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EDITORIAL

En nuestra anterior edicion de la Revista, comentamos como en el contexto de
una grave crisis social -suspendida solo por el anhelo de un cambio constitucional-
Chile enfrentaba ahora una nueva crisis. esta vez de caricter mundial, que no
ha hecho sino agudizar la primera, producto de un virus que desde el oriente ha
paralizado a millones de actividades y personas en el mundo.

A la fecha, en estos ulimos dias del afio 2020, la pandema nos sigue
acechando v hemos comprendido que seguramente también el afio 2021 sera uno
largo y dificil. Sin embargo, vale la pena destacar algunos hechos e iniciativas que
han florecido para atenuar en algo. la fatigosa y cruel realidad de ver un mundo
semi-paralizado que se bate entre demasiadas mncertezas.

A nivel mundial, 1a ciencia ha logrado avanzar en vanas vacunas contra el
virus, pero el punto relevante -desde lo juridico- entre otras varias aristas, es el
llamado que encabeza el Dr. Muhammad Yuwus, Premuo Nobel de la paz, junto
con mas de 150 personalidades a mivel mundial. dingido a gobiernos y lideres
empresanales, para declarar a las vacunas como un “bien commin”, en el consenso
de que la inica via para erradicar defimtivamente la pandemia es mediante vacunas
que puedan ser adnumstradas a toda la poblacion del planeta, v que la efectividad
de esta campafia dependerd de la umversalidad del acceso a ellas.!

De hecho, para muchos, el sistema econémico que domina el mundo es
incompatible con el bienestar y calidad de vida de los pueblos, a tal punto que
el hecho de anteponer los intereses particulares por encima del bien comin nos
ha llevado justamente a toda clase de calammdades -desde el cambio climatico
hasta las pandemuas- en las que la propia supervivencia del ser humano se esta
viendo seriamente amenazada. Lamentablemente, el proceso de distribucion de
vacunas esta va evidenciando como se anteponen los intereses de unas grandes
empresas productoras (amparadas por el derecho de propiedad hasta por 20 afios)
por encima de los intereses de la humanidad en su conjunto, derecho (copyright)
que se ha pretendido justificar por ecomonustas neoliberales, como incentivo
para desarrollar los productos. pues seria el momento de compensar todo lo antes
mvertido. 5in embargo, se argumenta que ese derecho no debiera ser garantizado,
cuando la mayor parte del conocimiento utilizado se produce en centros de
mvestigacidon financiados con fondos publicos® De hecho, ninguna empresa
farmacéutica ha apovado la propuesta de la OMS (firmada por 40 paises) de que las
industrias farmacéuticas productoras de vacunas trasladen informacion tecnologica

y cientifica que pueda pernutir la produccion de esas vacunas en los paises en vias
de desarrollo.

Yunus Centre, *Declare Covid-19 Vaccine a Global Common Good Now™, https:/www.
vaccmecommongood.org/, consultada al 30 de diciembre de 2020,
* Yunuos, Mubhammad:; Dowarpsox, Cam; Perrox, Jean-Lue, “COVID-19 Vaccines A Global Commen
Good™”, The Lancet Healthy Longevity, Vol. 1. N°1, DOT: https://doi org/10.1016/52666-7368(20)30003-
9, consultada al 30 de diciembre de 2020.
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A mivel nacional, el hecho mas importante es haberse aprobado, tras el
estallido social de octubre del afio 2019, un proceso constituyente que el pasado
25 de octubre cumplié su primera etapa con un resultado tmpresionante. Mediante
un plebiscito realizado para determunar s1 la ciudadania queria o no una nueva
constituciom, mas del 78 % aprobo iniciar el proceso de redaccion de una nueva
constituciéon a través de una Convencion Constitucional En consecuencia,
en abril de 2021 se realizaran elecciones para determunar los muembros de la
Convencion, en la que habrd paridad de género v escafios reservados para los
pueblos oniginanios; dos hitos immaginables hasta hace poco. La Comisién tendra
nueve meses (prorrogables por otros 3) para realizar su labor, debiendo adoptar
sus acuerdos por dos tercios (2/3) de sus miembros, regla que sin duda requiere
de amplios consensos. Una vez acordado el texto final de la nueva constitucion,
la Convencion se disolvera y se realizara un nuevo plebiscito. De ganar la opcion
apruebo, el nuevo texto reemplazara al actual; en caso contrario, la Constitucion de
1980 seguira vigente.

