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Introduccion

En el marco del contrato celebrado entre el Centro Democracia y Comunidad y la
H. Senadora Carolina Goic el 7 de septiembre del afio en curso, presentamos el
siguiente informe que contiene cuatro proyectos de ley desarrollados por el area
legislativa del Centro, abordando diversas realidades en las que nuestro pais

presenta desafios legislativos.

El primero es una reforma constitucional que busca reconfigurar el recurso de
proteccion con los siguientes elementos en general: 1) constituirlo una forma
efectiva de resguardar todos los derechos fundamentales, sin exclusiones e
incluyendo los establecidos en tratados de derechos humanos ratificados por
Chile; 2) abrir la puerta a la protecciéon de los derechos de interés colectivo o
difuso; 3) dar legitimidad activa a grupos de personas o0 personas juridicas que
trabajen en temas de derechos humanos; 4) establecer formas para recurrir contra
una resolucion judicial y; 5) ampliar el plazo de interposicion del recurso, al usar la
figura del cese de la perturbacion como momento en que se empieza a contar el

plazo.

El segundo es un proyecto de ley que busca reemplazar al auto acordado de la
Corte Suprema que actualmente regula el procedimiento del recurso de
proteccion. Realiza diversos cambios y adiciones, entre las que se encuentran: 1)
establece que los derechos fundamentales deben interpretarse a la luz de los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes; 2) fortalece las facultades de la Corte para hacer cumplir las
resoluciones del procedimiento; 3) amplia la legitimacion activa, incluyendo al
Instituto Nacional de Derechos Humanos como legitimado activo para presentar el

recurso; 4) establece formas para recurrir contra una resolucion judicial; 5)

| E——— \V\WW.CC.C]



S5 3% CENTRO
&% i DEMOCRACIA
Y COMUNIDAD

fortalece la facultad cautelar del tribunal; 6) regula y explicita los efectos de la

sentencia.

Ambos proyectos son sinérgicos, pero se sostienen de forma independiente. Esto
en consideracion a que en la tramitacion legislativa uno puede convertirse en ley
primero que el otro, o puede decidirse no presentar uno y el otro si. Nuestra
propuesta es, no obstante, presentar ambos proyectos de forma conjunta. Ambos
proyectos comparten fundamento, si bien regulan situaciones distintas por su
respectiva naturaleza. Queremos advertir que por este motivo hay argumentos que

se reproducen de forma idéntica en ambos proyectos.

Esta no es la primera vez que trata de regularse el recurso de proteccion. El
proyecto boletin 2809-07 presentado en 2001 fue votado en general por la Camara
en 2008, pero no ha sido tratado nuevamente. Aquel proyecto tiene muy buenas
soluciones a los problemas que presenta el recurso, y nos hemos alimentado de

algunas de sus ideas en estos proyectos, especialmente en el proyecto de ley.

El tercer proyecto propone modificar la ley N° 20.422 sobre igualdad de
oportunidades e inclusion social de personas con discapacidad, con el objeto de
adaptar la definiciébn del concepto “ajustes necesarios”. Nuestro pais ha sido
advertido por el Comité encargado de controlar el cumplimiento de las normas de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad sobre la inconsistencia entre la definicion nacional con la establecida
en la Convencion. El proyecto busca ajustar la realidad nacional a las exigencias
del derecho internacional, considerando ademdas que nuestro pais ha suscrito

dicha convencion.

El cuarto proyecto que se contempla en el presente informe se refiere a la realidad
de los recursos invertidos en fondos mutuos u otros fondos de inversidon cuyos

duenos han fallecido. Se propone establecer obligaciones de publicidad para las
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Administradoras Generales de Fondos, que faciliten a los herederos identificar si el
causante tiene inversiones en estas sociedades, para realizar las gestiones
pertinentes y reclamar dichos recursos. Ademas se propone gue los recursos que

no sean reclamados por los herederos luego de un plazo de cinco afios sean
destinados al Fisco.

En el informe se desarrollan los cuatro proyectos en profundidad, abordando sus

fundamentos y proponiendo una redaccién consistente con los mismos.
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Proyecto de reforma constitucional sobre el recurso de

proteccion

l. Derecho comparado sobre el Recurso de Amparo*

La presente reforma constitucional tiene por objeto principal la garantia del art. 20
de la Constitucion. Actualmente este recurso protege los derechos de primera
generacion de los derechos humanos, privilegiando especialmente aquellos
patrimoniales. Deja en el desamparo, en cambio, a los derechos sociales y
aquellos de tercera generacidon, los cuales eran considerados “aspiraciones
sociales” por quienes redactaron la Constitucion. En esto, como en muchas otras
cosas, nuestro pais se aleja del avance del mundo en derechos humanos, ya que
en todo el orbe los derechos fundamentales sin excepcidén son cautelados por una

sola accion rapida y efectiva.

Esta reforma cumple con otros objetivos también como son la ampliacién de la
legitimidad activa del recurso; la posibilidad de recurrir contra resoluciones
judiciales; la fijacion del plazo para presentar el recurso desde el cese del agravio,

etc.

A continuacion haremos un breve analisis de la institucién del recurso de amparo
en Colombia, Espafia y Alemania. Luego revisaremos los puntos mas importantes

del proyecto y explicaremos brevemente los fundamentos de cada uno.

A. Colombia

' En el derecho comparado se conoce como Recurso de Amparo lo que en Chile es conocido como
Recurso de Proteccion, no debe confundirse la denominacioén internacional del recurso de amparo
con la que existe en nuestro pais.
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La accion de amparo en Colombia se conoce con el nombre de “accidon de tutela
y nace en un contexto bastante particular. Luego del fracaso de la reforma
constitucional de 1988, el movimiento estudiantil de la época propone la creacion
de una asamblea constituyente mediante la llamada “Séptima Papeleta”. Esta
asamblea promulga la Constitucion de 1991, que dispone la accion de tutela.
Desde su creacion comenz6 a ser ejercida por varios sectores de la poblacion,
desde personas pertenecientes a una étnica indigena hasta campesinos,

estudiantes, personas de la tercera edad entre otros.?

La Accion de Tutela se encuentra consagrada en el art 86 de la Constitucion
Colombiana de 1991, el cual prescribe que “Toda persona tendra accion de tutela
para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su nombre,
la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de

cualquier autoridad publica.

La proteccion consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato
cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo

remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. En ningun caso podran transcurrir mas de diez

dias entre la solicitud de tutela y su resolucion.

2 CARRERA SILVA, LILINA. La accién de tutela en Colombia. Revista. 1US. 2011, vol.5, n.27,
pp.72-94
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La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta
afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el

solicitante se halle en estado de subordinacién o indefensién”.

De esta manera, la accion de tutela se entiende como un mecanismo para la
defensa pronta y efectiva de los derechos fundamentales cuando ello resulte
urgente para evitar un perjuicio irremediable o cuando no exista otro medio de

defensa judicial que sirva para tales efectos.®

Esta accidn, se caracteriza por tener un caracter subsidiario, de modo que sélo
procede cuando no hay otro mecanismo de defensa; es especifica, ya que solo
esta dirigida a la proteccion de derechos fundamentales; es sumaria, debido a la
brevedad el procedimiento y eficaz, puesto que se exige del juez un estudio de

fondo de la causa antes de dar el veredicto final.

La tramitacion de la accidn de tutela se encuentra regulada en el Decreto 2591 de
1991, el cual se encarga de establecer el objeto de la accion, la legitimacion, los
principios, las causales de improcedencia de la accién, las reglas de competencia

entre otras materias.

En relacion al objeto de la accion de tutela, en articulo 2do del mencionado
decreto, establece que la accién de tutela garantiza los derechos fundamentales
constitucionales. En este sentido cabe mencionar que la jurisprudencia

colombiana considera dentro de estos derechos a:

® BOTERO MARINO, CATALINA. La accion de tutela en el ordenamiento constitucional

colombiano, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla—Consejo Superior de la Judicatura, Bogota,
D.C., 2006, pp. 11y 12
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1. Los derechos fundamentales del bloque constitucionales, que son aquellos
que estan establecidos en la constitucion y en los tratados internacionales

ratificados por el estado Colombiano.

2. Los derechos fundamentales innominados, que corresponden a aquellos
gue son inherentes a las personas y que garantizan condiciones minimas, que son

bésicos para el desarrollo, como por ejemplo la dignidad humana.

3. Derechos fundamentales por conexidad, es decir, derechos que no tienen
caracter fundamental pero que guardan una relacion directa con otros que Si

tienen ese cardcter.

En cuanto a la legitimacién activa, puede ser ejercida por cualquier persona
natural ante la vulneracibn o amenaza de sus derechos fundamentales; por
personas juridicas a través de representante legal; por un agente oficioso que
actue a nombre de otra persona que no es capaz de asumir su propia defensa y

por el defensor del pueblo.

Por otro lado, la accién de tutela se dirige contra cualquier servidor publico con
ocasion del ejercicio de sus funciones o apartdndose de las mismas, viole o
amenace los derechos fundamentales y también procede contra las acciones u
omisiones ilegitimas de los particulares encargados de la prestacion de un servicio
publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo4l o
respecto de quien el accionante se encuentre en situacion de subordinacion o

indefension

La forma en que se ejercer esta accion es mediante una solicitud que se presenta
ante el juez competente y que exprese con claridad, la accién o la omisién que la

motiva, el derecho que se considera violado o amenazado, el nombre de la
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autoridad publica, si fuere posible, o del 6rgano autor de la amenaza o del agravio,

y la descripcidn de las demas circunstancias relevantes para decidir la solicitud.

El juez competente es aquel que tiene jurisdiccion en el lugar donde ocurriere la
violacién o la amenaza que motivaren la presentacion de la solicitud. Con todo, se
contempla un caso de competencia especial que se da cuando las resoluciones y
providencias judiciales que pongan término a un proceso, dictadas por los jueces
superiores, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, amenacen o
vulneren un derecho fundamental, sera competente para conocer de la accion de

tutela el superior jerarquico correspondiente.

Las causas derivadas del ejercicio de la accion de tutela tienen preferencia para
su vista. Por otro lado, durante el proceso el juez podra requerir informes al 6rgano
0 a la autoridad contra quien se hubiere hecho la solicitud y pedir el expediente

administrativo o la documentacion donde consten los antecedentes del asunto.

En los casos en que la solicitud se dirija contra una accion de la autoridad el fallo
gue conceda la tutela tendra por objeto garantizar al agraviado el pleno goce de su
derecho, y volver al estado anterior a la violacion, cuando fuere posible. Por otro
lado, cuando lo impugnado hubiere sido la denegacion de un acto o una omision,

el fallo ordenara realizarlo o desarrollar la acci6bn adecuada.

Una vez dictada la sentencia, la persona responsable del agravio debera cumplirla
inmediatamente, de lo contrario podra ser sancionado por desacato.

El fallo puede ser impugnado dentro de los tres dias siguientes a su notificacion
por el Defensor de Pueblo, el solicitante, la autoridad publica o el representante
del 6rgano correspondiente, sin perjuicio de su cumplimiento inmediato y pasara a
conocimiento del superior jerarquico. Por su parte, los fallos que no fueren

impugnados pasaran a ser revisados por la Corte Constitucional.
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B. Espafa

En Espafia, el recurso de amparo tiene como antecedentes historicos los Fueros
Aragoneses, las Siete Partidas y las Leyes de Toro, en que se concedian a los

individuos ciertas acciones para la proteccion de algunas libertades.

La importancia de este recurso no ha sido menor, pues permite otorgar una
proteccion eficaz a los fundamentales de las personas, convirtiéndose en un
mecanismo de defensa que ha permitido el acercamiento del ciudadano a la

constitucién®

Este recurso se encuentra consagrado en el art 53.2 de la Constitucion Espafiola,
el cual dispone que “ Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades
y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo
segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional” y por otro lado en el articulo 161 letra B),
gue prescribe que “Para interponer el recurso de amparo, toda persona natural o
juridica que invoque un interés legitimo, asi como el Defensor del Pueblo y el

Ministerio Fiscal”.

El trAmite de este recurso se encuentra regulado en el titulo Il de La Ley Organica
del Tribunal Constitucional de 1979 y es considerado como un recurso
extraordinario y de naturaleza subsidiaria, de modo que solo procederd cuando
todos los otros medios de impugnacion para la proteccion del derecho

establecidos en las normas procesales se hubieren agotado.

* RODRIGUEZ BEREIJO, ALVARO. Cuestionamientos sobre la reforma de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional. Revista Teoria y realidad constitucional, ISSN 1139-5583, N° 4, 1999, PP.
66.
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El objetivo o finalidad del recurso de amparo en el ordenamiento juridico espafiol,
es dar proteccion frente a las vulneraciones de los derechos y libertades
reconocidos en los articulos 14 a 29 y 30.2 de la Constitucion, dentro de los cuales

se encuentran

De acuerdo con la ley, las personas legitimadas para ejercer este recurso las
personas naturales o juridicas que invoquen un interés legitimo, el defensor del
pueblo y el Ministerio Fiscal. Por su parte los legitimados pasivos, corresponde a
los poderes del estado que hayan vulnerado de alguna forma los derechos

fundamentales de las personas.

