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Breve Sintesis de la propuesta:

El articulo57 de la ley 20.422 obedece a la preocupacion del legislador de
otorgar una especial tutela judicial a las personas con discapacidad,
permitiendo el ejercicio de una accién ante el Juez de Policia Local que
podra adoptar las providencias necesarias para asegurar y reestablecer el
derecho afectado. En concepto del autor esta especial tutela obedece a las
llamadas tutelas procesales diferenciadas, que pretenden otorgar una
proteccion, desde el punto de vista procesal, a grupos vulnerables,
configurando su contenido y contexto. Pero, como la norma no debe estar
alejada de la realidad, también aborda problemas que pueden surgir en la
aplicacién cotidiana de la ley en relacion a la practica de los juzgados
locales. Finaliza con algunas cuestiones generales del activismo judicial en

relacion a esta especial accion para una mejor operativizacion de la misma.
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I. Introduccién

‘El problema de las personas con discapacidad ha sido enfrentado en
nuestro pais con un énfasis tradicionalmente asistencial y, humanitario y -por
qgqué no decirlo- como una situacion casi exclusivamente individual. La
dimension social del fenébmeno ha sido dejada de lado, lo que se ha
traducido en la ausencia de un enfoque integral en el tratamiento del tema y
de sus consecuencias”, asi comenzaba el mensaje del proyecto de ley sobre
la plena integracion social de las personas con discapacidad, que su
excelencia el Presidente de la Republica dirige al Senado de la Republica el
afio 1992.1

* Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Universidad de Concepcién. Docente de
Derecho Procesal Civil y Derecho de Policia Local Universidad Autonoma de Chile. Magister en
Derecho Universidad Degli Studi di Génova (ltalia) - Universidad Cat6lica de Temuco (Chile), Mencién
Derecho Procesal Civil. Master en Economia y Derecho del Consumo y Responsabilidad Contractual y
Extracontractual (U.Castilla La Mancha-Espafia) .Post Graduado Metodologia en la Ensefianza del
Derecho (U. Catdlica de Temuco) Correo electronico:andres.celedon@uautonoma.cl,
aceledonb@clpabogados.cl, +56 (45) 2405051, twiter: @aceledonb. Chile.

1 Historia de la ley 19284. Fecha 23 de julio, 1992. Mensaje en Sesion 13. Legislatura 324.
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Desde aquel afio se ha avanzado en materias de proteccion de este grupo
vulnerable, consolidando una institucionalidad?sélida, pero no perfecta. El
derecho no ha quedado desvinculado de este avance, especialmente el
derecho procesal, articulando modernas férmulas de proteccion de intereses,
he instrumentalizando un sistema de proteccion adecuado, que en derecho
comparado toman el nombre de tutelas procesales diferenciadas.

Pareciera ser que la accion especial del articulo 573de la ley 20.422, que
establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusion social de
personas con discapacidad,fuera una especie de este tipo de tutela, pues
protege el derecho del actor a obtener una eficaz proteccion de sus
derechos, pero resguardando el derecho del accionado de enervar dicha
reclamacién, todo ello mediante un procedimiento breve, pero no
concentrado.

La accion especial del articulo 57 presenta algunas dificultades
conceptuales, pero también practicas, aunque - debemos adelantar - dichas
dificultades practicas pasan desapercibidas por el casi nulo ejercicio de esta
accion en sede infraccional sustituyéndola por la accion de no discriminacion
contemplada en la ley Nro. 20.609 (ante el Juzgado Civil). Desde el punto de
vista conceptual no se acerca a ninguna de las férmulas tradicionales de

solucion de conflictos que se conocen en nuestro sistema, por lo que

2Asi se han dictado numerosas leyes tendientes a dar proteccion, entre ellas; 1) ley 17.238, sobre Ley
de Deficientes Mentales, DO.19 de febrero de 1987; 2) ley 19.284, sobre normas para la plena
integracion social de personas con discapacidad, DO. 14 de enero de 1994; 3) ley 19.904, que
modifica los articulos 1447 del Cédigo Civil y 4 de la Ley de Matrimonio Civil respecto de las causales
de incapacidad que afectan a los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito y aquellos
que de palabra o por escrito no pudieren expresar su voluntad claramente, DO. 03 de octubre de
2003; 4) ley 19.900, que modifica la ley de Transito Nro., 18.290 sobre estacionamiento de
discapacitados, DO., 09 de octubre de 2003; 5) ley 20.146, establece reglas especiales para apelacion
en causas relativas a la discapacidad, DO., 09 de enero de 2007; 6) ley 20.183, reconoce el derecho a
la asistencia en el acto de votar a personas con discapacidad, DO., 08 de junio de 2007; 7) ley 20535,
concede permiso a los padres de hijos discapacitados para ausentarse del trabajo, DO., 03 de octubre
de 2011; 8) ley 20.602, deroga el inciso sexto del articulo primero transitorio de la ley 20.422, DO., 25
de septiembre de 2012; 9) ley 21.089, modifica ley 20.422 en el sentido de establecer la obligatoriedad
de juegos infantiles no mecéanicos en espacios publicos y privados, para nifios y nifias en situacion de
discapacidad, DO., 23 de mayo de 2018.

3 Art. 57. “Sin perjuicio de las normas administrativas y penales, toda persona gque por causa de una
accién u omision arbitraria o ilegal sufra amenaza, perturbacion o privacién en el ejercicio de los
derechos consagrados en esta ley, podra concurrir, por si 0 por cualquiera a su nombre, ante el juez
de policia local competente de su domicilio para que adopte las providencias necesarias para asegurar
y restablecer el derecho afectado”.



debemos determinar su naturaleza, para darle un contexto y contenido,de
manera que permitaun tratamiento procesal més adecuado y eficiente.

Desde otro punto de vista, y ya lo adelantdbamos, el casi nulo ejercicio de
este tipo de acciéon* no nos permite ver como se ha comportado en la
practica esta especial accion protectora, y solo podemos aventurar algunos
problemas que podrian presentarse con 23 afios de vigencia de la ley.