Ha sido impresionante como en poco tiempo, se han orgamizado foros y
semunarios, todos on line, con amplia concurrencia en la mayoria de los casos, para
empezar a discutir los principales temas que se abordarin en la discusion de la
nusva constitucion. Destaco particularmente el anhelo de un Estado de bienestar,
que garantice una mayor igualdad, con verdadera descentralizacion v que, respecto
al medio ambiente, asegure justicia para los vulnerables hoy afectados y las futuras
generaciones; con enfasis por cierto, en una nueva concepcion de la propiedad
privada. pues las reglas que tenemos no han sabido impedir 1a llamada privatizacion
de los recursos naturales, como ocurre con el agua, el ejemplo mas emblematico
de un modelo demasiado liberal. mcompleto v poco sustentable, que ha secado
rios v dejado -disculpen el lenguaje tan literal- que una palta en Petorca tenga mas
derecho al agua que las comumdades locales.

Seguramente nuestra proxima edicién se nutrira de muchas reflexiones en
torno a estos nuevos desafios, en donde desde la Acadenua tenemos el deber de
colaborar y asistir a los elegidos para suscribar el nuevo pacto. Ya en estas paginas,
como se vera, hay varios aportes interesantes.

Siguiendo con el tema de la informacién juridica, y a diferencia de lo que ha
ocurrido con la educacion de muchos de nuestros mifios, nifias y adolescentes, la
pandema también ha penmitido democratizarla, llegando a un nimero importante
de mteresados. legos v no legos. He participado de muchos seminanios, webinar
y otras instancias por via remota. ¥ con gusto veo como algunos temas han sido
apasionadamente abordados por muchos compatriotas y extranjeros, algunas
eminencias de renombre mundial, como si realmente ya no existieran fronteras.
Valoro ademas algunas imiciativas, como las jomadas orgamizadas por nuestro
ex alummno, el profesor de la Universidad Catélica, profesor Alejandro Vergara
Blanco, sobre los Grandes Junistas de Chile, que se realizé con gran vanedad de
temas y exposttores de todo el pais. En fin. muestro mundo juridico esta cambiando,
especialmente en la difusi6n del conocimiento, pero también en su generacion (con
interdisciplina en varios temas) v en nuevas formas de ensefiarlo, pudiendo éstas
-todavia quiza improvisadas- formas de adaptacion a la nmmeva realidad llevamos a
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una verdadera “transformacion™.

En lo local, destacaria tres preciados y recientes momentos de nuestra
historia como Umiversidad y Facultad. En primer lugar, sigmendo la expenencia
de la Umversidad de Concepcién y la Excma. Corte Suprema, en la elaboracion
conjunta por mas de 8 afios, de los Baremos Jurisprudenciales estadisticos sobre
dario moral (que recibio este afio el Premuo Ciencia con Impacto), proyecto
gjecutado por equupos liderados por el profesor José Lws Diez Scuwerter v la
Mimistra Maria Eugemia Sanpovar, puestro maximo Tribunal decidié ahora
convocar a varias Universidades, y firmar convenios similares, para el analisis de
sus fallos, por materias, correspondiendo a nuestra facultad -en una primera etapa-
el anilisis del derecho de la energia v derecho ambiental (que desarrollaremos
desde el recién creado Programa de Derecho, Ambiente v Cambio Climatico) v,
ahora también, en materia tributaria, admimstrativa, civil, laboral, etc.

En este ultimo mes, ademas, la Universidad de Concepcion acordd otorgar a
la Mimistra Saxpovar, también ex alunma de nuestra casa de estudios, la distincion
honorifica de Fisita Distinguida, v nombro Profesor Emérito, al profesor de
derecho civil de la Facultad y comentarista permanente de nuestra Revista, Dr.
Ramén DomiveUEZ AcUmLa, la maxima distincion que otorga nuestra alma mater.