En cuanto al tribunal competente, se establece que el 6rgano facultado para
conocer del recurso de amparo es el Tribunal Constitucional y ademas el
procedimiento es gratuito, que se inicia con la interposicion de la demanda, en la
cual deben hacerse constar con claridad los hechos que la fundamenten, los
preceptos constitucionales infringidos y fijar con precisién el amparo que se solicita

para preservar o restablecer el derecho o libertad que se considere vulnerado.

La interposicion del recurso de amparo no suspende los efectos del acto o
decision impugnado, aunque el Tribunal, de oficio o a instancia de parte, puede
disponer su suspension total o parcial cuando la ejecucion del acto o decision
recurrido pudiera producir al demandante un perjuicio que pudiera hacer perder al
amparo su finalidad y si la suspension no ocasiona perturbacion grave a un interés
constitucionalmente protegido ni a los derechos fundamentales o libertades de otra

persona.
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C. Alemania

En Alemania la implementacion del recurso de amparo fue muy discutida, en la
Comision del Bundestag, tanto el presidente de dicha comisibn como los
miembros informantes estimaban que la implementacion del recurso era
innecesaria, pero su parecer no prevalecié y el recurso fue incluido en la Ley
reguladora del Tribunal Constitucional Federal. Sin embargo, con posterioridad la
discusion respecto de la necesidad y conveniencia del recurso continud, algunos
se preguntaban si realmente habia que darse tal “lujo juridico” y otros fundaban
sus criticas en el hecho de que el recurso se encontrase regulado en una ley
federal y no en la Carta fundamental, lo que qued6 zanjado con la reforma
constitucional del afio 1969, que afiadid al articulo 93 de la Ley Fundamental las

ya mencionadas disposiciones nim. A-a 'y 4-b.’

Este recurso, pese a todas las criticas, para muchos resultaba esencial para
fortalecer a los jueces y dar una verdadera proteccion a los derechos
fundamentales de las personas, pues no se queria pasar nuevamente por la
experiencia vivida afios anteriores con el nacionalsocialismo, que vulnerd, violo y

aplasté totalmente los derechos y libertades de muchos.

El recurso de amparo constitucional se encuentra contemplado en La Constitucion
de la Republica Federal de Alemania en tres articulos: en primer lugar, en el
articulo 93, apartado 1, num. 4-a que hace referencia a la competencia del
Tribunal Constitucional para conocer de los recursos de amparo, en segundo
lugar, en el articulo 93, apartado 1, num. 4-b que alude a la facultad del Tribunal
Constitucional de conocer de los recursos de amparo interpuestos por municipios

y asociaciones de municipios, por violacién a su derecho de auto administrarse y

®> VON MUNCH, INGO. El Recurso de Amparo Constitucional Aleman como instrumento juridico y
politico en la Republica Federal Alemana. Revista de Estudios Politicos del Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales (n°7, 1979) 279,280 p.
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por ultimo, en el articulo 94, apartado 2, parrafo 2 que dispone que la organizacion
y procedimiento del Tribunal constitucional seran regulados por una ley federal
ordinaria y que ésta puede la organizacion y el procedimiento del Tribunal poner
como condicién del recurso de amparo la de que previamente se hayan agotado
las vias juridicas, pudiendo establecer asimismo un procedimiento especial de

admisibilidad.

La regulacion del recurso de amparo y su procedimiento son encomendados a una

Ley Federal Ordinaria, que es la Ley de la Corte Constitucional Alemana.

De conformidad con la constitucion y la ley, este recurso puede ser interpuesto por
Cualquiera que afirme encontrarse lesionado por el poder publico en alguno de
sus derechos fundamentales o en alguno de los derechos contemplados por el
articulo 20, apartado 4, y articulos 33, 38, 101, 103 y 104 de la Ley Fundamental,
puede interponer el recurso de amparo constitucional ante el Tribunal
Constitucional Federal. De esta manera, nos encontramos con que el objeto del
recurso de amparo es brindar proteccion en aquellas situaciones en gue se

vulneren los derechos fundamentales.

Para poder ejercer el recurso, es necesario que se haya agotado la via judicial, es
decir, que se hayan agotado todos los medios judiciales posibles, esto debido al
caracter subsidiario del recurso. Agotadas, todas las otras vias legales, se

presenta el recurso ante el Tribunal Constitucional Federal.
II.  Puntos relevantes del proyecto

A. Derechos protegidos

En nuestra normativa actual, los derechos que protege el recurso de proteccién se

limitan algunos de los derechos fundamentales que se encuentran enumerados en
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el articulo 19 de la Constitucion de la Republica. No obstante, consideramos que
es necesario extender el recurso, de modo que se otorgue proteccion a los
derechos humanos que se encuentren contemplados en la Constitucion como
también a aquellos que se encuentran en los Tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes, pues respecto de estos ultimos existe
también un deber de proteccion, que se cumple estableciendo mecanismos

eficaces para detener o impedir violaciones a esos derechos.

Por otro lado, al realizar esta ampliacion, se daria cumplimiento a la disposicion
del art 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, el cual reza “Toda
persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la
presente Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que

actuen en ejercicio de sus funciones oficiales’.

Ahora bien, para lograr este objetivo, resulta de gran ayuda mirar legislacién
comparada, y en esta materia en particular, el caso mexicano resulta ser una gran
referencia, ya que en la Ley de Amparo en el art 43 inciso primero, prescribe lo

siguiente:

Art. 43 inciso 1.Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de
amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u
omision de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente
lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta,
derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En
el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde

el acto u omision lesiva.

| E——— \V\WW.CC.C]

15



CENTRO
DEMOCRACIA
Y COMUNIDAD

B. Legitimacion pasiva

Sobre la Legitimacién Pasiva, creemos que el recurso de proteccion ha de
proceder tanto respecto de actos arbitrarios o ilegales que provengan de un
organo del Estado o de una persona o grupo de personas. Respecto a este ultimo
sujeto (grupo de personas), pensamos que no debe limitarse el recurso a
personas que gocen de personalidad juridica. Por el contrario, también debe ser
posible accionar contra los actos que vulneren los derechos humanos que
provengan de grupos de personas que carecen de personalidad juridica, dado que

a final de cuentas se trata de conductas que transgreden y vulneran derechos.

Respecto de los actos que emanan del poder judicial, las resoluciones dictadas
por los tribunales que afectan derechos humanos, creemos que deben poder ser
revisados por el recurso. Pero no todas las resoluciones, sino solo aquellas en las
cuales la persona afectada no haya sido parte del juicio por causas ajenas a su
voluntad y que no exista otro medio idoneo para procurar la proteccion del derecho
afectado. Esto con el fin de evitar que el recurso de proteccion desnaturalice todo

el sistema de recursos y jerarquias del poder judicial.

La idea de fondo es no caer en la negativa absoluta de la procedencia del recurso
de proteccion respecto de resoluciones judiciales. Esta postura plantea que, de
permitirse, se abriria la posibilidad de que los jueces inferiores terminen revisando
via recurso de proteccion las resoluciones de los tribunales superiores. Tampoco
comulgamos con la idea de que se permita el recurso en todo evento contra las
resoluciones judiciales, pues los problemas que se generarian no serian menores.
Es por esto que hemos decidido tener una postura intermedia, adhiriendo de cierta

manera al pensamiento y postulados de Humberto Nogueira®, para quien

6 Nogueira Alcala, Humberto. “El derecho de amparo o proteccién de los derecho humanos,
fundamentales o esenciales en Chile: Evolucion y perspectivas”, en: VVAA. “Acciones
Constitucionales De Amparo Y Proteccion: Realidad Y Prospectiva En Chile Y América”.
Coordinador Humberto Nogueira, Talca, Chile: Universidad De Talca; 2000. P. 45
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excepcionalmente el recurso de proteccion procede respecto de resoluciones

judiciales.

C. Tribunal Competente

Actualmente los tribunales con competencia para conocer de este tipo de recursos
son las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema. En nuestra opinion esto debe
mantenerse por varios motivos: en primer lugar, porque se trata de jueces que ya
tienen una considerable experiencia en el ambito judicial, con un elevado nivel
profesional’; en segundo lugar por motivos histéricos, ya que desde siempre el
recurso de proteccién ha estado en manos de estos tribunales y; porque si fuese
entregada esta facultad a un organismo como el Tribunal Constitucional, se
produciria un problema en cuanto a la funcién de dicho tribunal. Normalmente el
TC no analizar si un hecho (acciéon u omisién) se ajusta a derecho, sino si las
normas se ajustan a la Constitucion. Parece recomendable entonces dejar en

manos de las Cortes de Apelaciones la tramitacion de este recurso.

D. Bilateralidad de la audiencia

Respecto a este punto, la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia postula que el
procedimiento del recurso es unilateral. Sin embargo, a nuestro juicio, esto es un
problema y debe ser corregido. La tramitacion de recurso de proteccion se inserta
en un verdadero proceso desde que existe una parte con legitimacion activa, un
tribunal competente, un recurrido y un conflicto generado por la vulneracion de un
derecho. Entonces, existiendo un proceso han de respetarse ciertos principios,
entre ellos, la bilateralidad de la audiencia. El juez debe oir a ambas partes,

recurrente y recurrido, y a los terceros, todo en base al derecho a la defensa.

’ Pinochet Cantwell, Francisco José. El recurso de proteccion. Primera edicion. Santiago de Chile:
El Jurista; 2016. Pp.160-108.
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Podria decirse que esto se cumple de alguna manera en la actual regulaciéon con
el informe que solicita el tribunal al recurrido. Sin embargo, no nos parece que esta
diligencia sea suficiente para garantizar la bilateralidad de la audiencia. Por lo que
resulta necesario efectuar modificaciones que permitan el desarrollo del debido

proceso.

Hemos incluido la bilateralidad de la audiencia como uno de los elementos que
debe estar presente en la ley que regule el procedimiento del recurso.

E. Plazos de presentacion

El auto acordado sefiala que el plazo para interponer el recurso es de 30 dias
corridos contados desde la ejecucién del acto o la ocurrencia de la omision o,
segun la naturaleza de éstos, desde que se haya tenido noticias o conocimiento

cierto de los mismos.

A este respecto, creemos que el plazo de 30 dias es apropiado, pero en relacion al

momento en que comienza a correr, tenemos una postura distinta.

En nuestra opinién, el recurso debiese poder interponerse desde la ejecucion del
acto o la ocurrencia de la omision y hasta 30 dias después del cese del agravio o,
segun el caso, desde que se tenga conocimiento cierto del mismo. De esta
manera, se da a la persona la posibilidad presentar la solicitud desde que esta
viendo vulnerado su derecho. Como el plazo del recurso comienza a correr desde
el cese del acto o desde que se tuvo conocimiento de éste, tiene mas tiempo para
recurrir. Esto es importante porque se puede dar el caso de que la vulneracion del
derecho sea prolongada, y si se usa el plazo actual de 30 dias, estos podria
terminar siendo menos. También es importante para aquellos casos en que la

vulneracion del derecho impide en la practica la presentacion del recurso.
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Reforma Constitucional

Recurso de Protecciédn

Articulo 20.- Toda persona o grupo de personas puede
interponer por si o por cualquiera a su nombre recurso de

proteccién en el caso que:

1. Haya sufrido privacién, perturbacidédn o amenaza en el
legitimo ejercicio de alguno de sus derechos humanos por

causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales;

2. Los derechos agraviados se encuentren consagrados en
esta Constitucidén o en tratados internacionales de derechos

humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes;

3. El agravio a los derechos proceda de un oérgano del
Estado o de una persona o grupo de personas. Procederda el
recurso de proteccidédn contra resoluciones judiciales sdélo si
el agravio tiene su origen en una resolucidén que pone fin a
un proceso O hace imposible su consecucidn, el afectado no
pudo formar parte del mismo por causas dque le sean
inimputables, y no existe en el ordenamiento juridico otro
medio iddéneo vy rapido para procurar la proteccién de los

derechos wvulnerados.

Estardn legitimados para interponerlos las personas juridicas
sin fines de lucro que promuevan el respeto y la defensa de

los derechos humanos en el caso de agravio a derechos de
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Q.
O,
®

incidencia colectiva o en los cuales exista un interés
difuso. La ley podrd autorizar a otros organismos puUblicos o

privados legitimados.

El recurso se presentarid ante 1la Corte de Apelaciones
respectiva. Podrd interponerse desde la ejecucidén del acto o
la ocurrencia de la omisién y hasta la cantidad de dias
después del cese del agravio que la ley determine. De no
haber sido conocido el acto o la omisidén, el plazo se contaréa

desde que se haya tenido conocimiento cierto del mismo.