El titulo de la convocatoria: nuevos sistemas de litigacidbn, nos marca el
punto de inicio para nuestro analisis, dado que las barreras que enfrentan
personas en situacion de discapacidad no son sélo materiales, sino también
juridicas y en especial procesales, por lo cual, a partir de la norma
pretendemos aportar con una nueva mirada, mas moderna y flexible, para
gue personas pertenecientes a este grupo, que el derecho a considerado
vulnerable, tenga un mejor acceso a la justicia, libres de las barreras de un
derecho comun, que muchas veces se transforma en un muro dificil de
sortear, ademas, permite dar vigencia a la Convencién Internacional de los
Derechos de las Personas con Discapacidad, pues los Estados partes
deberan asegurar que las personas con discapacidad tengan un igualitario
acceso a la justicia en igualdad de condicionesy en resguardo de un derecho

de contenido social.

II. Accion especial de amparo ante el juez de policia local

4 En los casos documentados jurisprudencialmente en su gran mayoria, que tampoco son tantos, se
ha recurrido a otras sedes jurisdiccionales; En sede civil; “Poblete con Universidad Tecnoldgica
INACAP”, Primer Juzgado Civil de Rancagua, rol C-18353-2015, confirmada por la llustre Corte de
Apelaciones de la misma ciudad y respecto de la cual la Corte Suprema, en causa rol 02.909-2016
rechaz6 recurso de Casacion que fue deducida accion de no discriminacion arbitraria. En sede de
recurso de proteccidon; “Valenzuela con Sociedad Educacional San Lorenzo Ltda”, Corte de
Apelaciones de Rancagua, rol C-5328-2013, o un caso mas claro “Cervela contra Municipalidad de
Curicd”, rol 2968-2013, Corte de Apelaciones de Talca, en que se ejerce esta especial accion
protectora pues el ente edilicio no da cumplimiento a la ley de estacionamiento de discapacitados en
cantidad, ubicacion y calidad; en “Mufioz con Red de Television Chilevision SA”, rol 4978-2017,la cual
tenia por objeto obtener que el medio televisivo se hicieran accesibles bloques noticiosos para las
personas sordas, a través de subtitulos y en lengua de sefias en caso de emergencia o calamidad
publicas, accién rechazada en esta sede pero acogida por apelacién ante la Corte Suprema en causa
rol Nro. 10.216-2017. Y un reciente fallo de la Corte Suprema, causa rol Nro. 41884-2017 establecid
que “los ajustes razonables son una parte intrinseca de la obligacion, de cumplimiento inmediato, de
no discriminacién en el contexto de la discapacidad, los que deben realizarse desde el momento en
que una persona con discapacidad requiera acceder a situaciones o entornos no accesibles, o quiera
ejercer sus derechos, constituyéndose en una obligacion que debe atenderse desde el momento en
gue se recibe una solicitud de ajustes, exigiendo que el garante de los derechos entable un diadlogo
con la persona con discapacidad”.
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1. Cuestiones Generales. Ubicacion de la norma.

“Sin perjuicio de las normas administrativas y penales, toda persona que por
causa de una accibn u omisién arbitraria o ilegal sufra amenaza,
perturbacion o privacion en el ejercicio de los derechos consagrados en esta
ley, podra concurrir, por si o por cualquiera a su nombre, ante el juez de
policia local competente de su domicilio para que adopte las providencias
necesarias para asegurar y restablecer el derecho afectado”.

La norma transcrita es el centro de nuestro analisis y corresponde al articulo
57 de la ley 20.422 (en adelante la ley), que viene del texto del articulo 48 de
la ley 19.284 que establecia normas para la plena integracion social de
personas con discapacidad,la cual en nada ha variado, sin embargo, ahora
se ubica en el titulo VI, bajo el epigrafe de las “Acciones Especiales”, titulo
que puede llevarnos a equivocos, pues pareciera ser una accion especial en
relacion a otra general, sin embargo, en la ley no encontramos otra accién
de caracter general, con lo cual resalta mas dicha accion y su especialidad.
El epigrafe del pérrafo; “acciones especiales”, en el cual se ubica la
norma,debe entenderse en relacion a la primera parte del articulo 57, en el
sentido que esta accién procedera sin perjuicio de las otras acciones
administrativas y penales que fueren procedentes, pero también acciones
constitucionales o legales pues, en la practica, hay temas relacionados con
las materias de que trata esta ley que pueden ser revisadas por la via del
recurso de proteccién o de alguna ley especial (como seria el caso de las

acciones del consumo)®.

5 Por ejemplo, un consumidor decidié interponer un reclamo al SERNAC tras no obtener una
respuesta positiva por parte de la empresa Jumbo, cuando una persona con discapacidad fisica en un
45% de su cuerpo, quiso utilizar la caja preferencial del local y fue mal atendida por una cajera que
cuestiond su estado. Tras el hecho, el denunciante le mostré su carnet de discapacidad. Al hablar con
el encargado de local, la empresa no ofrecié disculpas ni compensacion, la accion fue presentada por
el SERNAC ante el mismo Juzgado de Policia Local de Rancagua, el cual acogi6 la denuncia y
demanda civil, condenando a pagar una indemnizaciéon de 500 mil pesos para el afectado y una multa
de 5 UTM. Fuente: https://www.sernac.cl/tras-denuncia-sernac-supermercados-jumbo-y-unimarc-de-
rancagua-deben-indemnizar-a-consumidores-vulne/ . Fecha de visita:28 de mayo de 2018]. Asimismo
la Corte Suprema acogié la denuncia del SERNAC contra el restaurante Budapest por negar la
atencion a un grupo de jovenes con sindrome de down y discapacidad mental leve, acciéon que se
origind el 2006, cuando el grupo venia de ensayar una obra de teatro y se acerco hasta el local de
Nufioa, lugar en el cual el mesero se nego a atenderlos argumentando que no habia espacio, pese a
que sélo habia tres mesas ocupadas de una veintena que existian en el lugar. Ante la insistencia del
grupo, se les exigid el carné de identidad justificando la medida como un requisito de la Ley de
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2. Compatibilidad con otras acciones procesales.

