Talca, nueve de abril de dos mil veinte.

Visto:

Primero: Que comparece el abogado Felix Arto Castillo, en
favor de don Gerhard Wolfgang Mucke Koschitzke, actualmente
privado de libertad como condenado en el Centro de Cumplimiento
Penitenciario de Cauquenes, y deduce recurso de amparo correctivo en
contra de don Juan Pablo Tartari Cornejo, Juez de Garantia de
Cauquenes, por la resolucién que estima ilegal y arbitraria de 31 de
marzo del afio en curso por la cual se rechaza el traslado del mismo al
centro médico asistencial de villa Baviera, en la causa Rit 473-2019.

Sefiala que durante el 2019 su representado fue derivado al
médico traumatologico Guillermo Ferrer Balart en base a los
antecedentes médicos aportados por su familia donde se describen
dolores e impotencia funcional y del analisis de las radiografias;
concluye que las condiciones en cuanto a su salud osteoarticular son de
gravedad e incapacitantes en grado muy alto, diagnosticandole
espondilosis severa, astrodesis lumbar L2-L5, coxoartrosis severa de
cadera izquierda y gonartrosis severa bilateral mayor derecha.

Que deducido un amparo del articulo 95 del Coédigo Procesal
Penal fue derivado al Servicio Médico Legal indicando como patologias
“ 1.- hernias inguinal bilateral; , una operada y otra que no se opera
dado su edad avanzada, 2. Diabetes melitus ; 3.- dos episodios de
caidas; 4.- fractura de femur antigua; 5. Ulceras en ambos tobillos, 6.-
hongos en la piel, y que el examen fisico da cuenta que se trata de un
adulto mayor que marcha con dificultad, usa bastones ortopédicos,
aprecia anomalias caracteristicas de su edad y patologias asociadas
(piel) extremidades con lesiones hipercromicas bilaterales y presencia
detres ulceras varicosas en ambos tobillos, en regién de abdomen
inferior, perineal y % superior de los muslos, se observan lesiones

eritemosas, escamosas, diseminadas y prunigrosas. Onicomicosis de
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ambos pies, rigidez marcada de todas las articulaciones, dificultad de la
marcha, engrosamiento de las pequenas articulaciones.

Diagnoéstico:  diabetes  melitus, osteoatrosis y  fenolenos
degenerativos articulares generalizados, hernia inguinal bilateral, una
de ellas resuelta quirGirgicamente, observacion de cuadro sincopal,
ulcera bilateral, enfermedad vascular periférica venosa, dermatitis
cutanea micotica de tratamiento, onicomicosis, dificultad para la
marcha y fractura antigua de fémur.

Asimismo, concluyd que se trata de un adulto mayor de
avanzada edad con limitacion importante para su autogestion personal,
requiere de ayuda para enfrentar sus actividades diarias. Asociado a la
concomitancia de patologias cronicas, cuyo prondstico es el
empeoramiento de u situacién actual, teniendo en cuanta que parte de
las dolencias estan muy relacionadas al envejecimiento.

Cuenta con un grado de inhabilidad moderado-severo;
fundamentalmente en lo que a la autogestion de sus actividades fisicas
diarias respecta orientado en tiempo y espacio, y buena memoria.

Considera que las condiciones de reclusion asociadas a su
incapacidad funcional, no le permiten cumplir condena en forma
efectivamente digna.

Ante lo informado el juez recurrido orden¢ oficiar al Alcaide del
CCP de Cauquenes a fin que adopte todas las medidas que se
requieran para que el sentenciado acceda a una atenciéon meédica
integral y oportuna; debiendo adecuar los programas de salud e
integracion, considerando los cambios fisicos e intelectuales del penado,
y adoptar en el futuro, que los traslados a Centros de Salud se realicen
en condiciones y comodidad en atencién a las condiciones fisicas del
sentenciado.