La ley regulard el procedimiento del recurso, el cual debe
ser sumario, eficaz vy Dbilateral. La Corte adoptard de
inmediato las providencias que Jjuzgue necesarias para
restablecer el imperio del derecho vy asegurar la debida
proteccidén del afectado, sin perjuicio de los deméds derechos
que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales

correspondientes.
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Proyecto de ley sobre el procedimiento del Recurso de
Proteccion

El presente proyecto de ley tiene varios objetivos. El primero es resolver una
antigua inconstitucionalidad de nuestro sistema juridico: la regulacion del
procedimiento del recurso de proteccion por medio de un auto acordado de la
Corte Suprema. La doctrina® esta mayormente de acuerdo en que estas normas
no pueden ser materia de un reglamento del Poder Judicial. Es la ley la que debe
reglar aspectos fundamentales de un proceso como los plazos del recurso, la
determinacion de la competencia, los limites de la potestad cautelar, las sanciones

por el incumplimiento de las resoluciones, etc.

El segundo obijetivo es dotar al recurso de proteccién de una regulacion moderna y
eficaz. La garantia de nuestros derechos carece de elementos importantes para
cumplir su objetivo como, por ejemplo, una correcta regulacion de la bilateralidad
de la audiencia, una poco clara legitimaciéon activa y un plazo demasiado corto
para su presentacion. Este proyecto viene a corregir este y otros defectos de la

actual norma.
A continuacion haremos un breve analisis de la institucién del recurso de amparo

en Colombia, Espafia y Alemania. Luego revisaremos los puntos mas importantes

del proyecto y explicaremos brevemente los fundamentos de cada uno.
l. Derecho comparado sobre el Recurso de Amparo®

A. Colombia

& Ver, por ejemplo, PINOCHET CANTWELL, Francisco José. El recurso de proteccion. Primera
edicién. Santiago de Chile: El Jurista; 2016. .

° En el derecho comparado se conoce como Recurso de Amparo lo que en Chile es conocido como
Recurso de Proteccion, no debe confundirse la denominacioén internacional del recurso de amparo
con la que existe en nuestro pais.
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La accion de amparo en Colombia se conoce con el nombre de “accién de tutela”
y nace en un contexto bastante particular. Luego del fracaso de la reforma
constitucional de 1988, el movimiento estudiantil de la época propone la creacion
de una asamblea constituyente mediante la llamada “Séptima Papeleta”. Esta
asamblea promulga la Constitucion de 1991, que dispone la accion de tutela.
Desde su creacion comenzd a ser ejercida por varios sectores de la poblacion,
desde personas pertenecientes a un étnica indigena hasta campesinos,

estudiantes, personas de la tercera edad entre otros.*°

La Accion de Tutela se encuentra consagrada en el art 86 de la Constitucion
Colombiana de 1991, el cual prescribe que “Toda persona tendra accion de tutela
para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su nombre,
la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de

cualquier autoridad publica.

La proteccion consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que ser4d de inmediato
cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo

remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. En ningun caso podran transcurrir mas de diez

dias entre la solicitud de tutela y su resolucion.

19 CARRERA SILVA, LILINA. La accién de tutela en Colombia. Revista. IUS. 2011, vol.5, n.27,
pp.72-94
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La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta
afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el

solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension”.

De esta manera, la accion de tutela se entiende como un mecanismo para la
defensa pronta y efectiva de los derechos fundamentales cuando ello resulte
urgente para evitar un perjuicio irremediable o cuando no exista otro medio de

defensa judicial que sirva para tales efectos.*

Esta accidn, se caracteriza por tener un caracter subsidiario, de modo que sélo
procede cuando no hay otro mecanismo de defensa; es especifica, ya que solo
esta dirigida a la proteccion de derechos fundamentales; es sumaria, debido a la
brevedad el procedimiento y eficaz, puesto que se exige del juez un estudio de
fondo de la causa antes de dar el veredicto final.

La tramitacion de la accidn de tutela se encuentra regulada en el Decreto 2591 de
1991, el cual se encarga de establecer el objeto de la accién, la legitimacion, los
principios, las causales de improcedencia de la accién, las reglas de competencia

entre otras materias.

En relacion al objeto de la accion de tutela, en articulo 2do del mencionado
decreto, establece que la accién de tutela garantiza los derechos fundamentales
constitucionales. En este sentido cabe mencionar que la jurisprudencia

colombiana considera dentro de estos derechos a:

1 BOTERO MARINO, CATALINA. La accién de tutela en el ordenamiento constitucional

colombiano, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla—Consejo Superior de la Judicatura, Bogota,
D.C., 2006, pp. 11y 12
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4. Los derechos fundamentales del bloque constitucionales, que son aquellos
gue estan establecidos en la constitucion y en los tratados internacionales

ratificados por el estado Colombiano.

5. Los derechos fundamentales innominados, que corresponden a aquellos
gue son inherentes a las personas y que garantizan condiciones minimas, que son

bésicos para el desarrollo, como por ejemplo la dignidad humana.

6. Derechos fundamentales por conexidad, es decir, derechos que no tienen
caracter fundamental pero que guardan una relacion directa con otros que Si

tienen ese cardcter.

En cuanto a la legitimacién activa, puede ser ejercida por cualquier persona
natural ante la vulneraciobn o amenaza de sus derechos fundamentales; por
personas juridicas a través de representante legal; por un agente oficioso que
actue a nombre de otra persona que no es capaz de asumir su propia defensa y

por el defensor del pueblo.

Por otro lado, la accién de tutela se dirige contra cualquier servidor publico con
ocasion del ejercicio de sus funciones o apartdndose de las mismas, viole o
amenace los derechos fundamentales y también procede contra las acciones u
omisiones ilegitimas de los particulares encargados de la prestacion de un servicio
publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo4l o
respecto de quien el accionante se encuentre en situacion de subordinacion o

indefension

La forma en que se ejercer esta accion es mediante una solicitud que se presenta
ante el juez competente y que exprese con claridad, la accién o la omisién que la

motiva, el derecho que se considera violado o amenazado, el nombre de la
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autoridad publica, si fuere posible, o del 6rgano autor de la amenaza o del agravio,

y la descripcidn de las demas circunstancias relevantes para decidir la solicitud.

El juez competente es aquel que tiene jurisdiccion en el lugar donde ocurriere la
violacién o la amenaza que motivaren la presentacion de la solicitud. Con todo, se
contempla un caso de competencia especial que se da cuando las resoluciones y
providencias judiciales que pongan término a un proceso, dictadas por los jueces
superiores, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, amenacen o
vulneren un derecho fundamental, sera competente para conocer de la accion de

tutela el superior jerarquico correspondiente.

Las causas derivadas del ejercicio de la accion de tutela tienen preferencia para
su vista. Por otro lado, durante el proceso el juez podra requerir informes al 6rgano
0 a la autoridad contra quien se hubiere hecho la solicitud y pedir el expediente

administrativo o la documentacion donde consten los antecedentes del asunto.

En los casos en que la solicitud se dirija contra una accién de la autoridad el fallo
gue conceda la tutela tendra por objeto garantizar al agraviado el pleno goce de su
derecho, y volver al estado anterior a la violacion, cuando fuere posible. Por otro
lado, cuando lo impugnado hubiere sido la denegaciéon de un acto o una omision,

el fallo ordenara realizarlo o desarrollar la acciéon adecuada.

Una vez dictada la sentencia, la persona responsable del agravio debera cumplirla
inmediatamente, de lo contrario podra ser sancionado por desacato.

El fallo puede ser impugnado dentro de los tres dias siguientes a su notificacion
por el Defensor de Pueblo, el solicitante, la autoridad publica o el representante
del 6rgano correspondiente, sin perjuicio de su cumplimiento inmediato y pasara a
conocimiento del superior jerarquico. Por su parte, los fallos que no fueren

impugnados pasaran a ser revisados por la Corte Constitucional.
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B. Espafa

En Espafia, el recurso de amparo tiene como antecedentes historicos los Fueros
Aragoneses, las Siete Partidas y las Leyes de Toro, en que se concedian a los

individuos ciertas acciones para la proteccion de algunas libertades.

La importancia de este recurso no ha sido menor, pues permite otorgar una
proteccion eficaz a los fundamentales de las personas, convirtiéndose en un
mecanismo de defensa que ha permitido el acercamiento del ciudadano a la

constituciéon??

Este recurso se encuentra consagrado en el art 53.2 de la Constitucion Espafiola,
el cual dispone que “ Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades
y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo
segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional” y por otro lado en el articulo 161 letra B),
que prescribe que “Para interponer el recurso de amparo, toda persona natural o
juridica que invoque un interés legitimo, asi como el Defensor del Pueblo y el

Ministerio Fiscal”.

El trAmite de este recurso se encuentra regulado en el titulo 1l de La Ley Organica
del Tribunal Constitucional de 1979 y es considerado como un recurso
extraordinario y de naturaleza subsidiaria, de modo que solo procederd cuando
todos los otros medios de impugnacion para la proteccion del derecho

establecidos en las normas procesales se hubieren agotado.

2 RODRIGUEZ BEREIJO, ALVARO. Cuestionamientos sobre la reforma de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional. Revista Teoria y realidad constitucional, ISSN 1139-5583, N° 4, 1999, PP.
66.
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El objetivo o finalidad del recurso de amparo en el ordenamiento juridico espafiol,
es dar proteccion frente a las vulneraciones de los derechos y libertades
reconocidos en los articulos 14 a 29 y 30.2 de la Constitucién, dentro de los cuales

se encuentran

De acuerdo con la ley, las personas legitimadas para ejercer este recurso las
personas naturales o juridicas que invoquen un interés legitimo, el defensor del
pueblo y el Ministerio Fiscal. Por su parte los legitimados pasivos, corresponde a
los poderes del estado que hayan vulnerado de alguna forma los derechos

fundamentales de las personas.

En cuanto al tribunal competente, se establece que el 6rgano facultado para
conocer del recurso de amparo es el Tribunal Constitucional y ademas el
procedimiento es gratuito, que se inicia con la interposicion de la demanda, en la
cual deben hacerse constar con claridad los hechos que la fundamenten, los
preceptos constitucionales infringidos y fijar con precision el amparo que se solicita

para preservar o restablecer el derecho o libertad que se considere vulnerado.

La interposicion del recurso de amparo no suspende los efectos del acto o
decision impugnado, aunque el Tribunal, de oficio o a instancia de parte, puede
disponer su suspension total o parcial cuando la ejecucion del acto o decision
recurrido pudiera producir al demandante un perjuicio que pudiera hacer perder al
amparo su finalidad y si la suspensién no ocasiona perturbacion grave a un interés
constitucionalmente protegido ni a los derechos fundamentales o libertades de otra

persona.
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C. Alemania

En Alemania la implementacion del recurso de amparo fue muy discutida, en la
Comision del Bundestag, tanto el presidente de dicha comisibn como los
miembros informantes estimaban que la implementacion del recurso era
innecesaria, pero su parecer no prevalecié y el recurso fue incluido en la Ley
reguladora del Tribunal Constitucional Federal. Sin embargo, con posterioridad la
discusion respecto de la necesidad y conveniencia del recurso continué, algunos
se preguntaban si realmente habia que darse tal “lujo juridico” y otros fundaban
sus criticas en el hecho de que el recurso se encontrase regulado en una ley
federal y no en la Carta fundamental, lo que qued6é zanjado con la reforma
constitucional del afio 1969, que afiadio al articulo 93 de la Ley Fundamental las

ya mencionadas disposiciones nim. A-a y 4-b.*3

Este recurso, pese a todas las criticas, para muchos resultaba esencial para
fortalecer a los jueces y dar una verdadera proteccion a los derechos
fundamentales de las personas, pues no se queria pasar nuevamente por la
experiencia vivida afios anteriores con el nacionalsocialismo, que vulnerd, violo y

aplasté totalmente los derechos y libertades de muchos.

El recurso de amparo constitucional se encuentra contemplado en La Constitucion
de la Republica Federal de Alemania en tres articulos: en primer lugar, en el
articulo 93, apartado 1, num. 4-a que hace referencia a la competencia del
Tribunal Constitucional para conocer de los recursos de amparo, en segundo
lugar, en el articulo 93, apartado 1, num. 4-b que alude a la facultad del Tribunal
Constitucional de conocer de los recursos de amparo interpuestos por municipios

y asociaciones de municipios, por violacion a su derecho de auto administrarse y

3 VON MUNCH, INGO. El Recurso de Amparo Constitucional Aleman como instrumento juridico y
politico en la Republica Federal Alemana. Revista de Estudios Politicos del Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales (n°7, 1979) 279,280 p.
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por ultimo, en el articulo 94, apartado 2, parrafo 2 que dispone que la organizacion
y procedimiento del Tribunal constitucional seran regulados por una ley federal
ordinaria y que ésta puede la organizacién y el procedimiento del Tribunal poner
como condicién del recurso de amparo la de que previamente se hayan agotado
las vias juridicas, pudiendo establecer asimismo un procedimiento especial de

admisibilidad.

La regulacion del recurso de amparo y su procedimiento son encomendados a una

Ley Federal Ordinaria, que es la Ley de la Corte Constitucional Alemana.