Surgen las primeras interrogantes ¢ la accion que contempla el articulo 57 es
compatible con otras acciones que no sean administrativas y/o penales?
¢, Cudl es la naturaleza juridica de las providencias que debe adoptar el juez
de policia local?, dando respuesta a dichas interrogantes revisaremoscomo
se puede recurrir ante dicho tribunal, el procedimiento aplicable y otras
cuestiones que nos parecen relevantes para efectivizar el ejercicio de la
accion contemplada en esta norma y que pueden entrar en colisién con el
procedimiento y normas especificas de la ley 18.287, sobre tramitacion ante
los Juzgados de Policia Local.

Esta norma se pone a la vanguardia en la proteccion de grupos vulnerables,
ya que mediante una tutela procesal diferenciada y la aplicaciéon de
principios modernos, en materia de tutela cautelar, permite al 6érgano
jurisdiccional adoptar cualquier tipo de providencias tendientes a resguardar
el derecho vulnerado.

En cuanto a la primera pregunta ¢la accion que contempla el articulo 57 es
compatible con otras acciones que no sean administrativas y/o penales?, en
una primera aproximacion, dado el tenor de la norma, la accién puede
ejercerse sin perjuicio de las acciones administrativas y/o penales que
procedan, sin embargo, no aclara que ocurre con las otras acciones
judiciales que puedan ejercitarse, ya sea de origen constitucional o legal.
Pareciera ser incompatible con otras acciones legales o constitucionales,
dado que si el afectado ejerce un Recurso de Proteccién, por ejemplo, no
podria ejercer la accion del articulo 57, de la misma forma, si ejerce una
accion legal, como una accion del consumo o de tutela laboral, no podria

ejercer esta especial accion, pues la causa de pedir y el objeto principal de la

Alcoholes para comprobar si eran menores de edad, los jovenes no portaban la cédula, pero
explicaron que sdlo pretendian comer y tomar bebidas no alcohdlicas, pero de todas maneras se les
impidi6 la entrada, asi el grupo, al sentirse discriminado por su condicién, acudid6 al SERNAC,
organismo que decidié denunciar los hechos y hacerse parte en la causa, se determin6é por la Corte
Suprema que el restaurante viol6 la Ley del Consumidor al negar la atencion a los jévenes
discapacitados sin causa justificada condenando al representante legal del local a pagar una multa de
10 UTM a beneficio fiscal, més las costas de la causa. Fuente: https://www.sernac.cl/17850/ . Fecha
de visita:28 de mayo de 2018].
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tutela se agota con el ejercicio de la accion constitucional o legal, operando
el principio de la especialidad de la norma y de la preclusion procesal (en los
términos tradicionales de la cosa juzgada, es decir, por ejercicio de la
accion), por lo que solo seria compatible con acciones administrativas y
penales (que tienen una finalidad y marco de accién distinto).

Ademas de lo anterior, el ejercicio de la accion constitucional o legal se
encontraria en contradiccion con un principio asentado en la practica de los
juzgados de policia local, el non bis in idem, pues dicha institucion, no
documentada en la realidad cotidiana de estos tribunales, nos indica que la
practicajurisprudencial aconseja no sancionar dos veces por el mismo
hecho®, teniendo en cuenta, otra tendencia, por lo menos en nuestro sistema
nacional, que el derecho infraccional o contravencional es una derivaciéon del
derecho penal-administrativo, por lo que participa de sus mismos caracteres
y principios, considerandose, en esta sede, que si el asunto ya fue resuelto o
sancionado en otra sede no podria ejercerse nuevamente una accion en

sede infraccional por los mismo hechos.

3. Naturaleza juridica dela accién de amparo del articulo 57.

6Asi se ha resuelto, por ejemplo, por el Juzgado de Policia Local de Concepcion, causa rol Nro.,
105.318 “Riquelme con Municipalidad de Concepcion”. Considerando 9. “Que, no obstante lo anterior,
como la denunciada ya fue sancionada con la aplicacion de una multa (que pago, fojas 74 de autos)
esta sentenciadora no puede soslayar en la especie el principio general de derecho denominado “non
bis in idem”, segun el cual nadie puede ser procesado o penado de nuevo por una infraccién por la
cual haya sido definitivamente absuelto o penado de acuerdo con la ley, principio que apunta a evitar
una duplicidad de sanciones cuando exista identidad de sujeto, hecho y fundamento, que es
precisamente lo que ocurre en la especie. En nuestro pais, dicho principio encuentra su fundamento
en el articulo 19 N°3 inciso 4 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile, de 1980.En
consecuencia, en este proceso no corresponde sancionar de nuevo a titulo de infraccién, con la
misma pena (multa) y por el mismo hecho a la misma denunciada, especialmente cuando ya cumplio
la sancién de multa...”. También por el Primer Juzgado de Policia Local de Punta Arenas, causa rol
2596-2005, se resolvié que “conforme al principio conocido como “non bis in idem”, un mismo hecho
no puede tener mas de una sancién. Que en la presente causa ha quedado plenamente probado que
los mismo hechos que sirven de fundamento a la denuncia fueron conocidos y fallados por un ente
administrativo, plenamente facultado al efecto por la ley, como es la Secretaria Regional Ministerial de
Salud de la XII2 Regién, por medio de la instruccion del correspondiente sumario sanitario. El principio
referido supone que, nadie pude ser juzgado dos veces por el mismo hecho, mas precisamente, no
puede los mismos hechos servir para imponer mas de una pena. Asi, resulta como cierto que el
principio “non bis in idem”, que deriva, a su vez, del principio de legalidad recogido en la Constitucion
Politica de la Republica, constituye, sin lugar a dudas, un limite al poder sancionatorio del Estado,
razon por la cual, como se ha dicho, nadie puede ser sancionado por el mismo hecho, tanto en sede
jurisdiccional, como en sede administrativa”.



En cuanto a la segunda interrogante ¢cuél es la naturaleza juridica de las
providencias que debe adoptar el juez de policia local? nada dice la historia
de la ley en cuanto la naturaleza juridica de esta forma de proteccion, pero la
asignacion de competencia a los Juzgados de Policia Local y la idea de que
el juez local pueda adoptar “las providencias necesarias para asegurar y
restablecer el derecho afectado” nos lleva a sostener que estamos frente a
un tipo de tutela procesal diferenciada.

