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editorial

En esta edicién N° 8 de la Revista Derecho Noficias quisimos conocer
cudles son los desafios que la Defensoria Penal Poblica se fijo para este
2010, considerando que recientemente fue ratificada como Defensora

Nacional, Paula Vial, quien accedié a damos una entrevista y contar sobre
los planes que estd desarrollando la institucion.

Uno de los aspectos en los que la Defensora Nacional hace hincapié,

es en la falia de autonomia de la enfidad, situacion que implica, en la
practica, una serie de restricciones que impiden se enfrente en igualdad de
condiciones con el Ministerio Publico.

No podemos estar ajenos a ofros temas de inferés que figuran en la pren-
sa. Por ello, en nuestras paginas hicimos un confrapunto sobre las uniones
homosexuales y, en particular, el caso de la Jueza Karen Atala vy las reco-
mendaciones de la Comision Inferamericana de Derechos Humanos. 5Se
estd anfe una infromisién por parte del Estado chileno?, o slo importante es
velar por el interés superior del nifio (a)2

En materia de Derecho Internacional, Hugo Llanos, miembro del Comité
Asesor para el Diferendo Maritimo cuenta defalles de la Contramemoria
chilena que entregoé el Gobierno el 9 de marzo de 2010. Segn el
Director del Departamento de Derecho Internacional de nuestra Facultad, el
texto chileno “es de una solidez tal, que resulta suficientemente convincen-
te, para que la Corte Internacional de Justicia decida a favor de la tesis
chilena...”.

Y siguiendo con ofras materias de impacfo social, no podiamos obviar los
graves problemas generados por el terremoto ocurrido en febrero, particu-
larmente en lo que respecta a la responsabilidad en la construccion. Sobre
esfe punto, enfrega su vision especializada el profesor de Derecho Civil,
Marco Antonio Sepulveda.

Quisimos indagar fambién en los elementos para la defensa penal ante un
Estado de Catéstrofe y, sobre ello, nos explica el Defensor Regional de El
Maule, Hernan Fuentes.

Como ya es habitual desde 2007, afio en que se comenzé a publicar
esia Revista, les enfregamos una vision objetiva de distinfos temas que no
debieran estar ol margen de nuestras conversaciones diarias.

Los invitamos, como siempre, a estar informados.

Angela Cattan Afdla

Angela Cattan Atala
Decana

Fotografia: Pedro Orellana B.
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entrevista central

Emma de Ramén, pareja de la jueza Karen Atala:

La Corte Suprema avald
conductas discriminatorias...

La historiadora asegura que
si el Estado chileno no acoge
las recomendaciones de la
Comisién Interamericana de
DD.HH., se dafiaré la imagen
del pais.

Por: Daisy Castillo Trivifios

Emma de Ramén es directa. Advierte que
en el caso de su pareja, la jueza Karen
Atala, quien recordemos, perdié en 2004
la tuicién de sus hijas por su condicién ho-
mosexual, quedé al descubierto un hecho
no menor: “primaron los prejuicios del pa-
dre por sobre la vida real que tenian las
hijas de Karen”.

El ex esposo de Karen Atala le imputé una
supuesta inhabilidad moral para ejercer el

cuidado de sus hijas porque ésta, luego
de la ruptura matrimonial, manifesté una
opcién homosexual, lo que provocaria
dafios en el desarrollo infegral psiquico
y en el ambienfe social de las fres me-
nores.

Han franscurrido seis afios desde que la
Corte Suprema fall6 a favor de Jaime L&
pez. Desde entonces, la madre de las me-
nores se retine con ellas una vez al mes. Asf



Réplica de Karen Atala

En 2008, a través de la Fundacién “las ofras familias”, Karen Atala declaré: “Esta injusticia a mi condicién de mujer, madre y
lesbiana, que se repite en muchas ofras madres lesbianas de nuestro querido pais, me llevé a enfrentar la dolorosa decisién de
denunciar al Estado de Chile, por la violacién de los derechos humanos de mis hijas v los mios. La vulneracion de los DD.HH.,
el derecho a constituir familia y parentesco, al trabajo, a la salud, a la expresién piblica de los afectos, a la identidad y dig-
nidad de las personas lesbianas, homosexuales, fransexuales y transgéneros es una situacion que los chilenos vivimos a diario
y que muchos silenciamos, al sabemos desprotegidos por nuestras leyes e institucionalidad y por la constante indiferencia de
muchas autoridades politicas y parlamentarias”.

lo relaté a la Revista Derecho Noticias, su
pareja, la historiadora Emma de Ramén.

-Usted, spiensa que en esta causa hubo
intromisién por parte del Estado?

No sé si hubo intromision. Al darle la ro-
z6n a la demanda del padre, lo que hizo
el Estado, representado por los jueces de
la Corte Suprema, fue hacer valer el prin-
cipio de la discriminacién como un valor,
como un hecho respecto del cual habria
que profeger a los nifios.

-Pero, 3no cree que, entonces, cualquier
nifio que esté en una situacion de discri-
minacién tendria que ser protegido y ale-
jado de los padres?

Claro. Esto sucederia, por ejemplo, con
un nifio indigena, con un nifioc Mapuche,
que evidentemente serd discriminado a lo
largo de su vida, porque tiene un apellido
deferminado, una cultura y cierfos rasgos.
Aqui se avala como un criterio, casi jurf-
dico, el tema de que los nifios deben ser
protegidos de la discriminacién, en vez
de que el asunto fuera a la inversa.

-3A qué se refiere?

Haber dicho que la discriminacion existe
y que compete al Estado hacer el esfuerzo
para que se reduzcan estas précficas y no
alejar a los nifios de una situacién even-
tual de discriminacion.

-A su juicio, 3la Corte Suprema sent6 un
precedente?

Terriblemente negativo, porque la Corte
Suprema avalé conductos discriminatorias
de la sociedad, las respaldé. Eso es lo
que exactamente un Estado democrético
no debiera hacer.

-5Cree que los Ministros de la Corfe Supre-
ma al rechazar la tuicién actuaron discrimi-
natoriamente y se justificaron amparéndo-
se en el bien superior de los nifias?

No soy jurista, pero sé que la definicién
del bien superior de los nifios debe ser
siempre visto respecto de una realidad
concreta y no en forma abstracta. Los
intereses de los nifios siempre se rela-
cionan con un ambiente y, por lo tanto,
deben ser examinados en propiedad.
Segln esto, en el caso de un nifio que
es pobre, su interés superior tendria que
ser tener un poco mdas de oportunidades
y podria ser apartado de los padres.
Asi, terminariamos en una préctica ab-
surda de intfromision del Estado en asun-
fos que no le competen.

-3Cudl es su opinién respecto de las re-
comendaciones de la Comisién Intera-
mericana de DD.HH. en orden a reparar
integralmente a la jueza Karen Atala por
haberse vulnerado su “derecho a vivir Ii-
bre de discriminacién”?

El Estado chileno no estéd obligado a
acoger las recomendaciones, pero no
hacerlo, serfa para el Estado muy da-
fiino en términos de imagen. En todo
caso, el dafio ya se hizo y es irrepara-
ble. Las nifias llevan seis afios viviendo
alejadas de su madre v las hizo perder
la relacién con su madre y de la madre
con sus hijos. Ademas, las puso en una
situacion de vulnerabilidad terrible res-
pecto de la imagen que un nifio debe
fener de su madre.

-3De qué manera se podria reparar el
dafio causado a su pareja al separarla
de sus hijas?

Karen lo que quiere son disculpas publi-
cas de parte del Estado, del Presidente
de la Repiblica o de quien lo represente.
Ella piensa que, de esa manera, podria
sentirse reparada. lo ofro es que esfo no
se repita y que ofras madres lesbianas no
fengan que pasar por lo mismo.

¢ Ciudadanos de segunda clase?

"Sélo cuando el Estado de Chi-
le, reconozca y sancione ante
sus connacionales y ante la Co-
munidad  Inferacional que no
existen ciudadanos de segunda
clase anfe sus leyes debido a
su orientacion sexual diversa,
sino que fodas y todos, somos
iguales en dignidad y derechos
y cuando discriminaciones odio-
sas como las que mi familia
vivib no se repitan, entonces
podremos decir que Chile es un
pais que quiere a toda su gente
y yo sabré que mi dolor no fue
en vano".
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contrapunto

El caso Atala

el limite

irrebasable de los derechos

"la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos ha recomendado al esta-
do chileno reparar integralmente a Karen
Atala por haberse vulnerado su derecho
a vivir libre de discriminacion y adoptar,
al mismo tiempo, “legislacion, politicas
publicas, programas y directivas para
prohibir vy erradicar la  discriminacion
con base en la orienfaciéon sexual en to-
das las esferas del ejercicio del poder
publico, incluyendo la administracion de
justicia”.