De conformidad con la constitucion y la ley, este recurso puede ser interpuesto por
Cualquiera que afirme encontrarse lesionado por el poder publico en alguno de
sus derechos fundamentales o en alguno de los derechos contemplados por el
articulo 20, apartado 4, y articulos 33, 38, 101, 103 y 104 de la Ley Fundamental,
puede interponer el recurso de amparo constitucional ante el Tribunal
Constitucional Federal. De esta manera, nos encontramos con que el objeto del
recurso de amparo es brindar proteccion en aquellas situaciones en gue se

vulneren los derechos fundamentales.

Para poder ejercer el recurso, es necesario que se haya agotado la via judicial, es
decir, que se hayan agotado todos los medios judiciales posibles, esto debido al
caracter subsidiario del recurso. Agotadas, todas las otras vias legales, se

presenta el recurso ante el Tribunal Constitucional Federal.
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I. Puntos relevantes del proyecto

A. Legitimacion activa

Respecto a este punto, creemos que la accion de proteccion debe proteger no
solo los intereses individuales sino que también los colectivos, en primer lugar por
la naturaleza de ciertos derechos como el caso del derecho a un ambiente libre de
contaminacion. En segundo lugar, porque ciertas vulneraciones a derechos
fundamentales no son tan gravosas como desde un punto de vista colectivo, 0
bien, las respuestas que se dan para los derechos individuales no resultan del
todo satisfactorias para los derechos colectivos. En tercer lugar, porque los
derechos colectivos y los derechos individuales tienen el mismo peso, son
derechos y la proteccion que se les otorga no puede basarse en el hecho de ser
unos de interés individual y otros de interés difuso, pues tal consideracion

resultaria arbitraria.'*

Es por esto que consideramos que la regulacién existente en México en cuanto a
los titulares de la accibn de amparo ha de ser la que inspira la legislacion de
nuestro pais en el tema, pues en el art 5to de la Ley de Amparo contempla lo

siguiente:

Articulo 50. Son partes en el juicio de amparo: |. El quejoso, teniendo tal caracter
quien aduce ser titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo
individual o colectivo, siempre que alegue que la norma, acto u omision
reclamados violan los derechos previstos en el articulo 10 de la presente Ley y
con ello se produzca una afectacion real y actual a su esfera juridica, ya sea de

manera directa o en virtud de su especial situacion frente al orden juridico.

1 Nogueira Alcala, Humberto. Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales. Primera
Edicion. Santiago de Chile: Librotecnia; 2007. Pp. 219-220.
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El interés simple, en ningdn caso, podra invocarse como interés legitimo. La

autoridad publica no podra invocar interés legitimo.

El juicio de amparo podra promoverse conjuntamente por dos 0 mas quejosos
cuando resientan una afectacion comun en sus derechos o intereses, aun en el
supuesto de que dicha afectacidén derive de actos distintos, si éstos les causan un

perjuicio analogo y provienen de las mismas autoridades.

Tratandose de actos o resoluciones provenientes de tribunales judiciales,
administrativos, agrarios o del trabajo, el quejoso debera aducir ser titular de un
derecho subjetivo que se afecte de manera personal y directa; La victima u
ofendido del delito podran tener el caracter de quejosos en los términos de esta

Ley.

Por otro lado, consideramos indispensable que también que exista una
delimitacién respecto de quienes serian las personas facultadas para actuar en
representacion de los intereses colectivos, y en este sentido, el ordenamiento
juridico argentino, nos sirve como referente, dado que el art 43 inciso 2do de la

Constitucion prescribe lo siguiente:

Art 43. Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacion y
en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al
usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en
general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los

requisitos y formas de su organizacion.

En consideracion a todo esto, creemos que han de tener legitimacion activa toda
persona o grupo de personas que vea afectados sus derechos. También estaran

legitimados para interponerlos las personas juridicas que promuevan el respeto y
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la defensa de los derechos humanos en el caso de agravio a derechos de
incidencia colectiva o en los cuales un exista un interés difuso. La ley podra
autorizar a otros organismos publicos o privados legitimados. En el caso de los
organismos publicos, podra interponer el recurso para proteger los derechos de
las personas el instituto de derechos humanos, ya que es una institucion que
precisamente busca la promocion y proteccion de estos derechos y de esta
manera también se evita que se puedan generar situaciones de abuso dentro de

los diversos organismos estatales.

B. Legitimacion pasiva

Sobre la Legitimacién Pasiva, creemos que el recurso de proteccion ha de
proceder tanto respecto de actos arbitrarios o ilegales que provengan de un
organo del Estado o de una persona o grupo de personas. Respecto a este ultimo
sujeto (grupo de personas), pensamos que no debe limitarse el recurso a
personas que gocen de personalidad juridica. Por el contrario, también debe ser
posible accionar contra los actos que vulneren los derechos humanos que
provengan de grupos de personas que carecen de personalidad juridica, dado que

a final de cuentas se trata de conductas que transgreden y vulneran derechos.

Respecto de los actos que emanan del poder judicial, las resoluciones dictadas
por los tribunales que afectan derechos humanos, creemos que deben poder ser
revisados por el recurso. Pero no todas las resoluciones, sino solo aquellas en las
cuales la persona afectada no haya sido parte del juicio por causas ajenas a su
voluntad y que no exista otro medio idoneo para procurar la proteccion del derecho
afectado. Esto con el fin de evitar que el recurso de proteccion desnaturalice todo

el sistema de recursos y jerarquias del poder judicial.

La idea de fondo es no caer en la negativa absoluta de la procedencia del recurso

de proteccion respecto de resoluciones judiciales. Esta postura plantea que, de
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permitirse, se abriria la posibilidad de que los jueces inferiores terminen revisando
via recurso de proteccion las resoluciones de los tribunales superiores. Tampoco
comulgamos con la idea de que se permita el recurso en todo evento contra las
resoluciones judiciales, pues los problemas que se generarian no serian menores.
Es por esto que hemos decidido tener una postura intermedia, adhiriendo de cierta
manera al pensamiento y postulados de Humberto Nogueira'®, para quien
excepcionalmente el recurso de proteccion procede respecto de resoluciones

judiciales.
C. Tribunal Competente

Actualmente los tribunales con competencia para conocer de este tipo de recursos
son las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema. En nuestra opinion esto debe
mantenerse por varios motivos: en primer lugar, porque se trata de jueces que ya
tienen una considerable experiencia en el ambito judicial, con un elevado nivel
profesional'®; en segundo lugar por motivos histéricos, ya que desde siempre el
recurso de proteccion ha estado en manos de estos tribunales y; porque si fuese
entregada esta facultad a un organismo como el Tribunal Constitucional, se
produciria un problema en cuanto a la funcién de dicho tribunal. Normalmente el
TC no analizar si un hecho (acciéon u omisién) se ajusta a derecho, sino si las
normas se ajustan a la Constitucién. Parece recomendable entonces dejar en

manos de las Cortes de Apelaciones la tramitacion de este recurso.

15 Nogueira Alcala, Humberto. “El derecho de amparo o proteccién de los derecho humanos,
fundamentales o esenciales en Chile: Evolucion y perspectivas”, en: VVAA. “Acciones
Constitucionales De Amparo Y Proteccion: Realidad Y Prospectiva En Chile Y América”.
Coordinador Humberto Nogueira, Talca, Chile: Universidad De Talca; 2000. P. 45

'® pinochet Cantwell, Francisco José. El recurso de proteccion. Primera edicién. Santiago de Chile:
El Jurista; 2016. Pp.160-108.
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D. Requisitos de admisibilidad

En la norma actual (el autoacordado) son dos los requisitos de admisibilidad del
recurso. Por una parte, que el recurso se haya interpuesto dentro del plazo; por
otra, que se sefalen hechos que puedan constituir vulneracion a las garantias
mencionadas en el art. 20. En nuestra opinién, estas exigencias han de
mantenerse, teniendo en cuenta que un examen de admisibilidad se enfoca en

una revision formal y no en un examen de mérito.

Sobre los recursos, creemos que debe poder apelarse la resolucion que declara
inadmisible el recurso de proteccién. Nos parece que debe haber un control a las
decisiones de las Cortes que unifique los criterios de admisibilidad.

Ahora bien, si se permite que respecto de todas las resoluciones proceda
apelacion ante la Corte Suprema, es claro que se le estaria dando muchisima
carga adicional. Por este motivo, creemos que la mejor solucion seria que
respecto de cualquier resolucion que declare inadmisible un recurso de proteccion

ha de proceder recurso de reposicion con apelacidon subsidiaria.

E. Bilateralidad de la audiencia

Respecto a este punto, la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia postula que el
procedimiento del recurso es unilateral. Sin embargo, a nuestro juicio, esto es un
problema y debe ser corregido. La tramitacion de recurso de proteccion se inserta
en un verdadero proceso desde que existe una parte con legitimacion activa, un
tribunal competente, un recurrido y un conflicto generado por la vulneraciéon de un
derecho. Entonces, existiendo un proceso han de respetarse ciertos principios,
entre ellos, la bilateralidad de la audiencia. El juez debe oir a ambas partes,

recurrente y recurrido, y a los terceros, todo en base al derecho a la defensa.
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Podria decirse que esto se cumple de alguna manera en la actual regulacion con
el informe que solicita el tribunal al recurrido. Sin embargo, no nos parece que esta
diligencia sea suficiente para garantizar la bilateralidad de la audiencia. Por lo que
resulta necesario efectuar modificaciones que permitan el desarrollo del debido

proceso.

Hemos incluido explicitamente la bilateralidad como uno de los principios del
procedimiento. Se considera también al recurrido como parte en el proceso, se
explicita por ley el plazo en el cual debe enviar el informe solicitado por la Corte y

se explicita la posibilidad de que hayan terceros en el proceso.

F. Plazos de presentacién

El auto acordado sefiala que el plazo para interponer el recurso es de 30 dias
corridos contados desde la ejecuciéon del acto o la ocurrencia de la omision o,
segun la naturaleza de éstos, desde que se haya tenido noticias o conocimiento

cierto de los mismos.

A este respecto, creemos que el plazo de 30 dias es apropiado, pero en relacion al

momento en que comienza a correr, tenemos una postura distinta.

En nuestra opinion, el recurso debiese poder interponerse desde la ejecucion del
acto o la ocurrencia de la omision y hasta 30 dias después del cese del agravio o,
segun el caso, desde que se tenga conocimiento cierto del mismo. De esta
manera, se da a la persona la posibilidad presentar la solicitud desde que esta
viendo vulnerado su derecho. Como el plazo del recurso comienza a correr desde
el cese del acto o desde que se tuvo conocimiento de éste, tiene mas tiempo para
recurrir. Esto es importante porque se puede dar el caso de que la vulneracion del

derecho sea prolongada, y si se usa el plazo actual de 30 dias, estos podria
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terminar siendo menos. También es importante para aquellos casos en que la

vulneracion del derecho impide en la préactica la presentacion del recurso.

G. Efectos de la sentencia

El efecto de la sentencia que resuelve el recurso de proteccion es la cosa juzgada
formal, la cual tal como sefiala el profesor Humberto Nogueira. Esto en virtud de
las caracteristicas y objetivos del proceso, que busca el restablecimiento
inmediato de la situacion afectada por la accién u omision arbitraria o ilegal. Por
otro lado, en razon del caracter de cosa juzgada soOlo formal que tiene la
sentencia, el rechazo del recurso no afecta la responsabilidades civil, penal o
administrativa en que pueda incurrir el autor del delito. A su vez, aquella que
acoge el recurso tampoco incide en las eventuales responsabilidades que se
podran perseguir contra el autor del agravio por los medios ordinarios establecidos

en laley.

No obstante, al existir cosa juzgada, aunque sea formal, no se puede interponer
un nuevo recurso de proteccion si se cumple la triple identidad y no hay un cambio

en las circunstancias del caso.

H. Cumplimiento de la sentencia

Firme el fallo, el auto acordado establece que debe procederse a la transcripcion
de lo resuelto a la persona, funcionario o autoridad cuyas actuaciones hubieren
motivado el recurso de proteccion, por oficio directo, o por cualquier medio

electrénico si el caso asi lo requiere.

o Nogueira Alcala, Humberto. Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales. Primera
Edicion. Santiago de Chile: Librotecnia; 2007. Pp. 364
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Si la persona, el funcionario o el representante o jefe del 6érgano del Estado, ya
tenga éste la calidad de titular, interino, suplente o subrogante, o cualquiera otra,
no evacuare los informes o no diere cumplimiento a las diligencias, resoluciones y
sentencias dentro de los plazos que la Corte de Apelaciones o la Corte Suprema
ordenaran, conforme a lo establecido en este Auto Acordado, podran éstas
imponer al renuente, oyéndolo o en su rebeldia alguna o algunas de las siguientes
medidas: a) amonestacidén privada; b) censura por escrito; ¢) multa a beneficio
fiscal que no sea inferior a una unidad tributaria mensual ni exceda de cinco
unidades tributarias mensuales; y d) suspension de funciones hasta por cuatro
meses, tiempo durante el cual el funcionario gozar4 de medio sueldo. Todo ello

ademas de la responsabilidad penal en que pudieran incurrir dichas personas.

