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Abtreviaturas

Las siguientes abreviaturas seran utilizadas para cada caso en que los textos aqui mencionados
sean citados en la presente investigacion. Para el caso en que esté disponible una version digital
de cada documento citado, se acompafiara a continuacion el respectivo enlace para la
visualizacion del texto completo.

CADH Convencién americana sobre derechos humanos denominada
“Pacto de San José de Costa Rica” (1969).

CPR Constitucion Politica de 1a Republica de Chile.
CS Corte Suprema.

CSan Codigo Sanitario.

CGR Contraloria General de la Republica.

CP Codigo Penal.

DS Decreto Supremo.

DUDH Declaracion universal de los derechos humanos.
LOC Ley Organica Constitucional.

PIDCP Pacto internacional de derechos civiles y politicos (1966).



Resumen

El presente trabajo, desarrolla a través de un breve recorrido normativo, historico y filoséfico,
los elementos centrales para comprender el funcionamiento del estado de excepcion
constitucional de catastrofe por calamidad publica en la actual Constituciéon Politica de la
Republica de Chile. Para este proposito, se identificaran en primer lugar aquellas normas
constitucionales que permiten su declaracién, analizar su contexto historico, para luego
establecer el nexo con la Ley Organica Constitucional 18.415 de los Estados de excepcion
constitucional, analizando en detalle las normas relevantes al respecto y al mismo tiempo
sentando las bases para un analisis comparado con el caso de las Constituciones de tres paises ,
con el propésito de contrastar como podria ser una mejor manera de implementar estas medidas
en un régimen democratico, sin perder de vista el rasgo esencialmente provisional de un estado
de excepcién constitucional.
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Introduccion

El primer paso necesario en toda investigaciéon es delimitar su objetivo. Cuando decimos que
nuestro tema de investigacion versa acerca de las libertades individuales en contexto de
pandemia, lo que pretendemos es realizar un analisis en orden a identificar cuales son estas
libertades y ver como se ven afectadas con las actuales medidas gubernamentales, esto es, en lo
principal con el estado de excepcidn constitucional de catastrofe por calamidad publica (Covid-
19). Para esto, como punto de partida identificaremos dentro de las libertades que garantiza el
catalogo de derechos fundamentales de la actual Constitucioén Politica de la Republica de Chile,
aquellas que son relevantes para nuestro estudio.

En primer lugar, estudiaremos el concepto de libertad personal focalizado en que lo dispone el
articulo 19 n°7 a) de la Carta fundamental, esto es, como aquel que “%oda persona tiene derecho a
residir y permanecer en cualguier lugar de la Repriblica, trasladarse de uno a otro y entrar y salir de su territorio,
a condicion de que se guarden las normas establecidas en la ley y salvo siempre el perjuicio de terceros”". La
libertad de transito o locomocién, garantizada ampliamente en las constituciones a lo largo del
mundo, es sin duda una de las principales afectadas con el avance del Coronavirus. En el caso
chileno no fue la excepciodn, ya que desde el 18 de marzo de 2020, Chile se encuentra en estado
excepcién constitucional de catastrofe por calamidad publica, lo que ha traido como
consecuencia que ya no podamos con entera libertad trasladarnos de un lugar a otro del pafs.
Hay toda una serie de controles y en algunos casos restricciones en donde, por ejemplo, si nos
encontramos en una comuna que se encuentra en cuarentena, no podremos con entera libertad
viajar hacia otra que no lo esté, todo esto por el bien superior de la comunidad evitando con ello
la eventual propagacion del virus de un lugar a otro.

Luego, en un segundo punto, otro derecho fundamental garantizado en la Constituciéon que se
ve afectado es el relativo a la libertad de reunion, el cual se encuentra consagrado en el articulo
19 n°13: ““e/ derecho a reunirse pacificamente sin permiso previo y sin armas”’. Nuevamente, desde el 18
de marzo de 2020, la libertad de reunién tampoco es plena, esta se ve atenuada segun lo que
disponga la autoridad sanitaria que tiene como base el Decreto Supremo N° 104 de 2020 que
declara el estado de excepcion constitucional de catastrofe por calamidad publica en todo el
territorio del pais. En este sentido, es que nuestra investigacion tiene como objetivo realizar un
estudio acerca de cuales son las normas que dan sustento a esta toma de decisiones, sin poner
en duda que sean necesarias, sino mas bien estudiando el contexto histérico en que fueron
creadas en contraste a la época en que estan siendo aplicadas, esto en vista de que si bien en la
actual Constitucion en su capitulo IV se encuentran dentro de las Bases generales de la administracion
del Estado los estados de excepcion constitucional, resulta llamativo que la Ley Organica
Constitucional que regula los Estados de Excepcion no ha sido actualizada desde enero del afio
1990, es decir, que desde antes del retorno a la democracia ha permanecido intacta.