En el quicio de esfe caso se halla la vie-
ja pugna enfre lo bueno o lo virtuoso y
lo justo. Desde que lutero, conminado
a refractarse de sus escritos en Worms
en1521, elevara a la conciencia racio-
nal como el fribunal supremo de todo;
la modernidad ha discurrido sobre la
idea de que cada conciencia racional
tiene el derecho de definir para si lo que
sea bueno o virtuoso. John Stuart Mill, en
esfe mismo senfido, proclomé “la Gnica
libertad que merece semejante nombre
es la de hacer mi propio bien a mi pro-
pio aire”.

la consecuencia de esto es clara: ha-
bran tantas definiciones sobre lo bueno o
lo virtuoso como seres humanos pueblen
este planeta, sus hijos y los hijos de sus
hijos. Por eso, la democracia liberal se
erigié sobre la promesa de que el Esfa-
do no iba a inmiscuirse en esfa cuestion
fundamental y sagrada. Ast lo dice, por
ejemplo, el arficulo 42 de la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano de 1789.

Esta pugna, entonces, es también la de
quienes creen que el Estado debe ser
guardian de un modelo de vida virtuosa
y los que se satisfacen con algo més mo-
desto, pero no por ello menos imporfante:
la de salvaguardar la justicia. Esta devie-

ne, enfonces, en un deber de imparciali-
dad. Este deber tiene una doble faz: de
una parte un deber de no intromisién, de
ofra, la obligacién de prodigar a todas
las personas la misma consideracion y
respeto. El Estado se refira de toda bata-
lla ética o moral. Enmudece, para dejar
que cada hombre y mujer haga lo suyo
en esta materia y siga los dictados de su
conciencia libre.

Nuestra Excelentisima Corte Suprema ha
dicho, en fallo dividido, que privarle a la
Jueza Atala de sus hijas se jusfifica por
mor “de sus infereses superiores” conside-
rando testimonios que indicaban que las
nifias podian desarrollar confusién sobre
sus roles sexuales y ser victimas de discri-
minacién social por ello. sPuede un civ-
dadano o ciudadana llegar a semejante
conclusién Por supuesto, todos tenemos
ese derecho. la cuestion es si el Estado
puede hacer lo mismo.

la recomendaciéon de la Corfe Interame-
ricana concluye terminanfemente que no
y lo hace porque bajo el eufemismo del
inferés superior de las nifias se esconde
una definicién acerca de lo que es vir
fuoso vy lo que es desviado. las personas
pueden pensar eso, pero un poder del
Estado no puede imponer una vision de
lo bueno en defrimento de las demas. Al
hacer eso, desprecia a fodos los que no
suscriben esa idea. Como dice Machado
"todo hombre —y mujer deberiamos agre-
gar-vale como uno y sélo como uno, por-
que ningdn hombre puede arrogar para
sf, mayor valor, que el mero hecho de ser
hombre. Cuando el Estado se abanderiza
por una posicién sobre lo bueno, nos tra-
fa como menos que uno a fodos los que
no compartimos eso. Esfe es, precisamen-
te, el tipo de discriminacion que nuestra
Constitucién considera arbitraria. Esta es
fambién la que estd vedada en la Con-

Por: Marcelo Toro.

Abogado, LLM. University of
Wisconsin-Madison. Profesor de la
Universidad Central de Chile.

vencion Americana de Derechos Humo-
nos y asf se ha encargado de aclararlo la
Corte Interamericana de DD.HH.

Ahora vendré el largo camino de po-
ner nuesfras politicas publicas plas-
madas en leyes y ofros instrumentos
en consonancia con esfas ideas. Es-
tas fueron el combustible de la Re-
volucién Francesa y de la modesta
revolucién independentista —si es
que asi pudiéramos llamarle- que
dio paso a eso que llamamos Chi-
le y que queremos tanfo”.

T

o
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contrapunto

Andlisis del Derecho chileno y legislacién comparada:

Uniones homosexuales como

forma de constituir familia

"la cambiante realidad juridica ha impli-
cado la necesidad de regular las diver-
sas situaciones que se han presentado,
en orden a consagrar distinfas esfructuras
familiares. Ya desde Roma existe clara
conciencia de la necesidad del derecho
de seguir a la realidad. De esta manera,
la fomilia es la proyeccion de la perso-
na en su minimo grado de organizacién
social: fuertemente centrada en la figura
paterna, el concepto romano de familia
se cenfraba en tormo a la autoridad de un
pater familias, la produccién econdmica
en comin, y el culto a unos mismos dic-
ses y antepasados, ya que lo importante
era garantizar la confinuidad y pureza del
culto, por lo que, por ejemplo, de aquf
se deriva la importancia de la propiedad
raiz, al enterrar a los deudos en el terreno
familiar, todo lo cual configuraba la fami-

lia agnaficia. La reunién de sus diferentes
miembros se daba por diversos motivos:
parentesco, matrimonio, compra, adop-
cién, esclavitud; en suma, un grupo de
alieni iuris sometidos a la autoridad del
sui iuris: el pater familias.

Con Justiniano se establece claramente la
consagracion de la familia sefialada por
el vinculo de sangre y de comin crianza,
lo cual configuraba la familia cognaticia.
Esta se acerca més a la moderna nocion
de familia.

Prevaleci6 en Roma la agnacién, en virtud
de la cual la fransmision operaba sélo en
los hombres que descendian de un ma-
frimonio religioso y sagrado, excluyendo
a las mujeres. la familia surgia en el mo-
mento en que podia invocarse la perte-
nencia a un mismo hogar, se compartian

Por: Angela Cattan Atala.
Abogada. Decana de la Facultad de
Giencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Central de Chile.

los mismos dioses y se ofrecia la misma
comida fonebre.

Como una primera  conclusion  para
aproximarnos al fema de la unidad de
la familia al de su pluralidad, cabe tener
presente nuesfro pasado romano, el que
influye en el confenido de nuestro actual
derecho, en el senfido de perfilar un sis-
tema juridico sensible a los cambios. Por
ende, el tema lo analizaremos desde la
perspectiva jurisprudencial.

Jurisprudencia respecto del concepto
de familia

la Corte Suprema ha declarado que el
concepto de familia no es normativo, es
decir, que no existe un Gnico concepto de
ella que sea vinculante por extraerse del
fexio positivo, ya que nuestra ley no la



define. "Que si bien la familia es el ne-
cleo fundamental de la sociedad, base y
piedra angular en que se sustenta el orde-
namiento jurfdico y social conforme lo re-
coge la Carfa Fundamental en su articulo
1°, ni la Constituciéon Politica, el Codigo
Civil, ni ninguna ofra disposicion legal, la
definen expresamente, lo que no significa
que el legislador nada diga al respecto.

Efectivamente, en diversas normas se
menciona a la familia, como ocurre en
los arficulos 15 N° 2, 42 v 988 del C&
digo Civil, entre ofros preceptos, e incluso
el articulo 815 del mismo fexio legal la
define para efectos del derecho de uso
y habitacién, sefialando que comprende
al cényuge v los hijos; fanto los que exis-
tan al momento de la constituciéon, como
los que sobrevienen después, y éstos aln

cuando el usuario o el habitador no esté
casado, ni haya reconocido hijo alguno
a la fecha de la consfitucién. Comprende
asimismo el nimero de sirvientes necesa-
rios para la familia.

la definicion franscrita no puede  ser
aplicada en términos generales por no
corresponder a la realidad social y su al-
cance referido a una materia especifica
y, por ofro lado, las diferentes menciones
confenidas en ofras disposiciones no im-
portan un concepto juridico obligatorio y
de general aplicacion. la idea anterior
se refuerza si se tiene presente, ademds,
que la actual Lley de Matrimonio Civil N°
19.947, en su arficulo 1°, sefala que la
familia es el nicleo fundamental de la so-
ciedad. El matrimonio es la base principal
de la fomilia, pero sin que el legislador

defina ese concepto. Lo mismo ocurre con
la actual Ley N° 20.066, sobre violencia
intrafamiliar, al sefialar en su articulo 5°,
las situaciones que esa normativa prote-
ge" (Corte Suprema, recurso de casacion
en el fondo, senfencia de 21 de agosto

de 20006, autos rol 5.022-2004).

En 2002 se dio inicio al proceso judicial
por la tuicién de las nifias M. V. y R. en
el contexto del divorcio de Karen Atala,
a la sazoén jueza, casada entonces con
el abogado Jaime lopez. la Corte de
Temuco, confirmando el fallo de primera
instancia, resolvié entregar el cuidado de
las nifias a la mujer, motivo que justificd
un recurso de queja que fue presentado
por el padre de las nifias en contra de los
jueces de dicha Corte.
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El caso llegé asi hasta la Corte Suprema,
que en mayo de 2004 determiné entre-
gar la tuicion de sus tres hijas al padre.

Las consideraciones presentadas se basa-
ron en la calidad de homosexual de Ata-
la. la Corte sefialé de esta manera que
existia un "deferioro experimentado por el
enforno social, familiar y educacional en
que se desenvuelve la existencia de las
menores, desde que la madre empezo @
convivir en el hogar con su pareja homo-
sexual v a que las nifias podrian ser ob-
jeto de discriminacién social derivada de
esfe hecho |...). Por su parte, el testimonio
de las personas cercanas a las menores,
como son las empleadas de la casa, ha-
cen referencia a juegos y actitudes de las
nifias demostrativas de confusion ante la
sexualidad materna”.