En relacion a esta disposicion. Consideramos que esencial que la ley contemple
expresamente que el cumplimiento de la sentencia ha de ser inmediato. Por otro,
lado también creemos que al igual que en el caso de los funcionario publico, es
necesario considerar medidas para sancionar a los particulares similares. En este
sentido, a nuestro parecer deberian existir sanciones generales tanto para
particulares como para funcionarios publicos, como multa, delito de desacato e
indemnizacion de perjuicios por no cumplir la sentencia y por otro lado, medidas

particulares para los funcionarios publicos.

Para efectos de regular este tema, hemos tomado en consideracion la legislacion

colombiana que en el art 27 del decreto 2591 de 1991 establece:

Articulo 27. Cumplimiento del fallo. Proferido el fallo que concede la tutela, la
autoridad responsable del agravio deberd cumplirlo sin  demora.

Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez se dirigira al
superior del responsable y le requerira para que lo haga cumplir y abra el

correspondiente procedimiento disciplinario contra aquél. Pasadas otras cuarenta
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y ocho horas, ordenar& abrir proceso contra el superior que no hubiere procedido
conforme a lo ordenado y adoptara directamente todas las medidas para el cabal
cumplimiento del mismo. El juez podra sancionar por desacato al responsable y al

superior hasta que cumplan su sentencia.

Lo anterior sin perjuicio de la responsabilidad penal del funcionario en su caso.

En todo caso, el juez establecera los demas efectos del fallo para el caso concreto
y mantendra la competencia hasta que esté completamente restablecido el

derecho o eliminadas las causas de la amenaza.

I. Orden de no innovar

Esta posibilidad se encuentra contemplada en el inciso final del art 3, el cual
prescribe “Los oficios que fueren necesarios para el cumplimiento de las
diligencias decretadas se despachara por comunicacién directa, por correo 0 por
cualquier medio electrénico; a través de las Oficinas del Estado o por medio de un
ministro de fe. El Tribunal cuando lo juzgue conveniente para los fines del recurso,

podra decretar orden de no innovar”

En relacibn a esta medida, pensamos que puede ser decretada por el juez a
peticion de parte o bien de oficio cuando lo considere necesario, en ambos casos

fundamentando el por qué concede la medida.

El tercer objetivo es el fortalecimiento de los medios cautelares que poseen las
Cortes Superiores de Justicia. El auto acordado permite que se decrete la orden
de no innovar, sin poner requisitos ni describir la extension de esta facultad. El

proyecto
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Respecto de esto, nos inclinamos a dar mas poder cautelar a la Corte. Creemos
que para proteger los derechos muchas veces no basta con una orden de no
innovar. Al ser la omision una forma en la cual se pueden vulnerar los derechos,
no tiene sentido que la Corte solo pueda hacerse cargo de las vulneraciones que
ocurren por una accion positiva. Por eso, proponemos reglas para que se puedan
decretar medidas cautelaren en general, las que deberan ser cumplidas de
inmediato, podran ser revisadas en todo momento por el tribunal y serén objeto de

recurso de proteccion.

J. Derogacién del recurso de amparo econémico

El presente proyecto busca poner los derechos fundamentales en un plano de
igualdad en cuanto a su interpretacion y a su aplicacion. Desde ese punto de vista,
nos parece que el recurso de amparo econdmico es una institucion que rompe
esta igualdad. Este recurso es una garantia amplia y enérgica en resguardo de
una garantia (la del art. 19 n° 21, limitacion a la actividad empresarial del Estado)
que no tiene ninguna otra garantia en nuestro sistema. Esta fue instituida el 10 de
marzo de 1990, como impulso de temor de la dictadura hacia los desastres que,

segun ellos, traeria la democracia a la economia del pais.

Este proyecto vuelve tal recurso redundante e innecesario. En primer lugar,
porque nuestra propuesta establece que el plazo se empieza a contar desde en
comienzo del agravio del derecho fundamental y hasta el cese de este. Si el
Estado realiza una actividad econdémica fuera de las Constitucion o las leyes, los
particulares podran recurrir contra esa medida en tanto se mantenga vigente. En
segundo lugar, la legitimacién activa de aquel recurso es de accién popular, lo cual
es innecesario ante la norma que proponemos. Como se ha explicado, podran
recurrir de proteccion los agraviados en sus derechos (un particular que deba
competir contra el Estado en desventaja es evidentemente un agraviado) y las

personas juridicas sin fines de lucro que se dediquen a la promocion y defensa de
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los derechos fundamentales. Con los plazos y legitimados activos que establece la

configuracion que proponemos se protege de forma mas que suficiente esta
garantia. Por eso proponemos su derogacion.
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Proyecto de ley

Procedimiento Recurso de Proteccidén

Titulo I.- Disposiciones Generales

Articulo 1°.- Recurso de Proteccién. El que sufra privacidn,
perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de 1los
derechos vy garantias seflalados en el articulo 20 de 1la
Constitucidén Politica de la Republica en las condiciones que
esa misma norma establece, podrd ocurrir por si o por
cualgquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva,
la que adoptard de inmediato las providencias que juzgue
necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar
la debida proteccidén del afectado, sin perjuicio de los deméas
derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o 1los

tribunales correspondientes.

Articulo 2°.- Normativa aplicable. El procedimiento del
Recurso de Proteccidén se regird por 1lo dispuesto en 1la
Constitucién Politica de la Republica y en las disposiciones
de esta ley, sin perjuicio de las facultades propias de la

Corte Suprema.

Articulo 3°.- Principios. El Recurso de proteccidén se regira
por los principios de bilateralidad de 1la audiencia,

celeridad y oficiosidad.

Articulo 4°.- Interpretacién de conformidad a los tratados
internacionales y sana critica. El tribunal interpretard los
derechos resguardados por este recurso a la 1luz de los
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tratados de derechos humanos ratificados por Chile y que se

encuentren vigentes.

El tribunal apreciard los antecedentes y medios de prueba que

consten en la causa conforme a las reglas de la sana critica

Articulo 5°.- Cumplimiento de 1las resoluciones. Toda
autoridad, funcionario, persona natural o juridica o grupo de
personas deberd cumplir sin dilacidén las resoluciones dgue
dicte el tribunal en el ©procedimiento del recurso de
proteccidén. El incumplimiento o cumplimiento tardio que haga
inatil o ilusoria la resolucidén acarrearéa las
responsabilidades civiles, funcionarias, penales, y todas las
otras que en derecho correspondan. En tal caso, el tribunal
remitird al Ministerio Publico y, en su caso, al superior
jerarquico de la autoridad o funcionario que incumpla, los
antecedentes para dque hagan efectiva su responsabilidad

conforme a sus atribuciones.

No obstante, el tribunal impondrd por cada incumplimiento o
cumplimiento tardio una multa a beneficio fiscal de 1 a 20
unidades tributarias mensuales a gquienes las cometan, sean

6rganos del Estado, personas o grupos de personas.

Podrad también decretar la suspensién de hasta 4 meses del
cargo, con medio suelto, al funcionario pUblico que no cumpla
o cumpla tardiamente wuna resolucidén del tribunal en este

proceso.
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En casos urgentes, el tribunal podrd disponer directamente la
intervencién de la fuerza publica para reestablecer el
imperio del derecho. La notificacién de esta orden al
encargado de la fuerza publica se hard por el medio méas

expedito posible.

Articulo 6°.- Legitimados activos. Podré interponer el

recurso de proteccidn:

1. El agraviado por el acto u omisidén arbitraria o ilegal o
cualquiera a su nombre, aun cuando no tenga poder ni cuente
con patrocinio de abogado. En casos especialmente
calificados, se podra presentar recurso de proteccidn en
nombre y a favor de una persona incluso en contra de su

propia voluntad.

2. Las personas juridicas sin fines de lucro que promuevan
el respeto y la defensa de los derechos humanos en el caso de
agravio a derechos de incidencia colectiva o en los cuales

exista un interés difuso.

3. El Instituto Nacional de Derechos Humanos.

Articulo 7°.- Sujetos pasivos. El recurso puede presentarse
contra cualquier o6rgano del Estado o persona o grupo de
personas que haya incurrido en el acto u omisidén ilegal o
arbitrario. Procederd contra resoluciones judiciales sé6lo si
el agravio es causado por una resolucidén gque pone fin a un
proceso o hace imposible su consecucidn, el afectado no pudo

formar parte del mismo por causas que no le sean imputables,
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y no existe en el ordenamiento juridico otro medio iddbéneo vy
rapido para procurar la proteccioén de los derechos

vulnerados.

Los recurridos seran parte del recurso y podran alegar en la

vista de la causa.

Articulo 8°.- Terceros interesados. Podrd hacerse parte del
procedimiento todo tercero que tenga derechos emanados de 1la
accién u omisidén recurrida. También podran hacerlo todos
aquellos que tengan un interés legitimo en el resultado del
proceso. La oportunidad para hacerse parte serd antes de 1la

resolucidédn que ordene traer los autos en relacidn.

Articulo 9°.- Notificaciones. Las resoluciones que soliciten
informes vy la sentencia del recurso se notificaran por
cédula. El resto de las resoluciones de este procedimiento se
notificaran por el estado diario. En la primera actuacidn que
realice en el proceso, las partes deberdn indicar otra forma
de notificacién que elijan para si, la que deberd ser

expedita y eficaz seguin criterio del tribunal.

Articulo 10°.- Tribunal competente. Serd competente para
conocer del recurso la Corte de Apelaciones correspondiente
al lugar de ejecucidén del acto o de ocurrencia de la omisidn,
o aquella correspondiente al domicilio del recurrente, a

eleccidn de éste Ultimo.

Titulo II.- Procedimiento
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Articulo 11.- Plazo de interposicién. El1 recurso podra
interponerse desde la ejecucidén del acto o la ocurrencia de
la omisién y hasta 30 dias después del cese del agravio. De
no haber sido conocido el acto o la omisién, el plazo se
contard desde que se haya tenido conocimiento cierto del

mismo.

Articulo 12.- Interposicién del recurso. El recurso se
presentard ©por escrito en ©papel simple o por medios
electrbébnicos, telegréficos o cualquier otro iddbneo y capaz de
dar fe. Cada Corte de Apelaciones dispondra de una direccidn
de correo electrdénico habilitada para la recepcidén de
recursos de proteccidén. En casos urgentes el recurso podré
ser presentado oralmente de forma presencial o remota, en
cuyo caso su contenido constard en el acta que levantara la

secretaria del tribunal.

El recurso deberd contener:

a) el nombre completo, nacionalidad y domicilio del
solicitante;
b) el nombre completo, nacionalidad y domicilio de 1la

persona en favor de la cual se presenta, si no es ella misma
la que lo solicita;

c) individualizacién del o6érgano del Estado, autoridad,
funcionario, persona natural o juridica o grupo de personas
contra la cual se recurre, la cual podrd contener informaciodn
como nombre, cargo o domicilio de la entidad requerida;

d) una relacidén de los hechos que motivan el recurso con
mencidén especifica de los actos u omisiones arbitrarios o

ilegales;
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e) los derechos agraviados y las fuentes juridicas de 1los
gue emanan;

f) las peticiones concretas que se realizan a el tribunal;
g) los documentos en los cuales se funde el recurso y dque
estén en poder del solicitante;

h) una mencién a los documentos O pruebas que el
solicitante no tenga en su poder, con un seflalamiento a la

autoridad o lugar donde pudiera encontrarselos.

Articulo 13.- Admisibilidad. No serd admitido a trémite el

recurso de proteccidn:

a) cuando sea manifiestamente extemporaneo;
b) cuando no contenga una relacidén de los hechos en los que
se funda, o los hechos en los que se funde no puedan ser un

agravio a los derechos que establece el art. 20.

La admisibilidad del recurso serd vista en cuenta. La
resolucidn que decrete la inadmisibilidad debe estar
suficientemente fundada. No se podrd declarar inadmisible un
recurso de proteccién solo por existir cualgquier otra via

idénea para resolver el asunto.

Contra la resolucién que declare inadmisible el recurso
procederd la reposicién con apelacidén en subsidio, que deberéd
ser presentada dentro de quinto dia. La Corte Suprema

conocerd esta apelacidn previa vista de la causa.

Articulo 14.- Medidas provisionales de proteccién. Acogido a

trdmite el recurso, el tribunal podrd de oficio o a peticiédn
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de parte establecer todo tipo de medidas provisionales de
proteccidédn necesarias, iddéneas y proporcionales para el

resguardo de los derechos.

Los 6rganos del Estado, las personas y los grupos de personas
deberdn cumplir sin dilacién las medidas ordenadas por el
tribunal. La dilacién en el cumplimiento acarrearda las

sanciones establecidas en esta ley.

Las medidas mencionadas en este articulo podran ser
modificadas o dejadas sin efecto en cualquier momento de
oficio o a peticidn de parte. La discusidn sobre las medidas
provisionales de resguardo se tramitard como incidente y no

afectard la tramitacidédn normal del recurso.