Dicho esto, si revisamos el articulo 39 de la Carta fundamental, encontraremos una importante
disposicion que da la base para que excepcionalmente puedan verse afectado a aquellos derechos
y garantfas que la Constitucién asegura a todas las personas en su catalogo de derechos
tundamentales: “E/ ¢ercicio de los derechos y garantias que la Constitucion asegura a todas las personas sélo
puede ser afectado bajo las siguientes situaciones de excepcion: guerra eterna o interna, conmocion interior,

I CPR 1980, art. 19 N°7 a). Disponible en: http://bcn.cl/2p7gn
2 CPR 1980, art. 19 N°13. Disponible en: http://ben.cl/2p7gn




emergencia y calamidad piiblica, cuando afecten gravemente el normal desenvolvimiento de las instituciones del
Estads™. Dicho de otra manera, solo de manera excepcional cuando una de las tres situaciones
mencionadas (guerra interna o externa, catastrofe, emergencia) por la normas afecten de manera
grave el desenvolvimiento de las instituciones del Estado, solo entonces podran verse afectadas
aquellas garantias y derechos fundamentales que la Constitucion asegura a toda persona. Es en
este sentido que para una mayor comprension de lo que estamos viviendo actualmente en Chile,
debemos acudir al articulo 41 de la Constituciéon que entrega las directrices generales relacionadas
con el estado de catastrofe en caso de calamidad publica:

Constitucion Politica de Chile

Articulo 41.

El estado de catdstrofe, en caso de calamidad priblica, lo declarara el Presidente de la Repriblica, determinando la
gona afectada por la misma.

E/ Presidente de la Repiiblica estard obligado a informar al Congreso Nacional de las medidas adoptadas en
virtud del estado de catdstrofe. El Congreso Nacional podra dejar sin efecto la declaracion transcurridos ciento
ochenta dias desde ésta si las razones que la motivaron hubieran cesado en forma absoluta. Con todo, el Presidente
de la Repiiblica sélo podra declarar el estado de catdstrofe por un periodo superior a un ano con acuerdo del
Congreso Nacional. El referido acuerdo se tramitard en la forma establecida en el inciso segundo del articulo 40.

Declarado el estado de catistrofe, las zonas respectivas quedardan bajo la dependencia inmediata del Jefe de la
Defensa Nacional gue designe el Presidente de la Repriblica. Este asumira la direccion_y supervigilancia de su
Jurisdiccion con las atribuciones y deberes que la ley seiale.’

En primer lugar, tenemos que saber que quien declara el estado de catastrofe por calamidad
publica es el Presidente de la Republica, siendo ¢l ademas quien determina la zona afectada. En
el inciso segundo encontramos informacién relacionada con el contenido del Decreto Supremo
que declare el estado de excepcidn, este debera, segin dispone la norma, ser informado por el
Presidente de la Republica al Congreso Nacional. Lo interesante aqui es que si bien la facultad
para declarar y determinar su contenido descansa en el primer mandatario, el Congreso puede
dejar sin efecto su declaracién si pasados ciento ochenta dias desde su declaracion cesare el
motivo o razén que lo justifica. Esto es lo que hemos venido observando a lo largo de la
pandemia en nuestro pafs ya que cada 6 meses esta declaracion ha venido prorrogandose
consecutivamente bajo el argumento de que las condiciones que dieron su origen (pandemia
global por Coronavirus) no ha cesado. Lo que interesa aqui es que el legislador dej6é ademas otra
limitacion a la facultad del Presidente de la Republica para declarar el estado de excepcion de
catastrofe por calamidad publica.