Agrega el mismo fallo que “aparte de los
efectos que esa convivencia puede cau-
sar en el bienestar y desarrollo psiquico
y emocional de las hijas, afendidas sus
edades, la eventual confusiéon de roles
sexuales que puede producirseles por la
carencia en el hogar de un padre de sexo
masculino y su reemplazo por ofra per
sona del género femenino, configura una
situacion de riesgo para el desarrollo in-
tegral de las menores respecto de la cual
deben ser protegidas”.

Ante esta situacién, en noviembre de
2004, Atala demandé al Estado ante la
OEA por haber sido discriminada en la
framitacién de la causa, ya que considerd
que el juicio de tuicién era arbitrario y que
fue su condicion el motivo que justifico la
decision de la Corte, que emitié de esta
manera una sentencia discriminatoria.

El fallo de la Comision y el
impacto en el concepto de familia
homosexual en Chile

Lo senfencia fue emitida el 17 de febre-
ro de 2010, baijo el rétulo 12.502. En
su texto, la CIDH sefala una serie de ar

gumentos en un doble aspecfo. En una
primera linea, sostiene que los fribunales
chilenos carecen de argumentos de peso
para el caso, ya que no se presentd in-
formacién que demostrara “que la oriento-
cion sexual de Karen Atala o la expresion
de la misma en su proyecto de vida cons-
fituy® un riesgo para sus hijas”, con lo que
la resolucion se baséd en “presunciones de
riesgo derivadas de prejuicios y esfereofi-
pos equivocados sobre las caracterfsticas
y comportamientos de un grupo social
determinado”, y no en la evaluacion de
la capacidad de los padres de ejercer la
tuicion de sus hijas.

De esfa manera, cabe sefialar que po-
sitivamente “el Estado chileno violo, en
perjuicio de Karen Atala, el derecho a la
igualdad ante la ley”, ya que le impidié
su libertad de elegir la forma de vida que
més le acomodara en su proyecio como
persona. Asf, fambién se atentd contra su
derecho a la privacidad, pues se entré a
debatir y cuestionar un aspecto intimo de
su vida personal y privada.

El interés superior del nifio, niiia o
adolescente

Uno de los argumentos de la Comision
Inferamericana de  Derechos Humanos
es que "la Corte Suprema se abstuvo de
escuchar las opiniones e intereses de las
nifias en conformidad con los estandares
infernacionales vigentes”, ya que el fa-
llo estigmatizé a las nifias por fener una
madre homosexual y vivir en una familia
no aceptada en el entorno social chileno,
cobijando y legitimando prejuicios y este-
reofipos hacia las parejas homosexuales
y los nifios que se crian con dichas pa-
rejas”.

Como sefiala el profesor Juan Andrés
Orrego, “el interés superior de los meno-
res, asimismo, no estd hoy dia circuns-
crito, como ocurria originariamente en
el Cédigo Civil chileno, a cuidar prefe-
renfemente el pafrimonio de los hijos no

emancipados, sino que fiene por obijefivo
fundamental conferir una proteccién infe-
gral al menor, que posibilite que alcance
su mayor realizacién espiritual y material
posible”.

En tal sentido, el fortalecimiento del prin-
cipio de privilegiar el inferés superior del
nifio, nifia o adolescente se plasmé en
una serie de insfrumentos internacionales
dictados durante las pasadas décadas, vy
se ha consagrado como un principio clo-
ramente inspirador de las leyes de adop-
cién y de filiacién.

El fallo de la Corte claramente buscéd pro-
feger el interés superior de las menores.
Como sefald en su oportunidad la Corte
Suprema, se hizo evidente en el caso de
la jueza Atala que “su entorno familiar ex-
cepcional se diferencia significativamente
del que tienen sus comparieros de colegio
y relaciones de la vecindad en que habi-
fan, exponiéndolas a ser objeto de ais-
lamiento y discriminacién que igualmente
afectaréd a su desarrollo personal”. Tal
argumento no es abordado por la CIDH,
que privilegia claramente el interés de la
jueza por sobre el bienestar de sus hijos.
Incluso, afirma que no existe evidencia
cierfa de dafios a su bienestar, lo que
confradice lo indicado expresamente por
la Corte Suprema.

Un aspecfo preocupante en este sentido
es que la decisién de la Suprema fue con-
siderada como un “mensaje social dis-
criminaforio”, afirmacién a nuesfro juicio
femeraria. Esto, porque conforme a la le-
gislacién chilena, las sentencias judiciales
no fienen fuerza obligatoria sino respecto
de las causas en que actualmente se pro-
nunciaren, lo que impide esfablecer paré-
metros de discriminacion absolutos, pues
cada caso es diferente. los fribunales y
las cortes deben resolver los casos pun-
tuales, y no establecer pardmetros de con-
ducta generales. En tal sentido, la Corte
no hace sino reflejar la realidad féctica y
normativa consagrada en nuestro pais”.



entrevista

Paula Vial, Defensora Nacional: 11

“No existe equilibrio entre
los actores del nuevo sistema”

Conseguir la autonomia de la entidad es una de las principales
metas. “El Ministerio Piblico es un organismo auténomo y
nosotros estamos sujetos a una serie de restricciones que nos
impiden hacer frente de igual a igual”, sefiala la abogada.

Por: Daisy Castillo Trivifios

lograr la aufonomia de la Defensoria Pe-
nal Publica es uno de los desafios fijados
por Paula Vial, quien lidera esta institu-
cion. Asi lo adelantd a la Revista Dere-
cho Noficias, aclarando, en todo caso,
que "el Ministro de Jusficia apoya la idea
y, pese a que no es una prioridad para
su carfera, hay respaldo a nivel de par
lamentarios. Hemos entendido  siempre
que se frata de un proyecto de mediano
y largo plazo, considerando la necesaria
coordinacién con el Ministerio de Justicia
y feniendo en cuenta que se frata de un
proyecto complejo que requiere de discu-
sion y andlisis”.

AcADEMIA DE DEFENSORES

Paula Vial indicé que durante 2010 se espera
institucionalizar la Academia de Defensores
que, este afio, contard con cinco versiones.
La idea, dijo, es “darle una estructura que
garantice permanencia”. Agregd que, a la
fecha, una Comisién trabaja en el tema”.
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-3En qué se ha traducido la falta de au-
tonomia institucional en estos Gltimos
afios?

Denfro de la necesidad de confar con
defensa y proveerla insfitucionalmente, es
imprescindible que en las reglas del siste-
ma haya equilibrio entre los actfores, entre
los intervinientes.

-3No hay actualmente equilibrio?

No existe equilibrio enfre los actores del
nuevo sistema. El Ministerio Piblico es un
organismo auténomo y nosofros estamos
sujefos @ una serie de resfricciones que

RevisTA INsTITUCIONAL 93 Y CépiGo DE ETicA

ria o los problemas del Servicio Nacio-
nal de Menores (Sename).

-5Estédn muy limitados?

Estamos mucho més debilitados. Es evi-
denfe que uno tiene que considerar que
se inferrelaciona con instituciones. la
autonomia no es equivalente a falla de
responsabilidad o descriterio. Esa inde-
pendencia no fiene que ver con el hecho
de que si dependo del Ministerio de Jus-
ficia no puedo decir cosas y si no de-
pendo, puedo decir lo que se me ocurra.
No es que uno se vaya a desquiciar ni

“Es un desafio importante contar con la Revista 93 que aborda temas de interés
y que son analizados e investigados en forma seria”, sostiene la Defensora

Nacional.

Otro proyecto en el que se abocaréd este 2010 la institucién es la elaboracién

del Codigo de Etica del Defensor.

nos impiden hacer frente de igual a igual.
En la préctica, ha habido espacios en los
que han surgido problemas y, por lo de-
mas, hay muchos espacios de riesgo.

-3Cudles son esos espacios de riesgo?

Tienen que ver con lineas en las que
puede haber limitaciones externas y aufo-
limitaciones como, por ejemplo, la posi-
bilidad de participar en la generacion y
discusién de politicas publicas en materia
de criminalidad. la posibilidad de formu-
lar criticas fuertes respecto de la situacién
carcelaria, de la relacion con Gendarme-

descontrolar, porque se es auténomo. la
autonomia es fundamental y absolutamen-
fe necesaria.

-5Qué ofras prioridades tiene la Defen-
soria Penal Publica para este 20102

Tiene que ver con la calidad y la forma
como expresarla. Hemos avanzado en
el marco de las licitaciones, tenemos un
nuevo modelo y esfamos ad porfas de
ponerlo en marcha. Este modelo fiene
modificaciones de fondo: la oferta técni-
ca tendré un valor importante a la hora
de definir quién se lo adjudique, la oferia

econdmica fiene un valor de un 50% y
un 50% la oferta técnica. Dentro de la
oferta técnica, vamos a priorizar que los
abogados que esfamos eligiendo sean
los mejores.

