo que se refiere 
a la aplicación de la misma, dentro del contexto del 
Sistema de Justicia Penal en nuestro país, en que las 
sentencias dictadas por los Tribunales de Justicia sólo 
producen efectos relativos. A la luz de ello, y como 
manera de solucionar el problema que se presenta de 
caras a la garantía de igual aplicación de la ley penal, 
el autor se enfoca en la elaboración de una propuesta 
dogmática en el sentido desarrollar fundamentos para 
aseverar que las sentencias criminales dictadas por la 
Corte Suprema deben funcionar como precedente de 
carácter obligatorio respecto de los Tribunales Inferiores 
de Justicia, como a su vez, en cuanto a las propias 
decisiones posteriores del Máximo Tribunal.
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