Finalmente, con orgullo, presentamos este nuevo nimero de nuestra Revista,
logrando como Equipo Editorial, y con la ayuda de los arbitrajes de destacadas
académicas y académicos de distintas casas de estudio, llegar a tiempo con esta
edicion N°248, que recopila una sene de articulos y comentanios de junisprudencia,
relativos adiversas areas del derecho, muchos de ellos abarcando temas relacionados
COT NUestras normas o vacios constitucionales, que seran un imsumo importante a la
discusion que comienza en Chile. Desde lo ambiental v climatico, esta oportumidad
es lnica, pues sera la pnmera Constitucion que se redacte tras el Acuerdo de Paris
v podran sus normas servir de ejemplo a las naciones que quieran asumir mayores
compromisos con el planeta, como espero suceda con la nuestra.

Asi, miciamos con el trabajo de los profesores de derecho civil Arturo
IeivEz v Susan Turwver. sobre el derecho de contraer matrimonio en Chile de los
extranjeros en situacion wrregular, tema de gran actualidad en el pais, considerando
el proceso migratorio que hemos experimentado en los ultimos afios. Este derecho.
no contemplado expresamente por la actual Constitucion, recibe tutela judicial a
través de la accion constitucional de proteccion, como un ejemplo relevante del
fendmeno de la constitucionalizaci6n del derecho de familia. Este articulo analiza
critcamente los argumentos desplegados por la Corte Suprema en el debate
Jurisprudencial que ha temido lugar en sede de acci16n de proteccion, demostrando
la necesidad de ajustar el estatuto legal de inmigracion a los estandares de derechos
humanos contenidos en los tratados internacionales ratificados por nuestro pais.

A continuacion, presentamos el andlisis del profesor de derecho laboral,
Alvaro DoumiveuEz, sobre las negociaciones incompatibles como causal de despido
en Chile, donde al 1gual que el resto de las causales de despido disciplinario del
Codigo del Trabajo. el micleo de la conducta prohibida se encuentra defimdo
por conceptos juridicos de dificil delimitacion. Se concluye que ha existido una
excesiva vision de tutela empresanal que ha debilitado los contornos y alcances
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habilitantes de esta causal de despido, permutiendo su reconduccion y extension a
supuestos de hecho que, desde una lectura finalista del derecho del trabajo, como
también de eficacia de los derechos fundamentales, seria contrana a las reglas de
tipicidad, como también, vulneradora de la libertad de trabajo v su proteccion.

Sobre lammplementacion del Convenio de Budapest v los delitos informaticos,
trata el tercer trabajo, de los abogados Sebastian Becker y Pablo ViorLEr, donde
se identifican los principales aciertos y desaciertos del proyecto de ley. en actual
discusion parlamentania, que modificaria la ley 19.223, proponiendo ademis
los cambios que impliquen una armonizacién con el Convenio de Budapest v el
respeto mtegral de los derechos humanos en cuestién.

Luego, se considera la investigacion de dos profesores de derecho procesal.
los doctores Ramon Garcia y Claudio Fuentes, sobre el surgimiento del llamado
case management y la superacion del juez director del proceso; sin duda un aporte
para la reflexion acerca de nuestros sistemas de justicia al configurar un nuevo
marco tedrico, que pernute visibilizar y considerar nuevas vanables que resultan
claves para el entendimiento y solucion que las exigencias sociales y politicas
umponen en la conduccion del proceso civil. Se postula que la eficiencia y la justicia
no se oponen, sino que se complementan; v que una nocion de justicia ampliada,
que no solo supone decisiones legalmente correctas, sino que oportunas v a costos
accesibles, debe necesaniamente ser eficiente para garantizar su acceso a toda la
poblacién. Destacan ademads la emergencia de los principios de proporcionalidad
y la cooperacion.