-3Cémo es la evaluacién que hace del
desempefio de los defensores institucio-
nales y licitados?2

Hay todavia un cierto déficity la forma en
que se presta defensa no es igual en todos
lados. Tenemos un contingente importante
de defensores licitados, pero también hay
sectores en los que hemos tenido algunos
problemas de rotacién de abogados y
€s0, precisamente, queremos evitar.

-3Esto ocurre porque algunos defenso-
res estdn mds interesados en ganar la
licitacion y recibir los recursos que el
hecho de preocuparse del cliente?

Sty no. la consecuencia més grave al no
fener la equiparidad es la rofacion. Permar
nentemente en algunos lugares, como el
Centro de Justicia, estén ingresando nuevos
abogados, esfén cambiando la propuesta
y eso nos genera oporiunidades, porque
llegan buenos profesionales. Sin embargo,
fambién nos produce problemas, porque se
frafa de nuevos abogados que hay que car
pacitar y ensefiarles no sélo en términos de
litigacién, hay que integrarlos a la légica de
lo Defensoria. Uno invierte mucho en ellos y,
luego, se van.

-Para evitar precisamente el exceso de
roftacién, 3se contemplan algunas modi-
ficaciones a corto o mediano plazo?

En las nuevas bases la rotacion se sancio-
na. Ademds, la rotacién no serd simple,
ya que el nuevo abogado que llegard fie-
ne que cumplir exactamente con el mismo
puntaje de la persona que reemplaza. Ya
no pagaremos por causas ferminadas, se
va a licitar un porcentaje del servicio de
defensa de una deferminada zona y se
pagaré una cantidad fija mensual.

-3Por qué se cambi6 el sistema?

Porque nos limitaba mucho en la flexibili-
dad que necesitdbamos. Nos hemos fijo-
do, por supuesto, un limite razonable que
no afecte la calidad, tanto de los defenso-
res institucionales como de los licitados.

-3Algin ofro proyecto de la Defenso-
ria?

Tenemos desafios en el &mbito comuni-
cacional piblico, con la infencién de re-
forzarlo. Nos inferesa estar presente en
todos los debates que tengan que ver con
materias de delincuencia y de discusién
parlamentaria.



La reconfortante experiencia
de ser rescatista tras el terremoto

En 2009 egresé de la FCJS de la UCEN y desde hace 10 afios

es voluntario en distintas organizaciones que ayudan a las

poblaciones més vulnerables.

Por: Daisy Castillo Trivifios

Daniel San Marfin (25) se entusiasma al
comenzar a narrar, con defalles, como
ha sido, hasta ahora, su experiencia de
ir todos los fines de semana a ayudar a
quienes lograron sobrevivir al terremoto y
fsunami que afectd a la zona sur del pas.

Desde hace 10 afios es voluntario en vor
rias insfituciones sociales. Una de ellas:
"Un techo para Chile”, enfidad que se ha
encargado desde ocurrida la fragedia de
levantar nuevas viviendas para quienes per-
dieron sus inmuebles.

Formalmente, a contar del 2 de marzo, Do
niel se unié a esta cruzada de solidaridad.
Los viemes en la tarde, luego de terminar
de trabaijar en el estudio Elias Napadens-
ky & Cia. Abogados, viaja a la zona sur,
junfo a ofros jGvenes universitarios, con la
Onica intencién de contener, orientar a los
damnificados y levantar casas.

Asegura senfirse plenamente  gratificado
por la oportunidad de entregar sus conoci-
mientos juridicos a personas que estan en lo
md&s completa indefension. “A pesar de que
en un comienzo éramos aproximadamente
150 volunfarios, yo era el nico egresado
de Derecho, el resto eran estudiantes de
ingenierfa civil, psicologia, arquitectura,
odonfologia, medicina, por ejemplo, entre

ofras carreras”. Y agrega: "Me ha focado
ser no sélo abogado, también psicélogo,
médico, rescatista y profesor”.

Para Daniel, después de transcurridos fres
meses del ferremofo, hoy en las zonas
afectadas, se vive la efapa més crifica.
"levantamos las casas y sdespués qué?
Estas personas damnificadas no pueden
ser abandonadas, necesitan apoyo psico-
logico, requieren orientacién y reinsertarse
laboralmente. Muchos de ellos perdieron a
sus seres queridos, a sus amigos, y asumir
la pérdida es dificil y toma tiempo”.

Este joven egresado en 2009y que es ayu-
dante de Derecho Econémico lll, asegura
que el trabajo de reconstruccion ha sido
arduo, porque ha implicado, desde el ini-
cio de la fragedia, socorrer a las personas,
socorrer a animales heridos v ver la muerte
plasmada en las zonas que ha visitado. Si
bien durante 10 ofios hizo misiones v fra-
bajos voluntarios en la Isla de Chiloé, “esta
experiencia ha superado con creces fodo
lo que habia vivido hasta ahora”.

Se emociona al reflexionar sobre las cru-
das experiencias que ha conocido en la VI
Region. “Un padre de familia me dijo que
perdi6 a sus hijos, a su mujer, que el mar
se llevod su casa y perdio su fuente laboral.

egresados

Corporacion “Chile sin fronteras”

Daniel San Martin es miembro de la Corporacion “Chile
sin fronteras”, instancia que, por primera vez, integran
sdlo jovenes universitarios de distintas Casas de Estudios
Superiores. Daniel, es, hasta ahora, el Gnico egresado.
Se trata de una Corporacion, cuya personalidad juridica
estd en framite, y que recibira apoyo financiero de im-
portantes empresas, tanto nacionales como extranjeras.
El interés de los empresas por desfinar recursos a una
institucion de universitarios, radica en el organizado
trabajo que los jovenes han realizado en los zonas
desvastadas por el terremoto.

“La Corporacion principalmente seguird con la linea de
trabajo del levantamiento de viviendas de emergencias,
colegios y hospitales. Extenderemos también el tema a
proyectos de pro-inversion, por ejemplo, para empre-
sarios turisticos y gastrondmicos de lo zona afectada.
Estamos representando a la Confederacion Mataquito
de lo costa de Curicd para conseguir que el Gobierno,
mediante el Banco Estado, pueda otorgar crédito COR-
FO, y adquirir los motores para sus botes”, sostiene
Daniel San Martin.

Directorio:

Presidente: Daniel Quiroga, Ingenieria Adminisira-
cion, Universidad Adolfo Ibafiez .

Vicepresidente: Florencia Herndindez, Ingenieria
Civil, Universidad Catdlica.

Director Ejecutivo: Carlos Vargas, Ingenieria Civil
Construccion, Universidad de Chile.

Director Viiia del Mar : lan Harboe, Ingenieria Co-
mercial, Universidad Catolica PUCV.

Director Villa Alemana: Felipe Canfo, Ingenieria en
Comercio Internacional, Universidad Adolfo Ibafiez.
Contraloria y Finanzas: Daniel San Martin, Egresado
Derecho, Universidad Central de Chile.

Elisa Grau, Ingenieria Finanzas-Economia, Universidad
de Chile.

Gerente General: liiaki Aboitiz, Ingenieria Civil Obras
Civiles, Universidad de Chile.

RR PP: Cecilia Divin, Ingenieria Comercial, Universidad
de los Andes.

Mi vida no tiene sentido, me dijo. En ese
momento, tuve que sacar fuerzas y tener la
sabidurfa vy las palabras para acompariar
lo vy repetile que la vida si fiene senfido.
Decirle una y ofra vez que estamos con &,
que no esfé solo y que lo ayudaremos a
ponerse de pie nuevamente”.

Al término de la entrevista, Daniel quiso
enviar un mensaje a los estudiantes de De-
recho de la UCEN y también a los egre-
sados, como él. “Necesitamos més manos
para reconstruir el pafs, necesitamos que
ofros cenfralinos se motiven y se sumen a
esfa cruzada. Estas personas nos necesitan
y es una tremenda oportunidad que nos da
la vida de trabajar por ellos y ver en sus ros-
fros, pese a toda la pena que los aqueia,
que siguen creyendo y confiando en que
vendran tiempos mejores”.
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= actualidad Infernacional
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DiFereENDO CcON PERU:
Contramemoria
chilena

"El gobierno de Chile hizo enfrega a la
Corte Internacional de Justicia, con fecha
9 de marzo pasado, su conframemoria,
respondiendo asf a la Memoria peruana.

El lunes @ de abril, ambos paises acorda-
ron proponer a la Corte Infernacional de
Justicia, un plozo de ocho meses para la
diplica peruana y ofros ocho meses para
la doplica chilena.

Asi las cosas, y en el entendido que la
Corfe acepte esta proposicion, Perl ten-
dria un plazo que expiraria en noviembre
de 2010, para replicar la contramemoria
chilena, y Chile remitiria sus argumentos
contenidos en la doplica, en julio de
2011, lo que coincidiria con el mes en
que el Presidente Alan Garcia dejard el
poder en Lima.

Por: Hugo Llanos.

Director del Departamento de Derecho
Internacional de la FCJS y miembro
del Comité Asesor para el diferendo
maritimo.