La razon de este tipo de tutela obedece a técnicas procesales, tanto
organicas como funcionales, que tienen su razén en el singular derecho que
se encuentra involucrado, con la idea de dejar de lado la lentitud de los
procesos tradicionales y la poca funcionalidad del proceso ordinario civil y
sus variantes, transformandose en una alternativa de excepcion frente a las
formas tradicionales de proteccién de derechos, lo que implica, no solo el
ejercicio de una accion protectora diferenciada, sino también otros efectos
dentro del proceso: como; a) un rol activo del juez en la direccion del mismo
para la busqueda de la solucion; b) la flexibilizacion de la regla de
congruencia, pues tiene un principio superior, que es asegurar y reestablecer
el derecho afectado; y c) la atribucién de un procedimiento especial para la
proteccion de derechos sociales.

Se explica que se recurra al procedimiento de la ley 18.287, pues una tutela
procesal diferenciada parte de la regla de un procedimiento autbnomo, con
reglas flexibles, propias y sencillas, como lo es el procedimiento ante el
tribunal de policia local’, ya que el juez se encuentra facultado para lograr el
restablecimiento del derecho, dictar providencias urgentes, para aquella
finalidad, lo que justifica un trato diferenciado al justiciable, para conservar o
innovar por la urgencia del derecho reclamado, unido a una legitimacion
amplia en la accion, lo que encuentra sustento en la redaccion de la norma:

“podra concurrir, por si o por cualquiera a su nombre”.

"Ya en la tramitacién de la ley 6.827, DO., 14 de febrero de 1941, se dijo que el “procedimiento para el
conocimiento y juzgamiento de las contravenciones... se ha sefialado uno especial, breve y
gratuito...”. Historia de la ley 49 Sesién Ordinaria. Martes 24 de agosto de 1937. Mocién. Camara de
Diputados.



La tutela procesal diferenciada, en sistemas comparados, se justifica en la
garantia constitucional de tutela judicial efectiva que nace con el articulo 24
de la Constitucion de Italia de 19478 y con los articulos 19.4 y 103.1 de la
Ley Fundamental de Bonn de 1949° siendo mayormente conocida por su
incorporacion al articulo 24 de la Constitucion esparfiola de 1978 y los
articulos 8 y 25 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos o
Pacto de San José de Costa Rica, y que tiene por objeto obtener del juez un
pronunciamiento justo, mediante reglas sencillas y plazos razonables.

El rol del juez se ha transformado en trascendental, ya que se vincula a la
necesidad urgente de dar satisfaccion a la pretensién, gozando de amplias
facultades procesales de ordenar el debate, corregir la conducta de las
partes, disponer de medidas de urgencia — incluso de oficio- pero respetando
el marco de congruencia de lo planteado por los intervinientes, ademas, del
derecho a alegacién y de prueba.

Nos encontramos con el mayor problema, en cuanto a la aplicacion irrestricta
del principio de formalidad del procedimiento, en oposicion a la elasticidad
que deberia ser preponderante en este tipo de materias, pero no por mera
arbitrariedad del juzgador, sino porque el propio legislador lo faculte para
omitir ciertos requisitos o formalidades cuando sea necesario (lo que se
conoce como elasticidad interna), o bien, sea el propio juez que omite ciertas
reglas, pero fundamentando su actuar de omisidbn por ser innecesarias
algunas reglas (lo que se conoce como elasticidad externa), lo anterior, sin
vulnerar el principio de defensa y contradiccion, pero permitiendo que el juez
siga gobernado por el derecho y reglas procesales, pero adecuandolas a

este especial tipo de tutelas.

8Articulo 24 Constitucion Politica de Italia: “Todos podran acudir a los tribunales para la defensa de
sus derechos y de sus intereses legitimos”.

9Ley Fundamental de Bonn de 1949. Articulo 19.4 “toda persona cuyos derechos sean vulnerados por
el poder publico, podra recurrir a la via judicial. Si no hubiese otra jurisdiccibn competente para
conocer el recurso, la via sera la de los tribunales ordinarios” y articulo 103.1 “todos tienen el derecho
de ser oidos ante los tribunales”.

10 Constitucion Espariola 1978. Articulo 24 1. “Todas las personas tienen derecho a obtener tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en
ningun caso, pueda producirse indefension”.
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La tutela judicial efectiva no es un concepto nacional, sino constitucional y
dogmaético de derecho comparado, pero si pudiéramos equiparlo seria algo
similar al debido proceso consagrado en nuestro texto constitucional
(Articulo 19 Nro. 3 inciso 7) bajo la formula de un proceso racional y justo,
que garantiza no solo la eficiencia del sistema judicial, sino también el
adecuado acceso al érgano. Incluso, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha pronunciado en torno al derecho a la tutela judicial efectiva,
indicando que implica que los jueces dirijan el proceso de manera que evite
dilaciones y entorpecimientos indebidos, sin detrimento de los principios del
debido proceso legal, cuando aquéllos puedan acarrear impunidad y frustrar
la debida proteccion judicial de los derechos humanos??.

Lo anterior marca la diferencia fundamental entre un proceso normal y uno
diferenciado, ya que en el primero se da el claro binomio demanda-defensa
pero, en el segundo la operacion ocurre de diferente forma; demanda-
proteccion/juez-resuelve/derecho-defensa, eso seria la normalidad de un
proceso diferenciado, al cual el legislador chileno opt6 al decidir tramitar esta
accion via procedimiento de la ley 18.287, y quizas sea este uno de los
problemas de la accion especial del articulo 57 que ha frenado el ejercicio en
esta sede, pues el desarrollo del procedimiento en sede de policia local se
da en el légico y tradicional binomio demanda-defensa, y no como lo
aconseja la estructura de una tutela procesal diferenciada.