Sobre “derecho, hechos y poder” se presenta la traduccion realizada por
Fodngo Taris, del trabajo de Elizabeth Tuorweure, profesora de derecho civil
y de solucién alternativa de conflictos de la Facultad de Derecho Dedman de la
Umiversidad Metodista del Sur en Dallas, Texas (EE. UU.), quien personalmente
autorizd su publicacion en espaifiol. Su estudio se centra en la decision de la Corte
Suprema estadounidense en Asheroftvs. Igbal que eaﬁma eIT0Nea Por Varios motivos,
abocandose a uno que denomina el “peregrino regreso” a un sistema de alegaciones
que exige que ligantes v jueces distingan entre alegaciones de hecho y de derecho,
revrviendo asi una distinci6n abandonada en la junisprudencia estadounidense. Asi.
mediante un anilisis que excede al propio fallo, tomando en consideracion otra
junisprudencia relevante y diversas fuentes doctnnarias, concluye que el mal uso
que hace la Corte del binomio hecho/derecho tiene por fin otorgar mas autoridad
a los jueces que a los jurados. v permute que los jueces de apelacion revisen tales
decisiones sin deferencia con el fallo de primera mstancia. Ademas. al emplear
un caso para cambiar una concepecion bien asentada de una regla procesal. el caso
Igbal le permite a la nusma Corte Suprema evitar el participativo v transparente
procedimiento de reforma a las Leyes Federales de Procedimiento Crvil v alterar el
equilibrio de poder entre los tribunales v el Congreso.

Seguramente serd muy tutl para el proceso de una nueva Constitucion
que miciamos, el trabajo colectivo sobre la “receptividad deliberativa™ respecto
del derecho al medio ambiente en el proceso constituyente (2016-2017) y en la
posterior reforma impulsada por la presidenta Bachelet entre 2017 y 2018, de
Ezio Costa, Nalara Susaera, Maximiliano Krexner y José Lepesma. Para ello se



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Editorial REVlSTA DE DERECHO
UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Directora Revista de Derecho Universidad de Concepcion ISSN 0303-9986 (version impresa)

Revista: N°248, afio LXXXVIII (Jul-Dic, 2020) ISSN 0718-591X (version en linea)

Autor: Verénica Pia'Délgado Schneider "

desarrolla la forma en que la actual Constitucion trata el derecho al medio ambiente
v luego el mivel de discusion en las elites académica y politica, para contrastarlas
con la discusion cmdadana, recogida en los Encuentros Locales Autoconvocados.
v luego, con el proyecto de reforma enviado por el Gobierno de BacuereT al final
de su mandato. Se concluye que hay un marcado mterés ciudadano por la mclusion
de mayores provisiones ambientales en la Constitucion, cuestion que, s1 bien no es
homogénea en su contemdo, mcorpora una visién mas ecocentrista y comumtarista
sobre el medio ambiente, cuestiones que no se vieron reflejadas en el proyecto de
fueva constitucion presentado por el gobierno de BacsereT

También en el drea ambiental e indigena, el profesor Cristobal Carmona
analiza la situacién actual del derecho a consulta del Convento WN°169 de la OIT en
el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental v en la junisprudencia ambiental,
planteando que existe un “desplazamiento” de los derechos de los pueblos
indigenas. en el sentido que la consulta ha producido el efecto de desplazar las
discusiones sobre los derechos sustantivos de los pueblos indigenas por debates de
indole procedimental. Este “efecto de desplazamiento™, se argumenta, se generaria
por el uso de interpretaciones restrictivas en tomo al critenio de procedencia v
a la naturaleza de la consulta. El articulo examina los fundamentos juridicos de
dichas interpretaciones, concluyendo que estas descansan en lecturas errémeas
de las fuentes pertinentes y, en consecuencia, que el “efecto de desplazammento™
identificado se puede explicar por la existencia de un sesgo infundado en la
mterpretacion de la consulta. que msta a superar

El siguente trabajo nos lleva a temas de un futuro que urge abordar por
su innunencia. Las brechas y desafios en el sistema de permusos adnumistrativos
en materia de energias marmnas en Chile, a la luz de la expenencia de Canada
v Estados Umdos, del mvestigador Jorge Ossaxpon. El anilisis se centra en
determunar s1 alguna de las regulaciones extranjeras son posibles de ser adoptadas
en Chile para el desarrollo normativo de este tipo de proyectos, pensando en un
futuro que nura a las energias renovables como férmula de transicién hacia un
desarrollo sustentable, anuncia como las dos brechas prnincipales, la inexistencia
de un servicio publico especializado y la diferencia en los permisos contemplados.
sobre todo desde el punto de wvista de su alcance matenal v temporal Por su
parte, los problemas regulatorios comunes tienen que ver con la coordinacion y la
deficiente plamficacién terntonal costera-manna.