No se descarta, sin embargo, que la Cl
reduzca los plazos solicitados, a seis me-
ses. Y se espera que el fallo del alto tribu-
nal se emita el 2012.

la argumentacién que se expone en la
contramemoria  chilena, fundamentada
adecuadamente en las distinfas pruebas
que presenta, es de una solidez fal, que
resulia suficienfemente convincente, para




que la C| decida a favor
de la tesis chilena sobre la
mantenciéon del actual limite
maritimo con Pert: paralelo

18°21°03".

Es muy relevante destacar el
fratamiento dado por la con-
tramemoria, -Sectién 4 The
Broad Historical Confext del
Chapter | Introduction- a la
parte de la Memoria peruc-
na, que buscd enfatizar los
aspectos histéricos de la re-
lacion chilenoperuana, bajo
un prisma parcial y negativo.

la  conframemoria  rehlsa
enfrar en el escenario plan-
feado por Pert, por lo que
descarta de raiz el escena-
rio al cual Pert quiso llevar
a nuestro pafs.

Los diferentes capitulos de la
conframemoria, demuestran
en forma inapelable las con-
fradicciones en que incurre
Pert al invocar argumentos
que se oponen radicalmen-
fe a la conducta mantenida
por él, a lo largo de estos
anos, y que comienza, en
1947, con la dictaciéon
de su Decrefo Supremo N2
711, que sefiala una linea
imaginaria paralela a las
costas del terriforio peruano “razada so-
bre el mar a una distancia de 200 millas
marinas medidas siguiendo la linea de los
paralelos geogréficos”.

El andlisis que efectia la contramemoria
de los dos tratados cuestionados por Pert,
-la Declaracion de Santiago sobre Zona
Maritima, de 1952, y el Convenio de
1954, sobre Zona Especial Fronteriza
Maritima- , y el comportamiento peruano
que la conframemoria saca a relucir, mo-
nifestado en maltiples instancias, no sélo
en el periodo de la elaboracién de estos
dos fextos legales sino, y esto es decisivo,
en su aplicacién, demuestra la absoluta
inconsecuencia de la tesis que Perl hoy,
frata de sustentar.

Es necesario resaliar que Colombia, antes
de adherir a lo Declaracion de Santiago,
considerd que ésta constituia un frafado
de delimitacién entre Chile, Per( y Ecua-
dor, y aplicé la terminologia legal del ar-
ticulo IV de dicha Declaracién, esto es, la
linea del paralelo, en el tratado de limite

maritimo con Ecuador, de 1975. Asimis-
mo, la contramemoria demuestra, en la
seccion 2.202 vy siguientes, diferentes
casos infernacionales en que se aplicé el
mismo sistema de paralelo para la delimi-
tacién maritima, del efectuado entre Chile
y Perd. Igual reconocimiento es exhibido
por parte de las Naciones Unidas, y de
un sinnimero de autores de gran prestigio
infernacional, que se citan.

En efecto, Perl aceptd, sin mayor discu-
sion, el paralelo del Hito N°1, en las si-
fuaciones que exhibe la conframemoria,
principalmente en el caso del incidente
del barco de la Armada peruana, Diez
Canseco, y los acuerdos logrados por
la Comisién Mixta Chileno Peruana, en
1968 v 1969, para sefialar el limite ma-
ritimo y materializar el paralelo que pasa
por el Hito N° 1, paralelo 182 21°03".
Ademds, consta el  reconocimienfo pe-

enfender que existe una zona fronteriza
maritima, y en que uno de sus conside-
randos se refiere a "las violaciones de “la
fronfera marftima” y ,ademds, su arficulo
12 establece claramente el paralelo que
constituye el limite marftimo entre los dos
paises (Chile- Perd y Per(- Ecuador); los
fines y propésitos de estos dos textos le-
gales,- el de la Declaracion de Santiago:
reclamar zonas marftimas sujefas a la so-
berania vy jurisdiccion de los Estados Par-
tes "hasta una distancia minima de 200
millas marinas desde las referidas costas”,
y el del Convenio de 1954 -crear una
zona de folerancia a ambos lados del
limite maritimo enfre los Estados Partes-,
los acuerdos posteriores de ambas partes
relafivos a la inferpretacion de la Declara-
cién de Sanfiago -de 1968 y 1969-, la
practica ulterior de las partes en la apli-
cacién de dichos tratados, - la Resolucion

“No solo hay tratados internacionales vigentes, sino que hay
una practica nacional e internacional pervana que confirma la

existencia de un limite maritimo de, por lo menos, hace 50
aiios”, Hugo Llanos (declaracion en CNN Chile, 2010).

ruano de que la Declaracion sobre Zona
Maritima de 1952, tiene el cardcter de
tratado infernacional.

En el Capitulo IV The parties maritime
boundary has been seftled by freaty, la
conframemoria aplica impecablemente el
sistema de inferpretacion contenido en los
arficulos 31 y 32 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, de
la que son partes tanfo Chile, como Per0.
No queda lugar a ninguna duda, des-
pués de la lectura de este Capitulo, que
las reglas de interprefacion de dicha Con-
venciéon de Viena se aplican integramente
a la lectura que hace Chile de lo Declo-
racién de Santiago sobre Zona Maritima,
de 1952, y del Convenio de 1954, so-
bre Zona Especial Fronteriza Maritima.

En efecto, el sentido corriente del texto de
la Declaracion de Sanfiago -que se refiere
al paralelo del punto en que llega al mar
la fronfera terrestre de los Estados respec-
tivos, delimiténdose asi la zona maritima
general de los paises partes, quedando
delimitodos fambién los espacios mariti-
mos a ambos lados de los respectivos pa-
ralelos-, y del Convenio de 1954, en su
contexto. En ésfe basta leer su fitulo para

Suprema del Pert, de 1955, el Memoran-
do peruano dirigido a Chile, de 1962,
el Memorando peruano dirigido a Chile,
de 1966 (el incidente Diez Canseco, los
reclamos peruanos por las fransgresiones
del espacio aéreo peruano que cubre el
espacio de sus 200 millas y ofros), los
frabajos preparatorios de la Declaracion
de Sanfiago y del Convenio de 1954,
los que se refieren que se debié a la ink-
ciafiva ecuatoriana el establecimiento del
paralelo como el limite maritimo entre los
fres pafses, y las circunstancias que se
fuvieron en cuenta al suscribirse ambos
fratados. Todo ello avala, en forma con-
tundente, la invariable posicién chilena
en defensa de la existencia de un limite
maritimo con Per(, y deja en evidencia la
débil posicion de este pafs, al descono-
cer solo ahora dicho limite, desconocien-
do el respefo que ha tenido de él, por un
extendido lapso de tiempo.

En resumen, la contramemoria chilena
aborda exhaustivamente todos los puntos
en discusion del actual diferendo maritimo
con Pert, con fundamentos tales que de-
berfa asegurar un resullado exitoso ante
la Corte Internacional de Justicia”.
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mirada critica

16

Detenciéon de jovenes Mapuche

“Recientemente hemos tomado conock-
miento de la defencion de jovenes Mapu-
che, todos menores de edad (adolescen-
tes para la ley Penal a partir de 2006),
entre ellos, dos nifias. la caracteristica
comin es su parentesco con dirigenfes
de distintas comunidades, las que han
denunciado una vulneracién a los dere-
chos consagrados en la Convencién de
los Derechos del Nifo.

Probablemente, si lo analizamos desde
los parametros de la legalidad encon-
fraremos razones para fales defencio-
nes en la ley de Responsabilidad Penal
Adolescente. Si lo analizamos desde los
parametros de la legitimidad en los Esta-
dos democrdticos, uno de los cuales es
el respeto y promocién de los derechos
humanos, probablemente encontraremos
dicotomias insalvables. En primer lugar,
no debemos olvidar que es precisamen-
fe la Convencion de Derechos del Nifio
(CIDN] la que impulsé los sistemas espe-
ciales de responsabilidad para adoles-
centes, marcando el transito del menor
abandonado-delincuente  como  precisa
categoria social al “adolescente infractor”
como vaga categoria juridica. De ahi, la
crifica a esfe instrumento de “profeccion
de los derechos humanos del nifio” por
su anfojadiza confusion: el adolescente
es un ser en formacion y nadie puede ser
sujeto de derecho si no es sujeto de res-

ponsabilidades (Garcia Méndez).

Con todo, y en segundo lugar, la Conven-
cién de Derechos del Nifio establece una
serie de restricciones a este sistema penal
de adolescentes (nétese el cambio en el
lenguaje, anfes eran “menores infracto-
res”) en relacion al sistema penal de adul-
fos, y que se fraduce bdsicamente en una
afenuacion, cuestion que parlamentarios
de la Alianza, ad portas de la entrada

en vigencia de la ley, se encargaron de
desvirtuar. Baste recordar la mocién del
senador por el Maule, Hemén Larrain,
mediante la cual los menores enfre 16 y
18 arios en cierfa calidad procesal de-
ben tener dos afios de cumplimiento efec-
tivo de la pena, esto es, antes de obtener
beneficios deben estar dos afios privados
de libertad, reforma que fue refrendada
por el Tribunal Consfitucional mediante
el rechazo a la declaracién de inconsti-
tucionalidad. La restriccién no existe en el
caso de los adulios, los que en esa mis-
ma situacién procesal si pudieran obtener
beneficios antes de dos afos. Esta, entre
ofras inadecuaciones a la CIDN.