Contra la resolucidén que establezca medidas provisionales de
proteccidn procedera la reposicidén con apelacidn en subsidio,
que deberd ser presentada dentro de segundo dia. La apelacidn

se otorgard solo con efecto devolutivo.

Articulo 15.- Informes. Acogido a trédmite el recurso, el
tribunal mandard informar al &érgano del Estado, autoridad,
funcionario, persona o grupos de ©personas dJque segun el
recurso o en concepto del tribunal son los causantes del

agravio.

Podr4d mandarse también que informe cualquier autoridad,
funcionario, persona, grupo de personas dque el tribunal
estime que pueda tener antecedentes relevantes para la

resolucidn del caso.
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Los informes deberdn presentarse al tribunal dentro de diez
dias desde 1la notificacién de la resolucidén. E1 informe
deberéa contener la individualizacidén de la autoridad,
funcionario o persona informante. Se deberidn adjuntar también
todos los documentos y antecedentes relativos a los hechos

del recurso.

Articulo 16.- Nuevos antecedentes. Cumplido el plazo para la
recepcidén de los informes, el tribunal podrad ordenar de
oficio o a peticidén de parte que los informantes presenten
nuevos antecedentes. Estos deberdn ser remitidos dentro de
quinto dia. El tribunal podréa, mediante resolucidén fundada vy
a oficio o peticidén de parte, mandar informar a Organos del
Estado, autoridades, funcionarios, personas o grupos de
personas que no hubieran sido mandadas a informar

anteriormente.

Articulo 17.- Autos en relacién. El1 tribunal mandaréd traer
los autos en relacidén y agregard extraordinariamente y en
lugar preferente a la causa para su vista antes de quinto dia
cuando: se haya cumplido el plazo presentar los primeros
informes; se hayan cumplido los plazos para la presentaciédn

de los nuevos antecedentes y nuevos informes.

Articulo 18.- Sentencia. El tribunal deberd dictar sentencia
antes de quinto dia desde que la causa haya quedado para
estado de fallo. La sentencia debe cumplir los requisitos
establecidos en el art. 170 del Cbébdigo de Procedimiento

Civil.
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Si la sentencia acoge el recurso, el tribunal podra decretar
todas las medidas que estime necesarias, idbéneas %
proporcionales para la proteccién de los derechos vy 1la
restitucién del imperio del derecho, incluso si no hubieran
sido pedidas por el solicitante. La sentencia establecerd el
plazo en el <cual 1la parte recurrida deberda cumplir 1lo
ordenado, el cual no podra exceder los 10 dias. En caso de
inminente e irreparable riesgo de 1los derechos protegidos,

este plazo no podrad exceder las 48 horas.

La sentencia gque acoja el recurso incluird la condena en
costas a la recurrida. Si el recurso es rechazado, se
condenard en costas a la parte requirente solo si el tribunal

considera que el recurso fue temerario.

Articulo 19.- Efectos de la sentencia. La sentencia produciré
efecto de cosa juzgada formal; no obstard ejercicio de las
demds acciones o recursos que la ley entregue a las partes o

a terceros.

Articulo 20.- Cumplimiento de la sentencia. La Corte de
Apelaciones conservard la competencia de la ejecucidédn del
fallo hasta que esté completamente restablecido el derecho y

eliminadas las causas del agravio.

Articulo 21.- Recursos contra la sentencia. Contra 1la
sentencia del recurso de Proteccidén procederd recurso de
apelacién, el cual deberd presentarse dentro de quinto dia

desde la notificacidén. La apelacidn se otorgard con efecto
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suspensivo y devolutivo. La causa contard con preferencia
para ser vista en la Corte Suprema, y deberd ser agregada a
la tabla antes de guinto dia para la vista de la causa.

Encontrandose los antecedentes en la Corte Suprema,

la
Corte de Apelaciones

mantendrda la

competencia sobre

las
medidas provisionales

de proteccidén hasta que

se apele 1la
resolucidédn que recaiga sobre ellas.

Titulo III.- Modificacidén a otras normas

Articulo 21.-

Derogase la ley 18.971 que establece recurso
especial que indica.
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Proyecto de ley que adapta la regulacion de los ajustes
necesarios en ley N°20.422 a las observaciones del Comité de las
Naciones Unidad sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad

. Introduccion

En las Ultimas décadas la forma de entender la discapacidad ha cambiado
sustancialmente. Esto ha significado que tanto la legislacion como las politicas
publicas han ido adoptando un enfoque de derechos humanos para abordar la
realidad de las personas con discapacidad®®. En esta linea, se han abandonado
modelos como el de la rehabilitacion o el asistencialismo y se han reemplazado
por modelos que aseguren la opcién inalienable que tienen las personas con
discapacidad de gobernarse a si mismas y de ser incluidos en igualdad de

condiciones a la comunidad que ellos estimen conveniente™®.

Este nuevo enfoque basado en derechos se plasma, en términos juridicos, en la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
adoptada por la Organizacion de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 y
en diversos cuerpos de legislacion tanto en Estados Unidos (EEUU) como en

Europa.

Nuestro pais también ha dado pasos en esta materia, suscribiendo durante el afio
2008 la Convencidén y posteriormente con la promulgacién en el afio 2010 de la ley
N° 20.422 sobre igualdad de oportunidades e inclusién social de personas con
discapacidad.

18 Cayo Pérez Bueno, Luis (2012): “La configuracion juridica de los ajustes razonables”, en: Revista
“2003-2012: 10 afios de Legislacion sobre no Discriminacion de Personas con Discapacidad en
Espafia. Estudios en homenaje a Miguel Angel Cabra de Luna’. Comité Espafiol de
Eepresentantes de Personas con Discapacidad (Cermi) (N° 55)

Ibid.
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El nuevo enfoque sobre la discapacidad tiene un objetivo claro, hacer que las
personas con discapacidad gocen de sus derechos en igualdad de condiciones
con el resto de la sociedad. Este objetivo esta plasmado en la Convencion de las

Naciones Unidas que sefiala en su articulo 1:

“El propdsito de la presente Convencion es promover, proteger y asegurar
el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y

promover el respeto de su dignidad inherente.”

Para lograr este objetivo en la Convencidon se contemplan tres dispositivos que a
nuestro juicio son fundamentales para hacer efectivo los derechos que propugna:

la accesibilidad universal, el disefio para todos y los ajustes razonables.

La accesibilidad universal dice relacion con que el entorno sea accesible para que
la persona con discapacidad pueda tener igual goce del derecho; de lo contrario la
persona con discapacidad queda en una posicion de desigualdad vulnerandose
sus derechos como persona. Asi la accesibilidad universal nace como accién
normativa ya que el correcto desenvolvimiento de las personas con discapacidad
va de la mano con un correcto acceso en los distintos entornos y “constituyen un

condicionante para el ejercicio de derechos de las personas con discapacidad”?.

El acceso universal requiere del disefio para todas las personas, esto significa que
los entornos sean pensados desde un inicio en clave de la satisfaccion de las
necesidades de las personas con discapacidad. Esto estd estrechamente ligado

al principio de accesibilidad universal®*.

2 pid., p. 3
2 |bid.
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El dltimo instrumento es el de los ajustes razonables. Son definidos en la
Convencién como “las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que
no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un
caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o
ejercicio, en igualdad de condiciones con las demés, de todos los derechos

humanos y libertades fundamentales” %

Los ajustes razonables son una respuesta que propone la Convencion para
aguellos casos en que los principios de accesibilidad universal y del disefio para
todos no se han logrado consagrar en una realidad particular, en palabras de

Cayo:

“Ante el fracaso garantista, valga la expresion, de la accesibilidad universal
y del disefio para todas las personas, que ha de gozar de precedencia y
preferencia, se despliegan los ajustes razonables, que aspiran a dotar de
contenido y preservar el derecho concreto de la persona en situaciones
particulares cuando el sistema de accesibilidad universal y de disefio para
todos, resulta inoperante, bien porque no se ha extendido juridicamente a
todos los ambitos posibles y con la intensidad maxima deseable, o bien
porque no ha sido capaz de prever (y regular) todas las situaciones en que
una persona con discapacidad puede hallarse, en su interaccion con el
entorno que la rodea, dotandolas de garantias de no discriminacion y

accesibilidad.”®

Los ajustes razonables hacen un llamado a la imaginacién del legislador, ya que
una vez que se concreta la idea de igualdad, es necesario establecer los

mecanismos para concretar dicha igualdad circunscrita en un contexto socio-

?2 Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
Articulo 2.
23 Cayo, L. Op. Cit. p. 5
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politico y normativo. De esta forma la legislacion o la jurisprudencia tienen que
ser lo suficientemente amplias como para que el ideal de igualdad sea realizable

mediante los ajustes razonables.

Los ajustes razonables, sin embargo, tiene algunas limitaciones propias de su
concepto, como por ejemplo su caracter de subsidiarios, es decir operan
Unicamente cuando fracasan los otros mecanismos y solo sirven para asegurar el
derecho de la igualdad en casos particulares, “estan concebidos para ofrecer
aseguramientos del derecho a la igualdad en casos particulares cuando los

mecanismos reforzados no resultan eficaces.” **

Por otro lado, el propio caracter de razonable hace que sea una limitacion en si
misma. Cuando no son razonables no es obligatoria su realizacion aun cuando
podrian parecer justas, “no todas esas eventuales adaptaciones terminan siendo
juridicamente obligatorias, por mas justas materialmente que puedan parecer, sino
Unicamente aquellas que sean razonables™®. El legislador debe ser cuidadoso a
la hora de legislar sobre dicha materia para evitar y reducir las posibilidades en las

gue el concepto no tenga aplicabilidad debido a su caracter de poco razonable.

“[Clabe exigir a las legislaciones en la materia que en la regulacién de los
elementos que conforman el caracter de razonable de los ajustes, se sea
muy cuidadoso, de suerte que se abuse de la consideracibn de no
razonable para ampliar el nUmero de supuestos donde no resulta posible
imponer la obligacion de realizar ajustes. Seria una via de escape rayana
en lo fraudulento, que pondria aun mas en entredicho esta falla de la

institucion”.?®

24 Cayo, Op. Cit. pag. 5
% bid., p. 6
%% Ibid., p. 6
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En la legislacion internacional se ha tendido a circunscribir el concepto de ajustes
razonables a las relaciones laborales; EEUU y la Union Europea (UE) son un
ejemplo de lo anterior. Esto no significa que no sea necesario incluirlo en otras
esferas de la vida tanto publica como privada. Sin embargo, falta voluntad politica
para seguir avanzando en otras esferas que rigen la vida diaria. La UE define los
ajustes razonables en su directiva 2000/78/CE en su articulo 5 de la siguiente

manera:

“A fin de garantizar la observancia del principio de igualdad de trato en
relacion con las personas con discapacidades, se realizaran ajustes
razonables. Esto significa que los empresarios tomaran las medidas
adecuadas, en funcion de las necesidades de cada situacion concreta, para
permitir a las personas con discapacidades acceder al empleo, tomar parte
en el mismo o progresar profesionalmente, o para que se les ofrezca
formacion, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el
empresario. La carga no se considerara excesiva cuando sea paliada en
grado suficiente mediante medidas existentes en la politica del Estado
miembro sobre discapacidades.”

El caso de EEUU es similar al europeo en cuanto a que la definicién juridica es
practicamente la misma, sin embargo, la jurisprudencia ha favorecido la evolucion
del concepto progresivamente hacia una perspectiva normativa mas inclusiva

especialmente con las personas con discapacidad:

“Analizando en detalle la configuracion de la obligacion de realizar ajustes
razonables en EE.UU., se ha detectado una definicion progresiva del
contenido de la obligacion, fruto de los vaivenes interpretativos de la
jurisprudencia americana, evolucionando hacia una perspectiva normativa

mas inclusiva, dado que uno de los principales problemas que presentaba
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la legislacion fue una caracterizacidon sumamente restrictiva del concepto de

persona con discapacidad.”’

La riqueza de la jurisprudencia en EEUU ha permitido que se favorezca el
cumplimiento de la obligacion detectando los vacios que pudiesen existir,
ofreciendo seguridad juridica a los involucrados. De esa forma los ajustes
razonables no se convierten necesariamente en una carga que a la larga termina

siendo perjudicial para aquellos con discapacidad.?®

[l. La realidad de Chile

En materia de discapacidad Chile ha ido dando pequefios pasos en linea con la
legislacion internacional. Las Naciones Unidas, a través del comité sobre los
derechos de las personas con discapacidad, en su informe final reconoce como
positiva la creacidon del Servicio Nacional de Discapacidad en 2010 o la inclusién
de discapacidad en la ley N° 20.609 como forma de discriminacién. Sin embargo,
detecta una serie de falencias entre las que destaca que la legislacién de ajuste
razonable no va en linea con lo que establece la CDPD en su articulo 2.