Sin embargo, pese a haber sido ordenado por el juez dentro de
las medidas tomadas con motivo del amparo, hasta la fecha no existe
protocolo ni instructivo que proyecte una mejora en la gestion médica

y traslados a la unidad, lo que conlleva a una vulneracién de las
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garantias fundamentales de su representado, a su integridad fisica y
psiquica, la que se ha visto menoscabada por la dilacién excesiva de los
tiempos de atencidon médica y traslados que debe sufrir a diario.

En cuanto a su situacion actual, consigna que tiene 85 afos,
concurre a enfermeria del CCP de Cauquenes a fin de obtener una
nueva evaluacién médica que da cuenta de una descompensacién que
sufri6 en mayo de 2018 quedando hospitalizado por neoplasia del
recto, siendo dado de alta; en agosto es observado por médico que
indica eco tomografia diagnosticando una hernia inguinal derecha no
operable por su edad; en agosto sufre descompensacion y desmayo por
patologia base, siendo hospitalizado por accidente vascular encefalico
agudo con orden de Tac de cerebro, regresando con resultado negativo
de secuelas, siendo dado de alta presenta tlcera de maléolo externo de
plerna izquierda con controles dermatdlogo particular de curaciones y
control mensual.

Sefiala que, hace dos semanas se descompensa y presenta caida
por patologia base, siendo hospitalizado por sincope vasovagal, siendo
dado de alta.

Actualmente por su incapacidad funcional se mantiene la mayor
parte del tiempo en cama, con dolores propios de su caida e
intervenciones quirargicas a nivel de estructuras 6seas pasadas, siendo
prioridad su traslado a enfermeria en silla de ruedas para curaciones.

Concluye que debido a su proceso de envejecimiento, patologias
cronicas, enfermedades musculo esqueléticas, perdidas de simetria,
posibles patologias neuroldgicas, futuras demencias progresivas,
descompensaciones, desorientaciones por las noches, sugiere una
medida cautelar por el ato riesgo fisico, neuronal y un mejor cuidado
personalizado.

Agrega que dado la contingencia sanitaria al interior de los
centros penitenciarios se ha extremado al punto de limitar totalmente
la visita de su representado de su esposa por su avanzada edad de

ambos, lo que no variara en el mediano ni largo plazo.
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En cuanto a la resolucién recurrida, sostiene que pese a los
informes resefiados, cuyas conclusiones dan cuenta de la imposibilidad
de brindar atencion médica, asistencia y traslado al amparado, el 31 de
marzo se rechaza la peticidon de la defensa y en su lugar adoptar
algunas medidas preventivas conforme también fue informada por el
SML, ya sefialadas como oficiar al SR Alcaide del CCP de Cauquenes
para que adopte todas las medidas para acceder a una atencion medica
integral y oportuna disponiendo medidas para evitar la propagacion del
Covid 19 en las instalaciones del CCP; adecuar por el GCP los
programas de salud e integracién considerando los cambios fisicos
propios de la condicién del penado, y decretar que el juez de turno de
cada semana requiera informacion a gendarmeria sobre el actual
estado de salud del condenado, debiendo sefialar un informe semanal
en que indique su estado de salud, existencia de nuevas patologias,
tratamientos recibidos y cualquier antecedente que sirva determinar su
actual salud y medidas adoptadas por el CCP a fin de resguardar su
integridad fisica y psiquica.

Asimismo, el tribunal agregd que en atencion a la gravedad de
los delitos investigados y entendiendo que ellos pueden ser contenidos
dentro de aquellos de lesa humanidad, estima no aplicable la
Convencion Interamericana sobre proteccién de Derechos Humanos.

Luego, en el recurso, se alude como fundamentos de derecho a
lo dispuesto en la Convencion de derechos Humanos, en cuanto a las
politicas publicas que debe implementar el estado con especial énfasis
en la vejez, el articulo 13 en cuanto al derecho a la libertad personal,
refiere a que los estados parte deben garantizar y promover medidas
alternativas respecto a la privaciéon de libertad, de acuerdos a sus
ordenamientos juridicos internos.

Previas citas legales, solicita se conceda en favor del amparado la
debida protecciéon a su derecho a la libertad, restituyendo el imperio de

las garantias constitucionales, acogiendo el recurso, disponiendo como
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medida para el restablecimiento del derecho, el traslado a un centro
asistencial de salud.