La aparente “atenuacion” de este derecho
de adolescentes no es sino el velo que cu-
bre una peligrosa y sui generis extension
del derecho penal del enemigo, es de-
cir, una legislacion de lucha contra aquel
"individuo que por su posicion, forma de
vida, émia, o pertenencia a una organi-
zacién ha huido de manera duradera del
derecho” (G. Jakobs|. En nuestro pais,
esta legislacion de lucha en las actuales
condiciones socio-polificas, amenaza con
exfenderse hacia secfores marginados de
la sociedad (jovenes delincuentes habitua-
les a los que "hay que cerrarles la puerta
giratoria”) y hoy alcanza ya no sélo a la
dirigencia Mapuche, sino directamente
a sus hij@s o sobrin@s, a quienes se les
acusa de haber participado en la comi-
sion de delitos.

Enfiendo que en las democracias, el Esfa-
do, antes de criminalizar, debe optar por
impulsar politicas poblicas destinadas a
prevenir ilicitos penales. Eso implica, en
esfe contexto, y a mi juicio, asumir su pro-
pia responsabilidad en los efectos psico-
sociales y psicologicos individuales de la
violencia que ha impulsado a fravés de la

Myrna Villegas.

Profesora de Derecho Pendl.
Investigadora Centro de Invesfigaciones
Juridicas (CLJUCEN).

criminalizacién de las demandas de este
pueblo originario durante siglos, pero
muy especialmente durante los Gltimos 12
afios (desde el histérico conflicto Ralco).
No parece que esto haya sucedido. No
se ve por parte del Estado un mea culpa
en torno al abuso de poder al sur del Bio
Bio v que se ha fraducido en muertes de
comuneros (la dliima a plena luz del dia
en el marco de una ocupacion, ya no de
un incendio). Més bien parece existir un
reforzamiento de la estigmatizacion de la
que ha sido objeto histéricamente Mapu-
che, que ha transitado desde el Mapuche
flojo y borracho, al Mapuche terrorista.

Recibi hace poco una comunicacion de
una comunidad en la que se denunciaba
el trato vejatorio a presos Mapuche en
la carcel de Angol. Decia este comunica-
do que una autoridad de Gendarmeria
de ese recinfo se acercd al médulo de
los Mapuche vy les dijo: “ahora las cosas,
con el Presidente Sebastian Pifiera van a
cambiar, nosotros tomaremos el control
de todos ustedes indios de mierda, delin-
cuente y ferrorista, a ver si les quedardn
ganas de seguir reclamando tierra, cércel
y balas les daremos”.

“Indio”, “delincuente”, “terrorista”. Con
razén estén atacando lo que seguramente
el Estado considera “el germen del “terro-
rismo”. No veo ofra explicacién para que
su fuerza punitiva se dirija precisamente
en confra de menores hijas o parienfes
de dirigentes. Son mujeres, como todas
las ofras Mapuche que durante afios han
debido soportar la violencia de los allo-
namientos, que se lleven a sus padres o
maridos. Mujeres que han fenido que car-
gar con el peso de la familia (los hijos, los
hermanos pequefios) y de la carcel cuan-
do el padre o el marido esté preso. Mujer
que en ausencia del jefe de familia debe



levantarse a cortar lefia, a sembrar, a co-
sechar, a atender a los hijos, cocinar, dar
se fiempo para ir a la cércel a ver al ma-
rido preso, en recinfos normalmente muy
alejodos de sus comunidades, general-
mente en ofras ciudades. Asf y todo, ella
debe saber fener los cinco mil pesos que
le cuesta moverse hasta la ciudad. Esta
friplemente oprimida [M.lagarde: 1988}:
carga sobre si una opresion de género,
porque es mujer, una opresion de clase,
porque es pobre, y una opresiéon de et
nia, porque es Mapuche. Ahora parece
que fambién es delincuente, porque es
joven, porque es Mapuche hija o sobrina
de dirigentes.

Claramente los objefivos de la ley de Res-
ponsabilidad Penal Adolescente, que con
un marcado criferio de eficacia pretendia
servir ilusamente de “contencién” (que no
solucién) a la delincuencia juvenil, estan
siendo desvirtuados en la cuestion Mapu-
che, transformando esta ley y al sistema
penal en su conjunto en un instrumento de
manipulacion politica, que persigue crear
verdaderos frentes de solidaridad ante lo
que nos quieren hacer ver como “enemi-
go comin” para confirmar una ideologia
de defensa de lo social.

Son sinfomas de que el Derecho Penal
chileno se estd fransformando en un ins-
frumento de pedagogia social con el
consiguiente recorte de garantias consti-
tucionales, y més adn, en un medio de
direccion social toda vez que pretende un
cuerpo social homogéneo al margen de
la diversidad cultural. Esperemos que les
pese el Convenio 169 y que sus efectos
alcancen también al sistema penal, y que
se promueva una reforma no sélo en la
legislacién, sino en la interprefacion de
los operadores del sistema penal, en don-
de "la investigacion y los procedimientos
racionales y jusfos” que nos garantiza fan
pomposamente la Constitucion, sea siné-
nimo de respeto a la diversidad cultural y
a la consideracion de la marginacién que
han sufrido los indigenas desde el propio
Estado. Ya lo decia Juan Bustos (Q.E.P.D),
"el respefo a la condicién de la persona
impide exigir responsabilidad a aquellas
personas a quienes el propio sisfema ha

marginado” (Busfos: 1997).

El reconocimiento de los pueblos origina-
rios no es un problema de dinero, no es
un problema de derecho de propiedad ni
de compra de ferrenos, sino un problema
de autonomia y de ferritorio”.
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Elementos para la Defensa Penal

en Estado de Catastrofe

"El escenario luego del terremoto del 27
de febrero fodavia es dantesco. la expe-
riencia exhibe que la comunidad ha su-
frido una grave y repentina alteracion en
el funcionamiento de su organizacién y
fréfico de recursos.

las faculiades de las autoridades se han
debilitado ante el desconcierto e infortu-
nio generalizado de la gente que reac-
ciona para resguardar su sobrevivencia
y seguridad, y muchas veces mediante
conductas inaceptables en un Estado de
Derecho.

La hisforia de la organizacién humana
estd escrita con miles de episodios de

excepcionalidad, en los cuales ha sido
necesario aplicar soluciones especiales.
Histéricamente, la solucién para ordenar
y regular en estado de excepcionalidad
ha sido el nombramiento de una sola au-
toridad a la cual se le entregan facultades
exiraordinarias para adoptar medidas de
orden publico, de seguridad y para evitar
peligros, como asimismo la conservacién
de recursos necesarios para la sobrevi-
vencia, viene a la memoria el Dictator y
Magister populi romano.

En este contexto, los derechos y garantias
de los individuos han sido restringidos por
decreto de estado de excepcién constitu-

Por: Hernan Fuentes,
Defensor Regional de El Maule.

cional de catéstrofe en las regiones del
Maule y del Bio Bio, que autorizé a los
Jefes de la Defensa Nacional designados
para ejercer faculiades de coordinacién
con los Intendentes Regionales respec-
fivos, v restringir las libertades de loco-
mocién y reunion; como asimismo, dispo-
ner la requisicion de bienes vy establecer
limitaciones al ejercicio del derecho de
propiedad.

Ahora, dentro de los diversos efectos jurf-
dicos del terremoto en el ambito del De-
recho, dirigimos los pasos sobre el texto

refundido de la ley N° 16.282 de 26 de

julio de 1965, sobre sismos y catéstro-



fes, que en su artficulo 4° establece que:
"los productores o comerciantes y funcio-
narios de instituciones comerciales del
Estado que se negaren infundadamente
a vender de contado al piblico para su
consumo ordinario, alimentos, vestuarios,
herramientas, materiales de consfruccion,
productos, medicamentos y articulos far-
macéuticos de uso en medicina humana
y veterinaria, menaje de casa, combus-
fibles, jabon y bienes que sirvan para el
alhajamienfo o guarnecimiento de una
morada, o condicionen la venta a la ad-
quisicién de otras mercaderias. Lo mismo
que cualquier persona que a sabiendas
comercie con bienes destinados a ser dis-
fribuidos gratuitamente en la zona afecto-
da, sufrirén la pena de presidio menor en
sus grados minimo a medio”.

En el inciso segundo de la misma dis-
posicién se sefiala ademds que: “En la
misma pena incurrirén quienes, siendo o
no comerciantes, vendan los articulos a
que se refiere el inciso anterior a precios
superiores a los oficiales o con engafio en
la calidad, peso o medida, o los que los
acaparen, oculten, desfruyan o eliminen
del mercado”.

Por ofro lado, se esfablece un agravante
en los delitos contra las personas o la pro-
piedad consistente en haber sido cometi-
dos en la zona afectada.