Al respecto la legislacion chilena en la ley N° 20.422, en su articulo 5 consagra el
mecanismo de los ajustes razonables en el marco del derecho a la igualdad de las
oportunidades:

“Con el fin de garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad, el Estado establecera medidas contra la
discriminacion, las que consistiran en exigencias de accesibilidad,

realizacion de ajustes necesarios y prevencion de conductas de acoso.

" Gutiérrez, David. (2015). La obligacion de realizar ajustes razonables del puesto de trabajo a
personas con discapacidad en EEUU y Espafia: Una vision comparada. Revista internacional
gsomparada de relaciones laborales y derecho del empleo. p.29.

Ibid.
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Se entiende por exigencias de accesibilidad, los requisitos que deben
cumplir los bienes, entornos, productos, servicios y procedimientos, asi
como las condiciones de no discriminacién en normas, criterios y practicas,

con arreglo al principio de accesibilidad universal.

Los ajustes necesarios son las medidas de adecuacion del ambiente
fisico, social y de actitud a las carencias especificas de las personas con
discapacidad que, de forma eficaz y practica y sin que suponga una carga
desproporcionada, faciliten la accesibilidad o participacion de una persona
con discapacidad en igualdad de condiciones que el resto de los

ciudadanos.

Conducta de acoso, es toda conducta relacionada con la discapacidad de
una persona, que tenga como consecuencia atentar contra su dignidad o

crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo”

1. La observacion del Comité sobre los Derechos de las

Personas con Discapacidad

En su informa de abril de 2016, el Comité plante6 su preocupaciéon por la

regulacién de los ajustes razonables en la legislacion nacional®®, indica que la

% |as observaciones planteadas son:

“11. Al Comité le preocupa que la definicion de ajuste razonable no se adapta al articulo 2 de la
Convencidn; que la legislaciéon del Estado parte no incluya la denegacion de ajustes razonables
como forma de discriminacién contra las personas con discapacidad en otros dmbitos ademas del
empleo; también le preocupa la ausencia de politicas que combatan la discriminacién mdaltiple e
interseccional.

12. El Comité recomienda al Estado parte revisar la definicibn de ajuste razonable asi como
reconocer en su legislacion la denegacion de ajustes razonables como forma de discriminacion
basada en la discapacidad en todas las esferas de la vida. Asimismo le recomienda incluir las
formas multiples e interseccionales en su legislacion antidiscriminacion, proporcionar remedios
adecuados y sanciones en caso de violacion.”

Informe disponible en: http://acnudh.org/paises/chile/
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definicion que establece el articulo 8 de la ley N° 20.422 no es consistente con la

gue se establece en la Convencion.

Junto con lo anterior, el Comité indica que la legislacion chilena no contempla la
denegacion de realizar ajustes razonables como una causal de discriminacion en
otros ambitos distintos al empleo. Esto significa una restriccion de la obligacion

gue no se condice con la esencia de la misma.

Por lo tanto, este proyecto de ley busca modificar la legislacion chilena
correspondiente a los ajustes razonables para que sea acorde a los tratados
internacionales firmados por Chile tomando como referencia y experiencia la

legislacion internacional.

Es necesario modificar la legislacibn actual para que sea explicito que la
denegacion del ajuste razonable sea considerada como una forma de
discriminacion. Esto es importante ya que un principio basico del nuevo enfoque
en torno a la discapacidad es que todos, incluidos los sujetos con discapacidad,
tengan igual goce de los derechos. En esta linea, al no considerar la denegacién
del ajuste razonable como discriminatorio se abre la posibilidad a que en casos
especificos el sujeto con alguna discapacidad sean impunemente discriminados.
En ese caso no se cumpliria el principio reivindicatorio de la igualdad a la que

todos tienen derecho®.

La ley debe ser lo suficientemente clara como para que los ajustes no constituyan
una carga desproporcionada a quien deba realizarlas. Esto con el propdsito
fundamental de que la puesta en practica no menoscabe el normal

desenvolvimiento de las personas con alguna discapacidad en su vida diaria. En la

% Finsterbusch Christian. (2016). La extensiéon de los ajustes razonables en el derecho de las
personas en situacion de discapacidad de acuerdo al enfoque social de derechos humanos. lus et
Praxis.
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legislacién comparada este problema se ha resuelto por medio de la jurisprudencia

o con una definicion explicita que facilite la puesta en practica de dicho principio.

Unido con lo anterior la ley debe establecer los mecanismos adecuados para que
funcione de forma correcta el caracter subsidiario de los ajustes razonables. En
esta linea el caracter de urgente que muchas veces tienen los ajustes razonables
(al estar el sujeto sin el correcto goce de sus derechos fundamentales) requiere
que el procedimiento burocratico para el cumplimiento efectivo de sus derechos

sea rapido y efectivo, asi se evita que la legislacion sea ineficaz.

A pesar de que la legislacion internacional circunscribe el tema de los ajustes
razonables principalmente a material laborales® es menester, de acuerdo con las
observaciones hechas por la ONU, que los ajustes razonables se circunscriban a

todos los aspectos de la vida.

IV. El proyecto de ley

Con el objeto de asumir las observaciones realizadas por el Comité proponemos la
modificacion de la definicion establecida en la ley, de modo que su formulacién no

sea mas restrictiva que la contemplada en la Convencién.

Junto con ello nos parece necesario establecer que la denegacion de realizar
ajustes necesarios constituye una discriminacion por razon de discapacidad
siempre que ocurra.

Articulo unico: introduce las siguientes modificaciones a la ley N° 20.422:

1. Reempléacese el inciso tercero del articulo octavo de la ley por el siguiente:

% cayo, Op. Cit.
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medidas de adecuacion requeridas en un caso

particular que, sin suponer una carga desproporcionada, permitan garantizar el

goce o ejercicio de los derechos fundamentales a las personas con discapacidad,

en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos.

2. Agréguese el siguiente nuevo inciso cuarto, pasando el inciso cuarto vigente a

ser el inciso quinto:

La denegacion de realizar los ajustes necesarios cuando ellos procedan sera

considerada una conducta de discriminacion por razon de discapacidad.

60
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Proyecto de ley que establece un mecanismo de publicidad para
las inversiones de personas fallecidas en fondos de inversion y
regula el destino dichos recursos

I. Los Fondos de Inversién en Chile

La ley N°20.712 es la norma encargada de regular todos los tipos de fondos de
inversion existentes en nuestro pais, regula también a las sociedades que
administran estos fondos estableciendo las condiciones que deben cumplir para
operar en el mercado. Dentro de esta norma se contempla la regulacién de los
fondos mutuos, mecanismo que ha masificado la cantidad de personas que han

accedido a invertir sus recursos en fondos de inversion.

Los Fondos Mutuos son un instrumento financiero que ha permitido acceder al
mercado de capitales a personas que por su patrimonio no tienen la posibilidad de
invertir de forma individual en acciones, bonos u otros. El mecanismo permite que
una Sociedad Admnistradora canalice por medio de fondos mutuos la inversién de

personas naturales o juridicas.
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La industria de los Fondos Mutuos en nuestro pais ha tenido un importante
desarrollo en los ultimos afios, de acuerdo a los datos de la Superintendiencia de
Valores y Seguros, al 31 de diciembre de 2016 se registraban 2.118.637
participes y un patrimonio total administrado por la industria de 27.148.763 miles

de pesos.

Evolucion del n® de Participes y del Patrimonio administrado por la industria de
Fondos Mutuos
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Como se aprecia en el gréfico, el aumento de participes y de dinero invertido ha
crecido sostenidamente desde 2002, lo que demuestra la relevancia que ha
adquirido esta industria que se ha constituido como una alternativa relevante para
los ahorrantes del pais.

Respecto a la industria de los Fondos de Inversion, de acuerdo a los antecedentes
proporcionados por la Superintendencia de Valores y Seguros al 31 de diciembre
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de 2016 se registraban 11.505 aportantes con un patrimonio total administrado de

6.122 millones de pesos.
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Si sumamos los aportantes de la industria de fondos de inversién y de fondos

mutuos nos encontramos con que existen 2.130.142 personas que invierten en

algun tipo de fondo y un patrimonio invertido total de 27.154.885 millones de

pesos.

. El porblemade los participes fallecidos

Investigando con actores de la industria de los fondos de inversibn se ha

identificado una realidad no solucionada por la ley N° 20.712 vinculada a la

participacion en fondos inversion de personas que han fallecido y cuya sucesion
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no ha reclamado el patrimonio invertido, probablemente, por desconocimiento de

su existencia.

La ley no sefiala nada respecto a los deberes que tienen las Administradoras
Generales de Fondos respecto a las inversiones de las personas que han
fallecido. Tampoco las Administradoras tienen un incentivo para identificar a los
participes que han fallecido, ya que los recursos que se mantienen invertidos
siguen generando utilidades para la sociedad por medio del pago de las

respectivas comisiones.

Es por ello que proponemos una modificacion a la ley N° 20.712 para que
incorpore un mecanismo adecuado de solucién a los problemas que esta realidad
genera. Consideramos que la ley debe hacerse cargo de dos aspectos: 1)
incorporar algin mecanismo de publicidad que permita a los herederos enterarse
de la existencia del patrimonio invertido por el causante; 2) determinar el destino
de aquellos fondos en el caso de no ser reclamados por los herederos luego de un

plazo determinado.

El mecanismo de publicidad: en la actualidad la Unica opcién que tendrian los
herederos es consultar en cada una de las Administradoras Generales de Fondos
gue existen en el pais con el objeto de conocer si la persona tenia parte de su
patrimonio invertido en alguno de los fondos que administran. Esta consulta puede
realizarse a través de la Superintendencia de Valores y Seguros, sin embargo nos
parece que el mecanismo no es suficientemente eficiente y tampoco es conocido

publicamente.

Consideramos adecuado que las Administradoras tengan la obligacion legal de
elaborar un listado en el que se incluyan todas aquellas personas fallecidas cuyos
fondos no han sido reclamados por sus herederos y que por lo tanto se

encuentran “abandonados”. Proponemos que anualmente este listado sea
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actualizado y se de a conocer por los medios que la Comision para el Mercado

Financiero considere mas adecuados.

El destino de los fondos: ademas de la obligacion ya descrita proponemos que
la ley establezca que transcurrido un plazo sin ser reclamados los fondos, estos
pasen al Fisco, debiendo ser transferidos por la Sociedad Administradora. Este
plazo deberé contarse a partir de la publicacion de la informacion en el listado
publico.

El objetivo primordial de esta reforma es generar herramientas que permitan a los
herederos tener conocimiento sobre aquellos recursos que el causante ha
invertido en algun fondo del cual los herederos no tenian conocimiento. Establecer
un mecanismo de publicidad permitira que se consulte con mayor facilidad y
determinar si hay recursos que deban ser contemplados en la posesion efectiva.
De este modo se garantiza que el patrimonio del causante sea heredado en su
integridad, sin quedar remanentes olvidados en este tipo de instituciones.

El mecanismo de publicidad no garantiza que todos los fondos seran reclamados
por los respectivos herederos. En caso de que existan fondos no reclamados,
¢quién debe beneficiarse de los mismos? Si se mantienen los recursos en la
Administradora, sera esta la que se beneficie ya que seguira cobrando las
comisiones pactadas. Consideramos gue dicha situacion no puede prolongarse de
forma indefinida, por lo que proponemos que los recursos olvidados, transcurrido

un plazo, ingresen al Fisco y se destinen a obras que beneficien a la comunidad.

lll. Elementos del proyecto de ley

Proponemos incorporar a la ley N° 20.712 la obligacién, para todas las sociedades

administradoras, de realizar anualmente un listado que contemple aquellos
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aportantes fallecidos, cuyos fondos no han sido retirados, el cual sera publicado y

entregado a la Comision para el Mercado Financiero (CMF).

Se establece que el listado deber& ser publicado durante el mes de enero y que la
informacion publicada no puede contener el monto invertido, solamente indicara si
la persona tenia dinero invertido y en cual de las sociedades administradoras esta.
Con dicha informacion es suficiente para que los herederos puedan realizar las

gestiones necesarias para obtener los recursos que existan.

La prevencion de no hacer publicos los montos que la persona tenia invertidos
responde al interés de evitar que terceros obtengan esta informacion y busquen
obtener algun beneficio ofreciendo a los herederos la recuperacion de los fondos.
De este modo se equilibran los intereses de publicidad de la informacién con un

grado de privacidad que evite intromisiones indeseadas.

El proyecto establece que transcurridos cinco afios desde que la informacién ha
sido publicada, se extinguiran los derechos de los titulares y los fondos deberan

ser transferidos a la Tesoreria General de la Republica.

a. Extension plazo

Se establece el plazo en cinco afios principalmente por la consistencia del mismo
con otras disposiciones legales relacionadas. En primer término, si consideramos
las reglas de la prescripcion extintiva el Codigo Civil establece que la prescripcion
extingue las acciones y derechos por el transcurso de un plazo durante el cual no
se hayan ejercido. Este plazo es de 3 afios para las acciones ejecutivas y de 5

afios para las acciones ordinarias.*

% Art. 2514. La prescripcidn que extingue las acciones y derechos ajenos exige solamente cierto
lapso de tiempo, durante el cual no se hayan ejercido
dichas acciones.