Acompafa, informe de Servicio médico legal y epicrisis de
gendarmeria de Chile, CCP de Cauquenes.

Segundo: Informa el juez recurrido don Juan Pablo Tartari
Cornejo que en sede penal se han tramitado ya tres amparos del
articulo 95 del Codigo Procesal Penal, ambos interpuestos por el
mismo abogado defensor, y todos ellos rechazados.

El primero fue interpuesto el 9 de abril de 2019 fundado en que
el condenado se encontraria sin tratamiento médico para sus patologias
por parte del CCP de Cauquenes, accién rechazada al verificarse por
el juez que el condenado se encontraba recibiendo atenciéon médica vy
de enfermeria al interior del penal como en el Hospital Base de
Cauquenes.

El segundo, deducido el 1 de junio cuyo objeto fue debatir su
evolucion médica sobre suministro de medicamentos e eventual
internacion de algtn otro tipo [sic], alegando la defensa su traslado a la
Posta Rural de Villa Baviera, ordenando la practica de diversas
diligencias, el recurso que también fue rechazado.

Refiere que el 26 de octubre de 2019 esta I. Corte rechaza un
recurso de amparo siendo confirmado por la Excma. Corte Suprema.

Luego el 2 de marzo de 2020 ingresa una nueva accion a fin de
debatir la evolucién médica sobre el suministro de medicamentos o
eventual Internacion en algin recinto asistencial de salud,
especificamente la factibilidad que pudiere ser trasladado a la Posta
Rural de Colonia Dignidad a fin de resguardar su integridad fisica y
psiquica atendido su delicado estado de salud y la pandemia de Covid
19.

Se orden¢ la practica de diferentes pericias e informes, al CCP
de Cauquenes, a fin que informe la situacion actual de salud, medidas
adoptadas, ficha médica, ficha tnica y todos los antecedentes que

estime conveniente y relevante para determinar su situacién actual de
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salud; a la Direccion Nacional de Gendarmeria, Unidad de Control
Penitenciario a fin que informe sobre factibilidad de su traslado; a
Gendarmeria de Chile para que informe sobre factibilidad de traslado.

Que tal amparo fue rechazado el 31 de marzo de 2020 en
antecedentes que comparte; refiere que se analizd la factibilidad de a)
medidas alternativas o sustitutivas de penas de la ley 18.216, las que no
resultan aplicables por la naturaleza de los delitos por los que ha sido
condenado el amparado, de secuestro calificado reiterado, complice de
homicidio calificado, y asociacion ilicita; b) Reduccion del tiempo de la
condena (ley 18.856) la que tampoco es aplicable por cuanto su
decision descansa en la Comision de Beneficios de Reduccion de
condenas; ¢) Libertad Condicional (DL 321) que es competencia de la
Comisién respectiva; d) Permisos o beneficios intrapenitenciarios, no
aplicables por ser facultad privativa del jefe del establecimiento en que
cumple condena; e) Amnistia e indultos; tampoco son aplicables ya que
la amnistia debe ser aplicada por ley y en este caso por los Tratados
internacionales DDHH no podrian ser amnistiables; en cuanto al
indulto es propio del ejecutivo y legislativo; por estas conclusiones
estima que se ha solicitado la conmutacién de la pena privativa de
libertad por una forma analoga, lo que escapa a las hipotesis
normativas revisadas.

En cuanto al fondo del recurso, por el que se solicita el
cumplimiento de la sentencia en dependencias ubicadas al interior de
Villa Baviera, proponiéndose custodia de Gendarmeria de Chile, lo
considerd desaconsejable por dos razones; uno de orden practico ya
que Gendarmeria inform¢ sobre la imposibilidad de establecer la forma
de control solicitada y la Unidad de salud frente a una mayor
complejidad se encuentra lejana al recinto; asimismo sefialo que el
CCP de Cauquenes cuenta con recursos humanos como paramédico
las 24 horas, médico 11 horas semanales y psiclogo de lunes a viernes,
siendo el sentenciado diariamente trasladado desde su modulo hacia

enfermeria en silla de ruedas acompafiado por un usuario que cohabita
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en el modulo y en su pieza, realizando rondas el personal paramédico
durante la noche, entregando tratamiento médico y farmacos,
registrando el amparado el ultimo evento de descompensacion en
agosto de 2019.