Otro problema que puede presentarse, no menor, es si la via procesal
otorgada por el legislador es suficiente para dar solucibn a este tipo
conflictos pues, en la practica, se suele recurrir a instituciones del proceso
civil actual, que muchas veces resultan incompatibles con este tipo de
tutelas (tal como lo hemos indicado), entonces ¢frente a falta de norma
expresa, en el procedimiento de la ley 18.287, que debe aplicarse? Couture
en sus Estudios de Derecho Procesal, nos dice que frente a este problema,

el asunto debe resolverse conforme a los principios propios e inherentes del

11 Aunque referido a temas penales, sirve como antecedente los casos Mark Chang, Sentencia de 25
de noviembre de 2003 (http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_101 esp.pdf ) y Bulacio
v/s Argentina, sentencia de 18 de septiembre de 2003
(http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_100_esp.pdf)



http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_101_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_100_esp.pdf

sistema y no mediante analogias, por ello se requiere de un juez activo que
resuelva problemas, ya que tal como lo sefiala Berizonce; “la operancia del
derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva impone al legislador la
obligacion de disefiar técnicas organico funcionales y procesales,
verdaderas y propias instituciones equilibradoras de las posiciones concretas
de las partes en litigio, adecuadas para la salvaguarda de los derechos, y a
los jueces el deber de prestar su proteccion en los casos concretos™?.

Lo que se extraiia en este procedimiento es la posibilidad de dictar
resoluciones anticipatorias, preventivas, innovativas o conservativas de los
derechos lesionados a este grupo vulnerable, incluso, el posible ejercicio de
acciones colectivas que permitan una solucion unitaria frente a un caso
concreto.

La motivacion del legislador es proteger a la persona en situacion de
discapacidad frente a discriminacion o amenazas en el ejercicio de los
derechos y beneficios que establece la ley, en razén de ello, el juez de
policia local debe actuar mas con una finalidad preventiva que
sancionadora?®? frente al ejercicio de la accién contemplada en el articulo 57,
ya sea para evitar una situaciéon de amenaza, privacion o perturbaciéon en el
ejercicio de los derechos o atenuar las consecuencias de los eventos
indicados.

Se ha confiado esta la labor a los tribunales de policia local, dado el marco
de celeridad del procedimiento establecido en la ley 18.287, pero falta a este
respecto la configuracién de principios propios que permitan suplir la falta de
normas Yy la impracticable supletoriedad del derecho comun frente a este tipo
de materias.

Como corolario se requiere de jueces que prevengan la anticipacion del

dafio frente a amenazas, perturbaciones o privaciones de derechos en

12Berizonce, R.(2016) “Fundamentos y Confines de las Tutelas Procesales Diferenciadas”. En
publicaciones Juridicas.www.uclm.es/centro/cesco. Disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.phpl/iusetveritas/article/viewFile/12152/12717[Fecha de visita 28 de
mayo de 2018] p. 2.

13 Pese a que el articulo 58 establece una sancion monetaria al infractor al indicar que “’el que fuere
sancionado como autor de un acto y omisién arbitrario o ilegal, en los términos previstos en el articulo
57 de esta ley, pagaré una multa de 10 a 10 Unidades Tributarias Mensuales”, sin perjuicio que si ho
adopta las medidas necesarias podra decretarse la clausura del establecimiento de que se trate.
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materia de discapacidad, es decir, jueces preventores en lugar de jueces
sancionadores, como es la naturaleza de los tribunales de policia local, que
estdn destinados a sancionar conductas, cuestion que incluso asi lo
reconoce el articulo 58 de la ley 20.422, dandole un tinte infraccional a la
institucion de amparo protectora, desnaturalizando la funciéon misma de este

especial sistema protector.

lll. Algunas cuestiones del Procedimiento aplicable a la accién especial
del articulo 57

Ciertamente el procedimiento de Policia Local es el que mas se acerca a lo
pretendido por el legislador, quién ha depositado su confianza en esta
especial clase de tribunales, sin embargo, pueden presentarse algunas
cuestiones que pueden generar conflictos procesales al momento de la
aplicacion de la norma.

Se contempla una legitimaciéon amplia para accionar, toda vez que permite
que se pueda ocurrir “por si o por cualquiera a su nombre”, ya que, al igual
que en materia de recurso de proteccion, se faculta que cualquier persona
pueda comparecer en nombre de otra que es directamente afectada, siendo
el tercero nada mas que ejecutor de la pretension del particular lesionado
con la accién u omision, no contemplandose, como pareciera desprenderse
de la norma, una accion popular, pues el legislador no lo ha mencionado
expresamente, legitimacionque hace excepciébn a la regla general que
contempla la ley de procedimiento de policia local, que permite el ejercicio
de la accion a la autoridad o al particular directamente afectado con alguna
infraccion.

Otra cuestion de relevancia es el acto procesal con el cual se inicia el
procedimiento tutelar, y surgen importantes dudas, ya que el articulo 7 de la
ley 18.287, establece que “en los casos de demanda, denuncia o
querella...”, quees la forma tradicional de iniciar el procedimiento en policia
local, seguido -en casos de consumidor, transito y violencia en estadios- por

una demanda civil, surge la interrogantesi es necesario el inicio del
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procedimiento de acuerdo a férmulas procesales rigidas o ¢debemos dar
aplicacion a los principios de la tutela diferenciaday permitir eliniciode
cualquier forma en que el afectado o tercero, ponga en conocimiento del
Tribunal de Policia Local la amenaza, perturbacion o privacion del ejercicio
de los derechos?La verdad, nos inclinamos por esta ultima férmula,
debiendo ser el tribunal el orientador de la accion para ponerla en
conocimiento del denunciado, salvo que la vulneracion sea de tal entidad
que pueda, de oficio, ejercer una medida cautelar, ya que ello permitiria dar
resguardo a las normas sobre un racional procedimiento, es decir, una tutela
judicial efectiva adecuada.

Un problema, no menor, es el ejercicio de la accién sin asesoria juridica
letrada, pues ante los Juzgados de Policia Local se puede comparecer sin
abogado habilitado para el ejercicio de la profesion. La ley 18.287 sélo
establece la obligacion de comparecer asistido por letrado en caso de que la
cuantia de lo disputado exceda de 4 Unidades Tributarias Mensuales
(articulo 7 inciso dos), sin embargo, el legislador al darle un caracter
infraccional, por lo preceptuado en el articulo 58 de la ley, no permite la
cuantificacion de la accién, en consecuencia, puede ocurrir que el
accionante comparezca sin asistencia letrada y el accionado si, lo que
produciria un notable desequilibrio procesal entre las partes, debiendo
resolverse mediante las facultades oficiosas del juez local a fin de evitar la
desigualdad de armas?!4, cuestién no obligatoria normativamente, pero Si
esencial, y a esterespecto seria importante que un organismo
gubernamental como Senadis colaboré con asistencia letrada para los
requirentes.