Sin pisar la arena econémica donde sur-
gen problemas como la eventual econo-
mia subterrdnea o mercado negro que
puede producirse por la mantencién artifi-
cial de bajos precios ante una demanda

en aumento y una oferta en disminucién,
debido a las dificultades sobrevinientes
para productores y distribuidores, es in-
teresante analizar el elemento normativo
que dice relacién con la falta de justifi-
cacion en la negacion a vender espe-
cies o venderlas a precios superiores
"a los oficiales” en estado de catdstrofe
o calamidad, en circunstancias en que
precisamente surgen impedimentos para
transferir y distribuir bienes, como lo fue
la escasez de combustible, por ejemplo.
Esto obliga a realizar una valoracion de
la conducta en concreto, porque la activi-
dad econémica es extensa y las responsa-
bilidades son difusas.

Ademés, se observa que el tipo penal no
describe las cualidades de las especies
comercializadas, infringiendo quizas la
exigencia de determinacién del tipo, toda
vez que la amplitud de la descripcion de-
riva en serios problemas inferpretativos
como la falta de relacién entre la conduc-
ta y la afectacion del tréfico de bienes y
servicios esenciales, como por ejemplo,
aquéllos sin los cuales se pone en riesgo
la vida, la salud o la seguridad en épocas
de caféstrofe (alimentos y medicamentos
de primera necesidad).

El escenario actual en el que se desen-
vuelven las personas, obliga a actualizar
nuestra normativa vigente en orden a
oforgar una mayor profeccion a los de-
rechos de los consumidores, que por su
propia naturaleza no fienen solamente un
confenido patrimonial, por lo que debe
considerarse la reconstruccion del bien
juridico sobre la base de aspectos supra-

individuales que giran en forno a la idea
de bienes juridicos colectivos.

Estas ideas no necesariamente deben
promover una tendencia mas intensa del
Derecho Penal, o la creacién de figuras
de peligro abstracto, ya que dichos bie-
nes juridicos suprarindividuales o sociales
siempre deben tener una referencia en la
persona o individuo.

En cuanto a la aplicacién de la agravante
del arficulo 4 inciso 8 de la Ley sobre Sis-
mos y Catdstrofes, N® 16.282, viene a
ampliar las situaciones ya confempladas
por lo agravante objefiva del articulo 12
Ne 10 del Cédigo Penal a todos los deli-
fos confra las personas o la propiedad en
estado de catastrofe.

Ante esfo, recordemos que el legislador
considera la pena establecida en abstrac-
to por la ley a cada tipo penal, pero el
quantum de la misma se deferminard en
concreto mediante la aplicacién de las
reglas del iter criminis, la participacién y
finalmente las circunsfancias modificato-
rias de responsabilidad criminal. Esfo, en
razén de que una deferminada conducta
anterior, coeténea o posterior a los hechos
revela un mayor o menor grado de cul-
pabilidad, o se fraduce en una mayor o
menor gravedad de la entidad del injusto.
Por lo tanfo, el fundamento de la agrava-
cion debe radicar en el aprovechamiento
consciente de la situacién de catéstrofe
para favorecer la impunidad, como por
ejemplo, en las hipotesis de saqueos que
es enfrenfada con el estado de necesidad
en el debate juridico”.
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Responsabilidad
en la construccion

"Ante los lamentables hechos ocurridos en
nuestro pafs, son numerosas las consultas
que nos han formulado respecio de la
materia; ello, sumado a ciertas informa-
ciones confusas en la prensa, aconseja
fener presente lo siguiente:

Nuestro  ordenamiento juridico  permi-
fe perseguir la responsabilidad civil por
defectos de consfruccién de numerosas
personas: primer vendedor, propiefario,
consfructores,  arquitectfos,  proyectistas,
revisores independientes, inspecfores féc-
nicos de obras, subcontratistas, proveedo-
res, efc.

los defectos de construccion incluyen,
ademds, vicios en el suelo y en los ma-
feriales utilizados, y son susceptibles de
reclamaciéon fanto los dafios materiales
[dafio emergente y lucro cesante] como
los morales.

En cuanto a las normas legales aplico-

= (R W

Por: Marco Anfonio Sepilveda.
Abogado, Master en Economia y Gestion
para Abogados. Profesor de Derecho Gi-
vil de los Universidades Central de Chile
y Gabriela Mistral. Socio de “Sepdlveda,
Escudero & Cio. Lida.".

bles, coexisten dos sistemas distinfos: uno
en el Caédigo Civil (articulos 2003, reglas
3%y 49 2004 y 2324) y ofro en la ley
General de Urbanismo y Construcciones
(las denominadas “normas sobre calidad
de la consfruccién” que introdujo la Ley
Ne 19.472). En el primer sistema, segin
quien experimente el dafio, ademds, se
fendréd que deferminar
si son aplicables
las reglas de
la  respon-
sabilidad
confractual

o de la ex
tra-contrac-
fual y, en el
caso de las
normas  sobre
calidad de la

construccién,  ha
bra que deferminar
si los permisos y
autorizaciones  ingre-
saron anfes o después
del 25 de agosto de
2005. Esto 0ltimo es fun-
damental para el cémputo
del plazo de prescripcion

i
...




de la accién respectiva, ya que antes la
ley establecia, sin distinciones, un periodo
de cinco afios a confar de la recepcién
final de la obra por parte de la Direccién
de Obras, lo que varié a partir de la Ley
N° 20.016. En efecto, el actual arficulo
18 de la ley General de Urbanismo y
Consfrucciones establece los  siguientes
plazos de prescripcion:

1.- Diez afios en el caso de fallas o defec-
fos que afecten a la estructura soportante
del inmueble.

2.- Cinco afios cuando se trate de fallas
o defectos de los elementos constructivos o
de las instalaciones.

3.- Tres afios si hubiesen fallas o defectos
que afecten a elementos de terminaciones
o de acabado de las obras.

En los casos de fallas o defectos no incor-
porados expresamente en los numerales
anteriores o que no sean asimilables o
equivalentes a los mencionados en éstos,
las acciones prescriben en el plazo de cin-
CO anos.

los plazos se cuentan desde la fecha de la
recepcion definitiva de las obras por parte
de la Direccion de Obras, con excepcion
del sefialado en el nimero fres, que se
cuenta a partir de la fecha de inscripcién
del inmueble a nombre del comprador en
el Conservador de Bienes Raices.

En cambio, fraténdose del plazo de cin-
co afios establecido en el articulo 2003,
regla 3¢ del Cédigo Civil, ésfe se cuenta
desde la entrega material de la obra y hay
opiniones que esfiman que no es un plazo
de prescripcion, sino de garanfia.

la determinacion del sistema legal aplica-
ble es fundamental, ya que tiene relevancia
para establecer, entre ofras cosas, ademas
del plazo de prescripcion de las acciones
judiciales, el procedimiento judicial a ellas
aplicables (ordinario o sumario), si hay
responsabilidad subjefiva u objefiva y si
ella se puede exigir solidariamente a los
responsables.

Hay autores que se han
inclinado por califi-
car de objetiva
la  responsabili-
dod por fallas
o defectos de
consfruccion de
la ley General
de  Urbanismo
y  Construccio-

nes, especialmente en relacién con el de-
nominado “propietario primer vendedor”.
Se encuentra objetivada en cuanto a que
el propietario primer vendedor no se podra
eximir de responsabilidad invocando res-
ponsabilidades de ofros (por ejemplo, del
constructor, proyectisia o del proveedor de
los materiales), pero, igualmente, deberan
acreditarse los defectos o fallas de cons-
truccion.

En definitiva, cada caso en particular de-
berd ser analizado, a fin de determinar si
efectivamente hay responsabilidades, cudl
de los sistemas legales es el que debe apli-
carse o, bien, cudl de ellos es mas conve-
nienfe para las victimas.

Asimismo, nos parece imporfante  se-
fialar que aqui no presta utilidad la Ley
N° 19.496, sobre proteccion de los de-
rechos del consumidor. Su arficulo 2 lefra
e), cuya redaccion se la debe a la ley
N° 19.955, es claro al respecto: “Quedan
sujefos a las disposiciones de esfa ley: €
"los confratos de ventas de viviendas rea-
lizadas por empresas consirucioras, inmo-
biliarias v por los Servicios de Vivienda y
Urbanizacion, en lo que no diga relacion
con las normas sobre calidad contenidas en
la Ley N2 19.472".

Finalmente, ofra situacién que merece aten-
cion es la de los vecinos a una
consfruccion  que  amenaza
caida, producto de su mala
condicién, ya que luego
del terremoto se ha
sabido de mas de
algon edificio que ha
quedado en fal es
fado y no necesaric-
mente por defecios
de consfruccion. En
este caso, el articu-
lo 934 del Cedigo
Civil  los  faculta
para cobrar fodo
perjuicio que les
ocasione su caf-
da, pero sdlo

en la medida ’r,

que se encuentre nofificada la denominada
"querella de obra ruinosa”. Es decir, a los
vecinos se les impone un deber de cuido-
do (insfar para que se adopten las medidas
necesarias para evitar que la consfruccion
efectivamente caiga y cause dafios) que no
se les impone a los demés, quienes para
demandar perjuicios no necesitan previa-
menfe haber presentado y nofificado tal
querella en contra del propiefario de la
consfruccion que ha omitido las necesarias
reparaciones, o que ha faltado de ofra ma-
nera a los cuidados de un buen padre de
familia (articulo 2323 del Cédigo Civil).