Agrega, que el lugar solicitado es justamente donde se
cometieron los ilicitos, lo que implicaria acceder a una reduccion en la
significacion de la pena.

Asimismo, Gendarmeria adoptd los procedimientos y protocolos
ante casos sospechosos o confirmados por covid-19, estableciendo
acciones de difusion y educacion, tanto al personal como a la poblaciéon
penal, entregando productos sanitarios pertinentes.

Ademas, se rechazd la peticion de la defensa de aplicar la
Convencidén Interamericana de DDHH de las personas mayores, dada
la gravedad de los delitos perpetuados contra menores de edad, como
violacion menor de 12 afios, abuso sexual, no entrega de menores,
sustraccion de menores y asociacion ilicita, estimando que la
Convencion no es aplicable a los delitos de lesa humanidad.

En atencion a lo expuesto, se rechazo el recurso de amparo
ordenando oficiar al CCP de Cauquenes para que adopte las medidas
que se requieran para que el sentenciado acceda atencion médica
integral y oportuna disponiéndose que se adopten a fin de evitar la
propagacion del Covid-19 en las instalaciones del CCP; se adectie por
el CCP los programas de salud e integracion considerandolos cambios
fisicos propios de la condicién del penado; que el juez de turno de
cada semana requerird informacion a Gendarmeria sobre el actual
estado de salud , la existencia de nuevas patologias, tratamientos
recibidos y cualquier antecedente que permita determinar la situacion
actual de salud y las medidas adoptadas por el CCP de Cauquenes.

Agrega que en la determinacién de las decisiones se tuvo en
consideracion los Ord. 55572020 del Sr Alcaide del CCP; Ord. IN°495-
2020 y 659-2020 ambos del Director Regional de Gendarmeria de

Chile y extracto de filiacion y antecedentes.
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Finalmente, indica que se descartdo el traslado al Hospital
Penitenciario de Santiago, como sugiri¢ gendarmeria, al estimar que la
edad del sentenciado y desarraigo familiar pudiese afectar las
condiciones de salud psiquica del amparado, ya que se verifica que
recibe continuas visitas de su familia.

Tercero: Que, el inciso primero del articulo 21 de la
Constitucion Politica de la Republica dispone que todo individuo que
se hallare arrestado, detenido o preso con infraccién de lo dispuesto en
la Constitucion o las leyes, podra ocurrir por si, o por cualquiera a su
nombre, a la magistratura que sefiale la ley, a fin de que ésta ordene
que se guarden las formalidades legales y adopte de inmediato las
providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del
derecho y asegurar la proteccién del afectado.

Cuarto: Que al parecer de la mayoria de estos sentenciadores lo
resuelto por el juez recurrido se ajusta a los hechos y a los recursos con
los que dispone Gendarmeria de Chile.

En cuanto al derecho, se ha tenido en consideracion la
naturaleza de los delitos por los cuales fue condenado el amparado en
la causa Rol 2182-1998 de la Corte de Apelaciones, esto es de
secuestro calificado y de asociacion ilicita se comparte lo resuelto por el
juez recurrido en cuanto a considerarlos como delitos de lesa
humanidad.

En consecuencia, la libertad y seguridad individual del amparado
no se encuentra amagada, en los términos que establece el articulo 21
de la Constitucidon Politica de la Republica por la actuacion o
resolucion que se le reprocha al juez recurrido, por lo que procede
rechazar el recurso impetrado en autos.

Por estas consideraciones y teniendo presente lo dispuesto en los
articulos 19 N° 7 y 21 de la Constituciéon Politica de la Republica y
articulo 7 del Decreto Ley N° 321 SE RECHAZA, el recurso de

amparo deducido por el abogado don Felix Arto Castillo, en favor de
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Gerhard Wolfgang Mucke Koschitzke en contra de don Juan Pablo
Tartari Cornejo, Juez de Garantia de Cauquenes.