En cuanto a lacompetencia del érgano, también la norma otorga una regla
especial, pues sera competente el tribunal del domicilio del accionante, algo
no novedoso en materia de tutela diferenciada pues, ademas de los

aspectos procedimentales, deben concurrir aspectos organicos que permitan

14Pese a indicarlo el titulo en el articulo 59 que “en el caso que el denunciado o demandado
comparezca asistido por abogado, el tribunal, de oficio, le designara al denunciante o demandante un
abogado de turbo, resolucion que se notificara por quién designe el juez sin costo para el actor”.
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un adecuado y cercano acceso al juzgador, alterando las reglas generales
del Cédigo Organico de Tribunales y sus normas de excepcion?®.

En materia probatoria opera la regla de libertad de aportacion sin
limitaciones, en sede de policia local, y con valoracion de los medios de
prueba conforme a las reglas de la sana critica, sin embargo, el mayor
problema es la obligacion en la que se encuentra el juez de resolver el
conflicto sometido a su conocimiento, pues frente a este tipo de accion, en
que el accionante es una persona, que muchas veces no se encuentra
asistida por letrado ¢qué sucede frente a la falta de prueba de la cual se
encuentra en imposibilidad de rendir? Taruffo nos ensefia que “la ley
procesal regula las modalidades de decision en el caso en que la falta de
pruebas deja incierta la hipdtesis sobre el hecho. En realidad, la situacion de
incertidumbre deberia llevar a un pronunciamiento de non liquet™8. En sede
de policia local se aplica la regla general del articulo 16981’ del Cédigo Civil,
como ha sido costumbre, sin embargo, si pese a la aplicacion de la regla el
juez no adquiere conviccion sobre la existencia de la privacion, perturbacion
0 amenaza reclamada, siguiendo la regla tradicional, lo mas probable es que
el procedimiento se dirija al fracaso y para evitar aquello deberia aplicarse la
regla de la carga de la prueba que permita distribuir los riesgos procesales
frente a la falta o deficiencia del material probatorio, lo que implica una labor
intelectual del juez para soslayar la regla tradicional y aplicar una regla mas
moderna®® a fin de dar real solucién a este tipo de problemas, en esta

mirada omnicomprensiva del sistema jurisdiccional.

15Art. 134. En general, es juez competente para conocer de una demanda civil o para intervenir en un
acto no contencioso, el del domicilio del demandado o interesado, sin perjuicio de las reglas
establecidas en los articulos siguientes y de las demas excepciones legales.

16Taruffo, M., “La Prueba en los Hechos”. Traduccidon Jordi Ferrer Beltran. Editorial Trotta. Tercera
Edicion 2009. Madrid Espana. Pag., 247.

7Articulo 1698. Incumbe probar las obligaciones o su extincién al que alega aquéllas o ésta. Las
pruebas consisten en instrumentos publicos o privados, testigos, presunciones, confesion de parte,
juramento deferido, e inspeccidn personal del juez.

18ya lo ha dicho el Presidente de la Excelentisima Corte Suprema a propdsito de otro tema “esta clase
de sentencias se apoya en un conjunto muchisimo mas amplio de normas, no es que no existan
normas. Lo que pasa es que es una interpretacion integral de todo el conjunto del ordenamiento
juridico de los derechos fundamentales, de las normas convencionales. Hay entonces un bagaje
mucho més amplio. Pero no se debe entender como falta de normas, ni menos una cuestion que sea
de invento de los jueces. Sino que es una comprension integral del derecho”. Fuente Poder Judicial.
http://www.pjud.cl/noticias-del-poder-judicial/-/asset_publisher/kV6Vdm3zNEWTt/content/presidente-
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Pues bien, para evitar el fracaso procesal de esta especial accion de
amparo, deberemos recurrir a las especiales facultades del ente
jurisdiccional que permita cumplir con los fines del derecho procesal y suplir
la falta de regla expresa en materia probatoria que posibilite efectuar una
adecuada distribucion de los pesos probatorios, tal como acontecera en
materia de derecho del consumidor con la regla de la dinamizacion
probatoria, pronto a implementarse en nuestro sistemaconsumidorista'®.

El tiempo versus la credibilidad del sistema jurisdiccional se pone al tapate
en el siguiente tema; el sistema recursivo. En sede de policia local, procede
un especial recurso de reposicién en contra de la sentencia definitiva, dentro
del plazo de 30 dias, y un recurso de apelacién dentro del plazo de 5 dias.
Sistema recursivo que no compartimos por la especialidad de la materia de
que se trata y la consideracion de tutela procesal diferenciada, por lo que
deberian considerarse algunas cuestiones procesales para agilizar el
tratamiento del sistema impugnativo en sede de policia local, tales como;

a) Limitar el ejercicio del recurso de apelacibn a cuestiones que se
consideren como “menores causas’;

b) Limitar el ejercicio del recurso de apelacion, en aquellos casos en que la
tendencia, precedente o doctrinas anteriores del tribunal de segunda
instancia sea distinta;

c) Exigir fundamentacion del recurso y expresion de agravios claros y
concretos que se aparten de la doctrina seguida por los tribunales.

brito-esto-es-sencillamente-una-decision-jurisdiccional-atenta-a-las-realidades-del-pais-
?redirect=http%3A%2F%2Fwww.pjud.cl%2Fnoticias-del-poder-

judicial%3Fp _p id%3D101 INSTANCE kV6Vdm3zNEW1%26p p_lifecycle%3D0%26p p_state%3Dn
ormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-

2%26p p _col _pos%3D1%26p p col count%3D2%26 101 INSTANCE kV6Vdm3zNEW?t advancedS
earch%3Dfalse%26 101 INSTANCE_ kV6Vdm3zNEW?t keywords%3D%26 101 INSTANCE kV6vd
m3zNEWt delta%3D5%26p r p 564233524 resetCur%3Dfalse%26 101 INSTANCE_ kV6Vdm3zNE
Wt _cur%3D4%26 101 INSTANCE kV6Vdm3zNEWt andOperator%3Dtrue

WArticulo 50 H, inciso 5 de la ley 19.496 sobre proteccién de los derechos del consumidor; “En el
aludido comparendo, el tribunal podra distribuir la carga de la prueba conforme a la disponibilidad y
facilidad probatoria que posea cada una de las partes en el litigio, lo que comunicara a ellas para que
asuman las consecuencias que les pueda generar la ausencia o insuficiencia de material probatorio
que hayan debido aportar o el no rendir la prueba correspondiente de que dispongan en su poder.
Para efectos de rendir la prueba ordenada conforme a este inciso, el juez citara a una nueva audiencia
con ese Unico fin, la que debera ser citada a la brevedad posible”
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De tal forma, los recursos deberian limitarse, en aras de una pronta y
efectiva solucion, estableciendo una confianza en el ente jurisdiccional para
la resolucion rapida de este tipo de materias, pero con certezas
predeterminadas.