Se cuenta este tiempo desde que la obligacién se haya hecho exigible.
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La Ley General de Bancos contempla la caducidad de las acreencias en favor de
terceros en su articulo 156%, el cual dispone que transcurridos dos afios sin que la
acreencia sea cobrada o sin que la cuenta tenga movimiento la institucion
financiera debera publicarla en una lista. Transcurridos tres afios desde dicha
publicacion, la acreencia caduca y deben transferirse los recursos a la Tesoreria.
Como se aprecia, el plazo también es de cinco afios si sumamos los dos afios sin

movimiento y los tres afios desde la publicacién de la informacion.

El plazo de cinco afios, ademas de ser consistente con las disposiciones
enunciadas, es un lapso suficiente para que los herederos puedan enterarse de la
existencia de las inversiones del causante y reclamar estos recursos ante la

entidad correspondiente.

b. Afectacién al derecho de propiedad

Sabemos que el proyecto puede presentar reparos desde la perspectiva de la

vulneracion del derecho de propiedad que se produciria con la incorporacién de

Art. 2515. Este tiempo es en general de tres afios para las acciones ejecutivas y de cinco para las
ordinarias.

La accion ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de tres afios, y convertida en ordinaria
duraré solamente otros dos.
% «Articulo 156.- Las instituciones financieras estaran sujetas al siguiente sistema de caducidad de
los depésitos, captaciones o de cualquier otra acreencia a favor de terceros derivada de su giro
financiero, comprendidas expresamente las provenientes de dividendos pagados a sus accionistas:

Transcurridos dos afios desde que la cuenta respectiva no haya tenido movimiento o no
haya sido cobrada la acreencia por el titular, la institucién financiera formara una lista en el mes de
enero siguiente, la que fijard en su domicilio principal. Podran omitirse de la lista las acreencias
inferiores al equivalente de una unidad de fomento. Las que excedan individualmente del
equivalente de cinco unidades de fomento deberan publicarse en el Diario Oficial en un dia del mes
de marzo siguiente.

Transcurridos tres afios desde el mes de enero en que corresponda formar la lista, la
acreencia correspondiente caducara y se extinguiran a su respecto todos los derechos del titular,
debiendo la institucion financiera enterar las cantidades correspondientes, deducidos los gastos de
publicacién en su caso, en la Tesoreria Regional o Provincial que corresponda a su domicilio
principal.

No se aplicara lo dispuesto en este articulo:

a) A los depositos y captaciones a plazo indefinido o con clausula de renovacion automatica;
b) A las boletas o depdésitos de garantia;

) A las sumas recibidas por cheques viajeros, y

d) En los casos en que haya retencion, prenda o embargo sobre los dineros correspondientes.”
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una norma como la que proponemos, sin embargo hay fundamentos suficientes
para sostener que no hay una violacion de este derecho, sobre todo si
consideramos que hay distintas normas con efectos similares que existen

actualmente en el sistema juridico.

De acuerdo a nuestra Constitucion: “Sélo la ley puede establecer el modo de
adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y
obligaciones que deriven de su funcion social.”** El legislador, en diversas normas,
establece limtes al derecho de propiedad e incluso se establecen casos en los que

se pierde el dominio de un bien por el transcurso del tiempo.

Las normas sobre prescripcion son el ejemplo mas claro de esta realidad, el
Caodigo Civil define la prescripcidon como “un modo de adquirir las cosas ajenas, o
de extinguir las acciones y derechos ajenos, por haberse poseido las cosas o no
haberse ejercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo, y

concurriendo los demas requisitos legales.”*

La institucion de la prescripcion en un ordenamiento juridico tiene el rol de dar
certeza a los actores respecto a situaciones de inactividad por parte del duefio de
un bien o del titular de una acreencia. “La prescripcion afecta a derechos que, por
Su naturaleza, pueden tener una vigencia perpetua. El tiempo actia como hecho

extintivo que se ve acompafiado continuamente por la inactividad del titular.”

En el caso de la prescripcion el legislador determina que la inactividad del
acreedor durante un plazo determinado es motivo suficiente para que su acreencia

deje de ser exigible. “El tiempo actua como elemento para medir si el silencio ha

% Art. 24 inc. 2. CPR.

% Art. 2492. Codigo Civil.

%6 Lagos, O. “Para una recepcion critica de la caducidad” Revista Chilena de Derecho Privado,
nam. 4. 2005. Universidad Diego Portales. Santiago. p. 83.
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sido tan prolongado como para considerar que el acreedor ha perdido interés o ha

dado la sefial de perder el interés en el crédito.”*’

Otras normas que apuntan en el mismo sentido estan contenidas en la regulacion
de los titulos de créditos, en la ley de Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques se
establece un plazo para el cobro de los cheques de sesenta dias o noventa dias
dependiendo del lugar de cobro®, transcurrido el cual estos caducan. Lo mismo
ocurre en la ley N° 18.092 que establece un plazo de caducidad de un afio para

los pagarés y letras de cambio.*

Como ya hemos mencionado, la Ley General de Bancos tambien establece un
plazo de caducidad de las acreencias en favor de terceros en su articulo 156. El
mecanismo establecido exige que transcurridos dos afios sin ser cobrada la
acreencia esta debe incorporarse a un listado publico, tres afios después de la

publicacién, la acreencia caduca y los recursos deben enterarse al Fisco.

El profesor Salvador Mohor ha planteado los peligros para la propiedad privada
que genera el articulo 156 de la Ley General de Bancos sefialando que la
caducidad es “una especie de sancion que paraddjicamente castiga un

comportamiento — el retardo en el ejercicio del derecho de restitucion -

" |bidem. p. 84.

% Articulo 23.- El portador de un cheque debera presentarlo al cobro dentro del plazo de sesenta
dias, contados desde su fecha, si el librado estuviere en la misma plaza de su emisién, y dentro de
noventa dias, si estuviere en otra.

Este plazo sera de tres meses para los cheques girados desde el extranjero.

El portador de un cheque que no reclame su pago dentro de los plazos sefialados, perdera su
accion contra los endosantes. En el mismo caso el portador perdera su accién contra el librador si
el pago se hace imposible por hecho o por culpa del librado, posteriores al vencimiento de dichos
plazos.

Estos plazos se aumentaran con los dias habiles durante los cuales el Banco librado hubiere
suspendido,

or cualquier motivo, sus operaciones y pagos.

° Articulo 49.- La letra a la vista es pagadera a su presentacion, y si no fuere pagada dentro del
plazo de un afio contado desde la fecha de su giro quedara sin valor a menos de ser protestada
oportunamente por falta de pago.
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absolutamente inocuo desde el punto de vista de la conservacion de los valores y
bienes protegidos por el ordenamiento positivo en aras de una convivencia
pacifica y una mejor calidad de vida. Mas aun, tanto el derecho del depositante a
exigir la restitucion; como el derecho de la institucion financiera a beneficiarse con
las ganancias que obtenga de la inversion de los depdsitos, y que se mantiene
durante el periodo del retardo, sin compensacion alguna para el titular del
deposito; y el derecho de dominio que luego obtiene del Estado sobre los
depositos caducados, derivan de una misma fuente pecuniaria, de un mismo y
anico centro de interés: los haberes del titular del depodsito, de los cuales

finalmente este Ultimo termina siendo despojado mediante la caducidad”.

No estamos de acuerdo con Mohor en entender la caducidad como una sancion al
propietario por el retardo en el ejercicio del derecho, consideramos que el
fundamento de la norma es la presuncion de que el dinero no sera cobrado por el
titular ya sea por olvido o por cualquier otro motivo. El plazo que la ley establece
para que caduquen las acreencias es suficientemente extenso, el acreedor que no

exige el dinero dentro del mismo probablemente nunca lo exigira.

Desde esta perspectiva no nos parece adecuado que los recursos no reclamados
sean una fuente de enriquecimiento para la institucion financiera, tal como
reconoce el mismo Mohor, “los depdsitos no reclamados enriquecen a la
institucion financiera hasta el momento de la caducidad, para luego, a partir de

este momento incrementar el patrimonio fiscal.”*!

En el entendido de que los recursos no reclamados en el plazo probablemente
nunca sean exigidos por el titular, preferimos que estos pasen al patrimonio fiscal

y que puedan ser destinados a obras en beneficio de la comunidad, es un destino

9 Mohor, S. “La caducidad de los depdsitos bancarios: un potencial peligro a la propiedad privada”.
Revista de Derecho Publico. Universidad de Chile. Vol. 68. p. 277.
“! |bidem. p. 277.
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socialmente mas valioso que el que tendrian si se mantienen en la institucion

financiera.

Sefala también Mohor que “al imponer el Estado como sancion la caducidad de
los depdsitos, desconoce abiertamente el derecho de los herederos, haciendo
juridicamente imposible que puedan acceder a los haberes del causante, cuando

la causa del retardo ha sido la muerte del titular del depdsito.”*?

En ningun caso puede afirmarse que la norma desconozca el derecho que los
herederos tienen respecto del patrimonio del causante, nuevamente hay que
recordar que el plazo establecido en la ley y la publicidad de las acreencias
permiten a los herederos enterarse de la situacion y reclamarlas. Sin embargo hay
casos en los cuales los herederos no conoceran, por diversos motivos, la
existencia de dichas acreencias y por lo tanto nunca las podran exigir. Es este el

caso gue la ley busca solucionar mediante la caducidad.

La jurisprudencia ha entendido que la caducidad “es una institucion de una
definida fundamentacién objetiva, que el legislador suele introducir en el
ordenamiento cuando razones de conveniencia publica hacen aconsejable que
determinadas situaciones juridicas se consoliden definitivamente en un periodo
breve, el que se expresa en un plazo de caracter fatal. En ella la norma fija
anticipadamente un limite de tiempo al derecho de modo que si transcurre el plazo
que al efecto se ha determinado, sin que se intente la accién o se celebre el acto
de que depende su existencia, el derecho expira inexorablemente quedando las
partes desprovistas de toda posibilidad de prolongarlo mas alla del ultimo dia

establecido para el cumplimiento de dicho plazo.”*

2 |bidem. p. 278.

3 Corte Suprema, 2 de junio de 2004, GJ, N° 288, p. 85. EN: Lagos, O. “Para una recepcion critica
de la caducidad” Revista Chilena de Derecho Privado, num. 4. 2005. Universidad Diego Portales.
Santiago. p. 93.
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Como bien se sefala en la sentencia de la Corte Suprema, el objetivo de la
caducidad es consolidar determinadas situaciones juridicas por razones de
conveniencia publica. La caducidad no debe ser entendida como una sancion para
el titular del derecho sino como un mecanismo que permite dar solucién a

situaciones de incerteza.

Ha quedado de manifiesto que el ordenamiento juridico dispone de diversos
mecanismos en virtud de los cuales una persona puede perder la titularidad de un
bien o de un derecho por el transcurso del tiempo, sin que esto sea considerado
contrario a la Constitucion por vulnerar las normas que regulan el derecho de

propiedad.

Consideramos que se hace necesario contemplar un mecanismo que permita que
los recursos que una persona invirti6 durante su vida sean conocidos por sus
herederos, permitiéndoles realizar las gestiones pertinentes para heredarlos. La
regulacion actual, al no contemplar mecanismos de informacién, hace muy dificil
gue los herederos se enteren de la existencia de estos recursos, por lo que las

probabilidades de que los mismos queden abandonados son muy altas.

El objetivo principal que se debe buscar es que los herederos conozcan la
existencia de los recursos que el causante tenia en fondos de inversion, sin
embargo en el caso de que a pesar de las normas de publicidad esto no ocurra, es

necesario que la ley contemple un destino de esos recursos.

No parece razonable que los recursos quedene a la deriva en las Administradoras
Generales de Fondos, generando beneficio exclusivamente para estas entidades,
por ello proponemos que ingresen al patrimonio fiscal de modo que se les pueda

dar una utilidad social.
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IV. Proyecto de ley

Articulo unico: agréguese a la ley N° 20.712 “Administracion de Fondos de
Terceros y Carteras Individuales y Deroga los cuerpos legales que indica’ el

siguiente nuevo articulo 34 bis:

Las Administradoras estaran obligadas a realizar anualmente un listado que
individualice a todos los aportantes que hayan fallecido y cuyo patrimonio invertido

no haya sido reclamado por sus herederos.

El listado debera ser publicado durante el mes de diciembre de cada afio en la
forma que sefiale la Comision para el Mercado Financiero mediante una norma de
Caréacter General. La informacion publicada no podra indicar el monto invertido,
solamente sefalara si existe participacion en un fondo y la Administradora en la

que esta.

Transcurridos 5 afios desde la publicacion de la informacién sefialada, se
extinguiran los derechos de los titulares y los fondos deberan ser transferidos por
las Administradoras a la Tesoreria General de la Republica, deducidos los gastos

de publicacién.
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