Acordada con el voto en contra del abogado integrante
don Ruperto Pinochet Olave, quien fue de parecer de acoger el
presente recurso, considerando:

Primero: Que, los delitos por los que el amparado fue
condenado, a saber: Violacidon menor de 12 afios, condenado por la
Corte de Apelaciones de Santiago, en causa RUC 49-2004; secuestro
calificado, asociacion ilicita, condenado por la Corte de Apelaciones de
Talca en causa RUC 2182-1998; abuso sexual (16); otros hechos,
sustraccidon de menores, violacion de menores de 12 afos (4),
condenado por el Juzgado de Letras de Parral en causa RUC 53914-
1996, a juicio del redactor no se enmarcan dentro del concepto de
delitos de lesa humanidad, establecidos tanto en la Ley IN°20.357, de
nuestro ordenamiento, como en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, ratificado por nuestro pais.

Segundo: Que, el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, en su articulo 7, define lo que debe entenderse por
crimenes de lesa humanidad, sefalando: “1. A los efectos del presente
Estatuto, se entenderg por "crimen de lesa humanidad" cualquiera de

los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque_

generalizado o _sistemgtico _contra _una __poblacign _civil _y _con

conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; c)

Esclavitud; d) Deportacion o traslado forzoso de poblacion; e)
Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fi5ica en violacion
de normas fundamentales de derecho internacional; 1) Tortura; g)
Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de
gravedad comparable; h) Persecucion de un grupo o colectividad con
identidad propia fundada en motivos poljticos, raciales, nacionales,
étnicos, culturales, religiosos, de genero definido en el pdrrafo 3, u

otros motivos universalmente reconocidos como Inaceptables con
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arreglo al derecho internacional, en conexion con cualquier acto
mencionado en el presente pdrralo o con cualquier crimen de la
competencia de la Corte; 1) Desaparicion forzada de personas; j) El
crimen de apartheid; k) Otros actos inhumanos de cardcter similar que
causen intencionalmente grandes sulrimientos o atenten gravemente
contra la integridad fisica o la salud mental o f7sica”.

En este mismo sentido, el mismo articulo aclara que: “2. A los

1

efectos del pgrrafo 1: a) Por "atague contra una poblacion civil” se
P q P

entenderd una Iinea de conducta que implique la comision myltiple de

actos_mencionados _en el pgrrato 1 contra _una poblacign civil, de_

conformidad con la politica de un Estado o de una oreanizacion de.

cometer ese ataque o para promover esa politica’.

Tercero: Que, por otro lado, la Ley IN°20.357 que tipifica
Crimenes de la Lesa Humanidad y Genocidio y Crimenes y Delitos de
Guerra, sefiala en su articulo 1° que: “Constituyen cr/menes de lesa
humanidad los actos sezialados en el presente pdrrato, cuando en su
comisign concurran las siguientes circunstancias: 1% Que el acto

sea cometido como parte de un ataque generalizado o _sistemgtico

contra_una_poblacion civil. 29 Que el ataque a que se refiere el

numerando precedente responda a una polftica del Estado o de sus.

agentes; de grupos armados organizados que, bajo la direccion de un

mando responsable, ejerzan sobre algyn territorio un control tal que les

permita realizar operaciones militares, o de grupos organizados que

detenten _un poder de hecho tal que favorezca la impunidad de sus

actos”.

Agregando su articulo 2° que: “Para efectos de lo dispuesto en el
artfculo precedente, se entenderg:1° Por "ataque generalizado"”, un
mismo acto o varios actos simultgneos o inmediatamente sucesivos, que
afectan o son dirigidos a un nzmero considerable de personas, y 29
Por "ataque sistemgatico", una serie de actos sucesivos que se extienden
por un cierto perfodo de tiempo y que afectan o son dirigidos a un

nzmero considerable de personas”.
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Cuarto: Que, segin lo expuesto, no se han acreditado
antecedentes suficientes para determinar que los delitos por los que ha
sido condenado el amparado cumplen con todos los requisitos para ser
considerados crimenes de lesa humanidad, en especifico que se
enmarque en un contexto de un ataque generalizada o sistematico
dentro de un politica de Estado o de una organizacién con el objeto de
promover dicha politica.