Ademas, el arficulo 948 del Cédigo Civil
concede una “accion popular” para ob-
fener la reparacion o demolicion de fales
construcciones. Lo mismo hace su articulo
2323 en casos de dafios contingentes que
afecten a personas indeterminadas.

De la misma manera, el articulo 149 de la
ley General de Urbanismo y Construcciones
contempla la posibilidad de que cualquier
persona pueda denunciar a la Municipali-
dad las obras que amenacen ruina o que,
por el mal estado de ciertas partes de ellas,
pudieren originar la caida de materiales o
elementos de la construccion, sin perjuicio
de la obligacién de la Direccion de Obras
Municipales de solicitar al alcalde que
ordene la demolicion del todo o parte de

4

dichas obras”.
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Fotografia: Sitio web Estudio Claro y Cia.

Investigadora de CIJUCEN figura
entre mejores litigantes del pais

"Son jbvenes, pero fienen una amplia ex-
periencia en el mundo legal. Han estado
en la primera linea de combate v lidera-
ran las batallas que vienen. De su trayec-
foria, desafios, casos emblematicos v lo
mejor y peor de esfa profesion hablaron
con Revista Capital. Estos son 20 abo-
gados que darén qué hablar”. Se trata
de un reporfaje en el que se consagra a
la Investigadora del Centro de Investiga-
ciones Juridicas y abogada del Estudio
Claro y Cia., Soledad Krause, como una
de las mejores litigantes del pafs, en el
rubro “litigantes por esencia”.

Soledad Krause, es licenciada en Cien-
cias Juridicas y Sociales de la Universidad
de Chile. Master y candidata a doctora
en Derecho Penal y Ciencias Penales por
la Universidad Pompeu Fabra, Espaiia.

Por su experiencia profesional que desa-
rmolla en el estudio Claro y Cia., pocos
meses después de jurar como abogado
en el area de litigios, se destacod particu-
larmente por convertirse el 2010 en la
primera socia de la firma. “Es un honor
muy grande y un reconocimiento que re-
cibo con mucha humildad. A la vez, es
un enorme desaffo como persona y como
abogada”, comenta la jurista.

En la entrevista oforgada a la Revista
Capital, la investigadora de CIJUCEN,
sostiene en cuanfo a desafios que “los
principales vienen dados por la inmensa
profusién legislativa; la complejidad cada
vez mayor de las actividades productivas,
las tecnologias, las propias instituciones
y, por cierto, los que derivan de la infer
nacionalizacion. Todo ello obliga a una

consfante actualizacién, y a un esfuerzo
de especializacién, pero sin perder de
vista los fundamentos y principios gene-
rales”.

Soledad Krause, en el Centro de Inves
tigaciones Juridicas, ademas de la labor
dogmatica propia de su drea, realiza los
comentarios nacionales en responsabili-
dad civil y penal en la Revista Chilena
de Derecho de Familia RDCHF) y cumple
fambién una importante labor formativa
de los ayudantes de investigacion. Parti-
ciparé junto a los Docfores Rodrigo Bar
cia, Javier Barrientos y Gonzalo Ruz en el
programa de formacion de Ministros de
Corte y Jueces adjudicado por la Acade-
mia Judicial de Chile, al Centro de Investi-

gaciones Juridicas de la UCEN.



Seminario sobre Derechos de la
Vivienda y el Trabajo

La Clinica Juridica y Forense de la Univer-
sidad Central de Chile realizé un Semi-
nario sobre Derechos de la Vivienda y el
Trabajo —impactos post terremoto- a inmi-
grantes peruanos asentados en la Regién
Metropolitana.

En la charla, en la que dio la bienvenida
el Consul General de Per en Chile, Juan
Carlos Prieto, y la Directora de la Clinica
Juridica vy Forense, Myléne Valenzuela,
participé el Director del Departamento de
Derecho Econémico, Andrés Naudon: el
Director del Departamento de Derecho
Privado, Gustavo Ossorio, v su ayudante
de Cétedra, Pedro Aravena.

Cabe sefialar que esta actividad acadé-
mica que busca reforzar los vinculos de la
Clinica Juridica y Forense con la comuni-
dad, forma parte de una serie de charlas
de orientacién que se impartirén durante
el primer semestre de 2010.

Inaugurado Magister en Gestion
Colaborativa de Conflictos

El ex Ministro de Justicia, Luis Bates dicté
la Clase Magistral con la que se dio ini-
cio al Magister en Gestion Colaborativa
de Conflictos: Mediacién y Facilitacion.

Este programa fiene como objetivo la
formacién de profesionales capacitados
para producir conocimientos e impulsar
proyectos innovadores que aporten en
la generacién de una culiura de didlogo,
politicas y précticas colaborativas de ges-
tion de conflictos en cuatro dmbitos: fami-
lia, escuela, comunidad y érea penal.

A la inauguracién asistieron las méximas
autoridades de la Faculiad de Ciencias
Juridicas y Sociales, la Decana Angela
Catfan, el Director de Escuela, Sergio
Fuenzalida, la Direcfora del Magster, lsa-
bel Gonzdlez, Direciores de Departamen-
fos, y académicos de ofras Faculiades
de la UCEN, entre ellos, Andrés Llanos,
Director del Cenfro de Estudios Sociales y
Opinién Poblica (CESOP) de la Universi-
dad Central de Chile.

Asumio nuevo Secretario de Estudios en FCJS

Alvaro Fuentealba asumié el cargo de Secretario de Estu-
dios de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la

Universidad Central de Chile.

Es abogado y obtuvo el grado académico de Magfster en
Derecho, calificado con distincién méxima, con Tesis sobre
“la Judicatura Laboral en el Gobierno de la Junta Militar

(1973 - 1974)".

Hasta marzo de 2010 fue Jefe de Gabinete de la Ministra
del Medio Ambiente. En su trayectoria también desfacada
haber sido fiscal del Servicio Nacional de Capacitacion y
Empleo (SENCE]), vy Jefe de la Divisién Juicios Previsionales

del Instituto de Normalizacion Previsional (INP).

En su experiencia como docente es actualmente profesor de la catedra de Introduccion
al Derecho en la Universidad de Chile, fue profesor de Introduccién al Derecho en la
Universidad Andrés Bello, y profesor ayudante del curso “Derecho Consfitucional Infera-
mericano” de la Ponfificia Universidad Cafélica.

al dia con las noticias

Mesa Redonda sobre Agenda de
Excepciones de la OMPI

nngvai Lo

apiel

sctual Par

El Instituto Latinoamericano de la Propiedad
Intelectual para el Desarrollo (ILAPID) junto
con la colaboracion de la Corporacion In-
novarte y el Centro de Investigaciones Jurf-
dicas de la Universidad Central (CJUCEN);
redlizaron la “Mesa Redonda sobre Agen-
da de Excepciones de la OMPl'y El Tratado
de Excepciones a los Derechos de Autor en
Beneficio de los Discapacitados Visuales”.

En la actividad expusieron, Alfredo Scafo-
i, Presidente del Consejo de Derechos de
Autor de Uruguay; Luis Villarroel, Director
de lo Corporacion Innovarte e Investigor
dor CJUCEN: Carlos Mazal, Director de
la Oficina de Cooperacion para el Desar-
rmollo para América Latina y el Caribe de
la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual; Claudio Ossa, Conservador Re-
gistro Propiedad Intelectual de Chile; Flavio
Arosemena, Director Derechos de Autor del
Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Inte-
lectual: Marco Alves de Souza, Director de
Derechos Autorales del Ministerio de Cul
tura de Brasil; Carlos Gonzélez Ruffinelli,
Director Derechos de Autor de Paraguay.

En la oportunidad, se firmé el acta constifu-
fiva de ILAPID cuyos miembros fundadores
suman nueve paises, siendo uno de ellos el

investigador de CJUCEN, Luis Villarroel.

Simposio Internacional de Redes
Sociales y Derecho

Carlos Reusser, profesor ayudante de la For
cultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
UCEN poarticipé en el Simposio Infernacio-
nal de Redes Sociales y Derecho, en el que
expusieron 18 especialistas provenientes de
varios paises, entre ellos, Brasil, Cosfa Rica,
Francia, México y Panama.

Carlos Reusser se refirié al “Andlisis juridico
del caso Google Buzz, desde la éptica de
los derechos fundamentales”.
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La Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UCEN cuenta desde
2006, con un total 1.092 apariciones en los medios de comunicacion
escritos, radiales y en television.

Nos interesa seguir marcando pauta y que los académicos continten
siendo referentes de opinion.

Contacto:

Daisy Castillo Trivinos

(Periodista de la Facultad y editora de la Revista Derecho Noticias)
E mail: daisycastillo@ucentral.cl
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