A modo de colofon, lo propuesto significa una reforma sustancial a la justicia
local, de manera que permita una solucion pronta al conflicto, sin dilaciones
recursivas innecesarias y con grados de certeza en el ejercicio de la accion
jurisdiccional.

Por ultimo, se extrafian medidas cautelares, incluso de oficio, por parte del
ente jurisdiccional, medidas que pueden ir a la par de las modernas formas
cautelares conservativas?, innovativas?!, de tutela anticipada??, de tutelas
autosatisfactivas??, entre otras, ante “ante la generalizada crisis de la tutela
ordinaria, como forma normal de poner término al litigio, la tutela provisional
ha tomado mayor fuerza, en pos de mejorar la eficiencia y la celeridad de los
juicios. No obstante ello, este otorgamiento anticipado y provisional de lo
solicitado, o aseguramiento de los resultados del juicio, debe ser entendido
como un mecanismo extraordinario que sélo puede hacerse operar en los
casos Yy en las formas previstas por la ley procesal, sin comprometer el

derecho que tiene cada parte de obtener lo que le es debido”?*.

IV. Activismo judicial y la accién especial en comento.

Hoy dos son las corrientes en materia jurisdiccional que luchan por
sobrepasarse, el activismo y el garantismo judicial, el primero, surge con
ocasion de una postura asumida por la Suprema Corte de Justicia de los
Estados Unidos luego de una evolucion frente al modelo de auto restriccion

judicial y, la segunda, surge como el respeto de los derechos reconocidos en

20 Son las que tienen por objeto garantizar la futura ejecucion de la sentencia, paralizando la situacion
actual y anticipando algunas de las medidas de ejecucién que resultaran de una sentencia favorable.
21 Tienen por objeto reestablecer una situacion a un estado de hecho o de derecho anterior, para
efectos de evitar un irreparable dafio por la demora del procedimiento.

22 Que lo que hacen es anticipar la ejecucion, transformandose en ejecucion anticipada de las
pretensiones del demandante.

23 Que tienen por objeto obtener una decisién favorable con la sola presentacion de la solicitud, sin un
ulterior procedimiento.

24 Corte de Apelaciones de Arica, Causa rol 48-2011, 16 de febrero de 2011.
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la constitucion por sobre toda la normativa jerarquicamente inferior, basado
principalmente en el sistema dispositivo.

El activismo surge para hacer operativa la labor de los jueces en la
aplicacion de los derechos fundamentales, para escindirlo de sistemas
tradicionales y permitir la correcta solucion de los conflictos, aunque
debemos aclarar que en nuestro sistema, a diferencia de su fuente misma -
Estados Unidos- que surge a partir de una corriente judicial, y a diferencia de
Argentina que surge a partir de la normativizacion del concepto, el afio 1994
(articulo 19 de la Constitucién Nacional), nosotros lo hemos ido elaborando
en el camino, insertando no caracteres de activisimo judicial, sino principios
de activismo procesal.

Si bien los sistemas a los cuales se enfrenta el activismo judicial difieren
sustancialmente, sus origenes sin duda son en los Estados Unidos,
principalmente en la “Corte Warren”,pero quizas el punto de inflexion para
llegar a dicha Corte comienzan el afio 1938 en el famoso fallo UnitedStates
v. CaroleneProducts Co., en que se produce una actuacion judicial frente a
afectacion de derechos de minorias o de aquellos excluidos de procesos
politicos, cuestion que se afirma en una publicacién de la Revista Fortuneel
afio 1947, en la cual Schlesinger expresa que existe un grupo de jueces
activistas, de que la Corte Suprema debia jugar un rol de promocion de
bienestar social, llegando a la Corte de Warren(aifios 1953-1969), en el
entendido de tener jueces que promuevan cambios en las politicas publicas
y reformas sociales (principalmente para evitar leyes segregacionistas —
mediante el judicial review-, implementacion de medidas judiciales rapidas e
intervencion de la Corte Suprema en cuestiones no judiciales, entre otros),
pero entendiendo este modelo judicial, siempre, dentro del contexto del
common low.

Asi, este concepto, salta al sistema latinoamericano y quién primero lo
adopta es el sistema argentino (autores como Morello, Peyrano y De los
Santos), pero variando hacia la direccion del proceso, por lo que se

transforma en activismo procesal,abandonando el rol pasivo de los jueces
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hacia otras cuestiones de relevancia, tales como:a) ampliar la legitimacion;
b) ampliar los casos de amparo; c) transformar un juez activo y director del
proceso; d) crear formulas anticipadas de solucion de conflictos; e)
reconocer derechos y/o cargas procesales; f) motivar actividades
procesalesorientadasa prevenir dafos; g) crear remedios procesales
adecuados a cada caso; h) dirigir la labor del juez a la busqueda de la
verdad material, dejando de lado su forma tradicional de ser la boca de la
ley, permitiendo alcanzar la verdad de la cuestion planteadamediante la
busqueda de su convencimiento en caso de deficiencia probatoria de las

partes; i) y, por supuesto, una adecuada justificacion de las decisiones.

V. Modelo de procedimiento ante Juzgado de Policia Local.

Finalmente, y para claridad del lector, el procedimiento ante los Juzgados de
Policia Local se encuentra regulado en la ley 18.287, pero previo a ello
diremos que estos son tribunales especiales que se encuentran fuera del
Poder Judicial y tienen una naturaleza claramente infraccional, cuentan con
dos procedimientos, uno simple para conocer solo aspectos infraccionales y
otro complejo para conocer de aspectos infraccionales e indemnizatorios.
Pues bien, en el caso del simple procedimiento infraccional, de acuerdo a lo
prevenido en el articulo 7 podra ser iniciado por demanda, denuncia o
querella de particulares, caso en el cual, luego de revisada la admisibilidad
de la accién, se cita a un comparendo inmediato de contestacion,
conciliacion y prueba.