Quinto: Que, la Convencion Interamericana sobre la proteccién
de los Derechos Humanos de las personas mayores, en su articulo 13
consagra, en lo pertinente al caso, que: “Los Estados Parte
garantizargn que cualquier medida de privacion o restriccion de
libertad serd de conformidad con la ley y asegurardn que la persona
mayor que se vea privada de su libertad en razon de un proceso tenga,

en 1oualdad de condiciones con otros sectores de la poblacipn, derecho

a_garantjas _de conformidad con el derecho internacional de los

derechos humanos v _a ser tratada de conformidad con los objetivos y

principios de la presente Convencign.

Los Estados Parte garantizargn el acceso de la persona_

mayor privada _de libertad a programas especiales y atencign integral,

incluidos los mecanismos _de rehabilitacion para su reinsercion _en la

sociedad vy, segyn corresponda, promovergn medidas alternativas

respecto_a la privacion de libertad, de acuerdo con sus ordenamientos

jur/dicos internos”.

Sexto: Que, en virtud de todo lo expuesto, a este abogado
integrante no estima que los delitos por los que ha sido condenado el
amparado revistan el caracter de crimenes de lesa humanidad, por
cuanto no cumplen con el requisito exigido de ser ataques
generalizados o sistematicos bajo una polijtica del Estado o de una
organizacion que difunda dicha politica.

Con todo, la Convencion Interamericana sobre la protecciéon de
los Derechos Humanos de las personas mayores, que integra el bloque

constitucional de acuerdo a lo prescrito en el inc. 2 del articulo 5 de la
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Constitucion Politica de la Republica de Chile, compromete a los
Estados que la han ratificado a garantizar el acceso de las personas
mayores privadas de libertad a programas especiales y atencion
integral, sin distincién alguna, de forma que es un derecho que se debe
garantizar, atendido a que el condenado presenta varias condiciones de
salud, que es un adulto mayor de noventa afos, con multiples
patologias, postrado, todo sumado a la contingencia nacional que nos
mantiene en una crisis sanitaria en estado de alerta, en la que el
amparado forma parte de los grupo de riesgo critico del Covid-19, de
forma que su pena de reclusién, en los hechos, puede convertirse
previsiblemente en una condena a muerte, proscrita hace décadas en
nuestro pais por ser contraria el estatuto general internacional de
protecciéon de los derechos humanos.

Séptimo: Que, en este sentido, este abogado integrante es de la
opinion de que se debe acoger el presente recurso de amparo solo en el
sentido que se debe disponer el traslado del amparado a la red publica
de salud mas cercana a su domicilio, esto es al Hospital de la ciudad de

Parral.

Registrese y archfvese en su oportunidad.
Comuniquese lo resuelto al recurrente y recurridos, por la via
mas expedita.

Rol 53-2020/ Amparo.

No firma al Abogado Integrante don Ruperto Pinochet Olave,

por encontrarse ausente.
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Jeannette Scarlett Valdés Suazo
Ministro
Fecha: 09/04/2020 13:00:32

Wilfredo Temistocles Urrutia Gaete
Fiscal
Fecha: 09/04/2020 13:00:33
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Pronunciado por la Primera Sala de la C.A. de Talca integrada por Ministra Jeannette Scarlett Valdes S. y Fiscal

Judicial Wilfredo Urrutia G. Talca, nueve de abril de dos mil veinte.

En Talca, a nueve de abril de dos mil veinte, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucién precedente.
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Este documento tiene firma electronica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa.

A contar del 05 de abril de 2020, la hora visualizada
corresponde al horario de invierno establecido en Chile
Continental. Para la Region de Magallanes y la Antartica
Chilena sumar una hora, mientras que para Chile Insular

dos horas. Para mas informacién consulte
http://www.horaoficial.cl
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