A continuacion, se presenta el trabajo del investigador Luciano Roras, sobre
los criterios de nherencia y regularidad en el concurso aparente de leyes penales
por consuncion, y su relevancia ante la concurrencia de tipos penales que protegen
intereses diversos. Para ello, se ofrece primero un desarrollo del concurso aparente
de leves penales v, en particular, del principio de consuncion, como aplicacién
de normas de preferencia. Luego. se abordan los criterios mencionados al imicio,
sosteniendo que solo tienen operatividad cuando se entiendan como manifestaciones
del non bis in idem.

En otro tema, también relevante y contingente. el profesor Isaac BavETLLAT
presenta su trabajo sobre una futura Ley de garantias y proteccion mtegral de
los derechos de la mifiez v la adolescencia, donde sistematiza lo que considera
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son los principios v las bases sobre las que debe sustentarse una nueva realidad
normativa, que permita superar la lectura decimonénica que pervivia de la nifiez
y la adolescencia en nuestro sistema legal propomiendo abandonar actitudes
paternalistas o caducas.

Cerrando la seccion de articulos. se plantea un fema siempre vigente,
por el abogado Diego Garnio. relativo a la suspension de la prescripcion de la
accion de responsabilidad extracontractual. Se trata de un analisis dogmitico y
jurisprudencial, que revela en la junsprudencia de la Excelentisima Corte Suprema
de los ultimos 10 afios. dos grandes posiciones antagénicas respecto a la posibilidad
de que la prescripcién de la accién indemmizatoria denvada de la responsabilidad
extracontractual, se suspenda a favor de las personas sefialadas en los nimeros 1
y 2 del articulo 2509 del Cadigo Crvil, por aplicacion del articulo 2520 del mismo
CUSTPO NOTMANVO.

En la seccion de comentarios de junsprudencia, comenzamos con el
tradicional aporte del Profesor Emérito de nuestra Facultad, Dr. Ramén DoMiNGUEZ
AcurLa, quen se refiere a dos sentencias del afio 2020, de la Excma. Corte
Suprema, en que se aborda el caso del mcumplimiento reciproco en un contrato
bilateral, y la posibilidad de solicitar la resolucion del contrato vy la excepcion de
contrato no cumplido. Concluye que 1a doctrina de las sentencias transcritas -que
aboga por acoger la acci6n resolutoria pese a que ambas partes han incumplido sus
obligaciones reciprocas- es la que debe predomunar por ser 1a mas 1ogica, ya que no
tendria sentido insistir en prolongar la sitmacion del mutuo mcumplimiento en un
estado de hecho msostenible. S1 ambas partes no quieren perseverar en el contrato,
afirma, no cabe mantener la relac16n obligacional.

Y cerrando la presente edicion, contamos con el comentano de jurisprudencia
de Pedro Harris, refenido a un fallo de la Excma. Corte Suprema que abriria un
nuevo capitulo dentro del va largo desamrollo junisprudencial que se ha configurado
alrededor de la mstitucién de la mvalidacién admunistrativa. En efecto, s1 hasta
ahora se habia formmlado -por la via df la mterpretacmﬂ- aquella teoria que
distingue entre invalidaciones “propias” e “impropias”, ahora, en palabras del
autor, se incorporaria una nueva propuesta, la de la mvalidacion administrativa

“nuxta”, en que se reconoceria la posibilidad de ejercer una accion impugnatonia
en contra del acto de la Administracién que rechace una solicitud de mvalidacion
admimistrativa, siempre que ésta se haya abstraido de considerar promunciamientos
judiciales anteriores, al resolver dicho procedinuento.

Para finalizar. no puedo dejar de hacer referencia al hecho que, confamos
esta vez con mvesfigaciones con participacion de mujeres. que Imprimen un prisma
cada vez mas necesario de considerar y difundir. Esperamos que esta participacion
aumente paulatinamente, para lo cual dejamos nuevamente extendida la imnvitacion
a todas quienes busquen un espacio editorial para dar a conocer sus investigaciones.

Dra. Veronica Delgado Schneider
Darectora
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