Pese a no indicarlo la normativa en cuestién, estimamos que la accion
indemnizatoria, en este caso, puede ser ejercida, por lo planteado en el
articulo 59, al establecer la obligatoriedad de letrado para el denunciante o
demandante, dando a entender podrian ejercer ambas acciones.

Una vez realizada la audiencia el tribunal dentro del plazo 15 dias (articulo

1), procedera a dictar sentencia, la cual podra tener quizds hasta un triple
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caracter: a) un seccion infraccional destinada a aplicar multa al infractor?®; b)
una seccion destinada la adopcion de providencias necesarias para asegurar
y restablecer el derecho afectado; y c) una seccion a resolver los aspectos
indemnizatorios, si fueren ejercidos (aun cuando debemos reconocer que la
accién especial, en si misma no envuelve dicho aspecto)?S.

Breve resumen del procedimiento infraccional ante Juzgado de Policia Local.

Citacion a audiencia,

Accion infraccional. contestacion, Sentencia. Art. 17

Art.7 conciliacidon y prueba.
Art. 7,10y 11.

VI. Conclusiones

Estamos frente a una institucion relativamente nueva, pero carente de
contenido en nuestro actual sistema procesal infraccional, por lo que hemos
tratado de contextualizarla a la luz de los sistemas comparados, de manera
gue sirva de orientacion, tanto al legislador como los operadores judiciales,
con la finalidad de bridar una efectiva tutela judicial al justiciable, en un
marco de igualdad de la funcion jurisdiccional, por lo que se requiere de un
sistema de justicia local comprometido con las realidades sociales, no sélo

25Articulo 58 de la ley. El que fuere sancionado como autor de un acto u omisién arbitrario o ilegal, en
los términos previstos en el articulo 57 de esta ley, pagara una multa de 10 a 120 unidades tributarias
mensuales.

Esta suma ingresara a las arcas del respectivo municipio, para su destinacion exclusiva a programas y
acciones en beneficio de las personas con discapacidad de la comuna. La multa se duplicara en caso
de reincidencia.

Para el caso de que el denunciado o demandado no adopte las medidas ordenadas por el juzgado de
policia local correspondiente o bien insista en el incumplimiento de la normativa, ademas de la sancion
pecuniaria el juez podra decretar la medida de clausura del establecimiento de que se trate.

Sin embargo, esta norma deben entenderse en relacidon a la variedad de alternativas del juez de
policia Local contempladas en el articulo 19 a 20 bis de la ley 18.287, es decir, desde amonestar,
suspender la imposicion de la multa por cierto periodo de tiempo, trabajos comunitarios, etc.

26Debe indicarse que actualmente se encuentra en tramitacion legislativa una modificacién en este
sentido. Boletin 10510-31. Primer tramite constitucional. Mocion Parlamentaria que indica “en el marco
de este procedimiento, podran deducirse acciones civiles indemnizatorias destinadas a obtener la
reparacion de cualquier clase de dafio que la infracciéon hubiere causado, las que se sujetaran a las
reglas del articulo 9° y siguientes de la Ley N°18.827".
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destinado a sancionar conductas o indemnizar dafios ocurridos, sino también
evitar afectaciones, amenazas o perturbaciones a derechos consagrados,
aun cuando ello gire en contra de los dogmas asentados en el derecho
comun, que muchas veces son insuficientes para satisfacer este tipo de
pretensiones, tanto por su rigido caracter, como por su individualismo vy
marcado acento patrimonial.

Nos alejamos del tradicional juez “boca de la ley”, para acércanos al juez
creador de soluciones y con un marcado caracter social de los problemas,
flexible y adaptable al caso concreto, dentro de un marco de legalidad
justificada, lo que le permite moverse dentro de un estado de derecho.

Esta especial accion, en la practica, no resulta compatible con acciones
constitucionales y legales, sino solo administrativas y penales, lo que ha
impedido obtener el debido provecho de una accién de suyo relevante e
importante, por su especialidad.

Los grupos que resultan beneficiados con las tutelas procesales
diferenciadas deben estar acompafiados de un andamiaje procesal
correspondiente, autbnomo, sencillo y con un juez dotado de facultades
incrementadas, para satisfacer razonablemente estas diferentes
pretensiones de los justiciables, que mas que buscar sancion infraccional a
los causantes del hecho buscan una solucion al conflicto, lo que permitira, en
definitiva, reestablecer el derecho afectado.

La defensa de las personas con discapacidad es un postulado del derecho
moderno, pero también de la politica y de los planes de inclusién, un sistema
jurisdiccional dotado de las herramientas necesarias logra un sistema
universal de acceso para una mejor inclusion, eliminando las barreras que
impidan un normal desarrollo y acceso. En este contexto el derecho
tradicional no ofrece una estructura idonea para conformar el marco
adecuado de proteccion juridica, pues carece de los elementos necesarios
para la prevencion, eficiencia, eficacia y, sobre todo, la dimension colectiva

de los derechos involucrados.
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Finalmente, debemos decir que el titulo de la convocatoria es inclusivo de
los grandes y pequefios problemas en esta materia, pues la accesibilidad
dice relacion no solo con barreras fisicas, sino también con el concepto de
acceso a la justicia, de tal forma que el derecho y lo tribunales deben
articular férmulas procesales que permitan no solo mejorar el acceso a los
tribunales, sino también todos los aspectos procedimentales para cumplir
con la finalidad de la norma.

Y asi como lo ha indicado la Corte Suprema “a la luz de la normativa
internacional..., es dable concluir que las personas con capacidades
especiales gozan de los mismos derechos fundamentales que todo ser
humano, que deben ser respetados, y que cualquier acto u omisiéon que se
traduzca en una discriminacion en razéon de su discapacidad, afecta no solo

su dignidad sino la igualdad en el ejercicio de dichos derechos”.2”
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