En el mismo inciso, se aflade que el Presidente de la Republica necesitara del acuerdo del
Congreso para poder declarar este estado de excepciéon por un periodo superior a un afio,
situacién que aparentemente es la que estamos viviendo porque al 18 de marzo de 2021 se
cumpli6 1 ano de aplicaciéon de esta medida, la cual se ha venido prorrogando con acuerdo del
Congreso desde entonces. Por ultimo a este respecto, un rasgo heredado del periodo anterior al
retorno a la democracia es que una vez decretada esta medida, las zonas aludidas seran
dependientes del Jefe de la Defensa Nacional que designe el Presidente de la Republica. Esto

3 CPR 1980 art. 39. Disponible en: http://ben.cl/2p7gn
4 CPR 1980 art. 41. Disponible en: http://ben.cl/2p7gn




tiene un eco en cada Decreto Supremo que prorroga el estado excepcional de catastrofe en el
que se designa como jefes de Defensa Nacional para cada regiéon del pafs a miembros de las
Fuerzas Armadas, pero sin dudas, genera una sensaciéon de ser algo ajeno a nuestra época al
tratarse de una Ley creada en 1985° que se sigue aplicando en 2021, es decir, con 36 afios de
desfase y cambios que ha vivido nuestro pafs.

Respecto de cudles son las libertades fundamentales que el Presidente puede restringir por esta
via, ya hemos dicho algo al comienzo de esta introduccion, estas son: la libertad de locomocion
o desplazamiento y libertad de reunién: Tal como dispone el inciso tercero del articulo 43 de la
Carta fundamental: “Por la declaracion del estado de catistrofe, el Presidente de la Repriblica podra restringir
las libertades de locomocion y de reunion. Podra, asimismo, disponer requisiciones de bienes, establecer limitaciones
al ejercicio del derecho de propiedad y adoptar todas las medidas extraordinarias de cardcter administrativo que
sean necesarias para el pronto restablecimiento de la normalidad en la zona afectada™ . De todas las facultades
que tiene el Presidente de la Republica a este respecto, hasta la fecha durante el transcurso de la
pandemia, hemos podido evidenciar que se ha limitado a restringir solamente las arriba
mencionadas, sin ver en caso alguno la restriccion al ejercicio al derecho de propiedad, pero si
adoptando medidas extraordinarias administrativas para buscar el restablecimiento de la
normalidad de zonas afectadas’. En relacién a la organica que regula las medidas que se adopten
durante los estados de excepcion, el articulo 44 dispone que:

Constitucion Politica de Chile

Articulo 44.

Una ley organica constitucional regulari los estados de excepcion, asi como su declaracion y la aplicacion de las
medidas legales y administrativas que procediera adoptar bajo aquéllos. Dicha ley contemplard lo estrictamente
necesario para el pronto restablecimiento de la normalidad constitucional y no podri afectar las competencias y el
[funcionamiento de los drganos constitucionales ni los derechos e inmunidades de sus respectivos titulares.

Las medidas que se adopten durante los estados de exccepcion no podrin, bajo ninguna circunstancia, prolongarse
’ ’ . . . 8
mds alld de la vigencia de los mismos.

La Ley Organica Constitucional que regula los estados de excepcion en Chile es la Ley N° 18.415,
promulgada el 14 de junio de 1985 con dltima versiéon del 24 de enero de 1990. Como se
menciona anteriormente, resulta extrafio que en 2021, a mas de 36 afios de la promulgacién de
esta ley y a 31 afios de su dltima modificacion en 1990, siga aplicandose como si esta representara
el actual espiritu de nuestra época. Con todo, es interesante que la disposicién de la Constitucion
citada dispone que dicha Ley Organica se remitira a lo estrictamente necesario para el pronto
restablecimiento de la normalidad constitucional y que no podra afectar el funcionamiento,
competencias, derechos e inmunidades de sus titulares. Ademas, sefiala la norma en comento
que la vigencia de las medidas adoptadas durante los estados de excepciéon no podran en caso
alguno extenderse mas alla de la vigencia de estos. Esto quiere decir que, por ejemplo, la actual
medida de toque de queda no podria perdurar una vez levantado el actual estado de excepcion
que vive el pafs.

> Ley Organica Constitucional N° 18.415 de los Estados de Excepcion.

¢ CPR 1980 art. 43. Disponible en: http://ben.cl/2p7gn

7 Materializada generalmente en ayudas sociales, las cuales nacieron por la presioén social que generd los primeros
meses de pandemia en el pafs.

8 CPR 1980 art. 44. Disponible en: http://ben.cl/2p7gn




Por dltimo, queda también por decir que durante un estado de excepcién constitucional, segun
dispone el articulo 45 de la Constitucion: “Los tribunales de justicia no podrdn calificar los fundamentos
ni las circunstancias de hecho invocados por la autoridad para decretar los estados de excepeion, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articnlo 39, Esto si lo interpretamos podria decir también que salvo que los
fundamentos afecten gravemente el normal desenvolvimiento de las instituciones del Estado,
estos no podran ser calificados por los tribunales de justicia. Sin embargo, no ocurrira lo mismo
con las medidas particulares que afecten derechos constitucionales: “No obstante, respecto de las
medidas particulares que afecten derechos constitucionales, siempre existiri la garantia de recurrir ante las
antoridades judiciales a través de los recursos que corvesponda”". Segtin dispone el inciso segundo de la
norma citada, en estos casos siempre estara la garantia de recurrir ante autoridades judiciales por
la via del respectivo recurso. Respecto de las indemnizaciones que se puedan suscitar en caso de
ser acogidos estos recursos, estas se determinaran segun la ley tal como dispone el inciso final
de la norma en comento: “Las requisiciones que se practiquen darin lugar a indemmnizaciones en conformidad
a la ley. También dardn derecho a indennizacion las limitaciones que se impongan al derecho de propiedad cnando
importen privacion de alguno de sus atributos o facnltades esenciales y con ello se canse daia”"'. Por Gltimo, en
caso de que las medidas determinadas durante un estado de excepcién generen privacion a algin
atributo u facultad esencial propia del derecho propiedad, generando asi un dafo, estas tendran
también derecho a ser indemnizadas.

9 CPR 1980 art. 45. Disponible en: http://ben.cl/2p7gn
10 Thid.
11 Tbid.



I. Libertad de locomocion, libertad de reunion

1.1 Libertad de locomocion, transito o desplazamiento.

La libertad de locomocién, transito o desplazamiento, recogida en la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos proclamada el 10 de diciembre de 1948, en su articulo 13 dispone que:
“1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado. 2. Toda
persona tiene derecho a salir de cnalquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais”'*. Luego, la volvemos
a encontrar en el Pacto internacional de derechos civiles y politicos'’, adoptados por la asamblea
general de la organizaciéon de las Naciones Unidas por resolucion N°2.200 del 16 de diciembre
1966, cuyo articulo 12 en sus cuatro parrafos dispone lo siguiente:

Articulo 12

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendra derecho a circular libremente por é/
'y a escoger libremente en é su residencia.

2. Toda persona tendri derecho a salir libremente de cualguier pais, incluso del propio.

3. Los derechos antes mencionados no podrin ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas en
la ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden priblico, la salud o la moral piiblicas o los
derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con los demds derechos reconocidos en el presente Pacto.

4. Nadie podrd ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais."*

Y finalmente en la Convencién americana sobre derechos humanos denominada “Pacto de San
José de Costa Rica”", en su articulo 22 numeral 1y 3: “1. Toda persona que se halle legalmente en el
territorio de un Estado tiene derecho a circular por el mismo y, a residir en él con sujecion a las disposiciones
legales. 3. El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino en virtud de una ley, en la medida
indispensable en una sociedad democrdtica, para prevenir infracciones penales o para proteger la seguridad

nacional, la seguridad o el orden piiblicos, la moral o la salud piiblicas o los derechos y libertades de los demds™°.

Sivemos el caso de Chile, podemos decir que nuestro pais ha tenido a lo largo de su historia diez
textos constitucionales'’, en los que si hacemos una breve revisién, notaremos que esta
disposicion ya se encontraba consagrada en la Carta fundamental, al menos desde 1833, en su
articulo 12 numeral 4: “La libertad de permanecer en cualquier punto de la Repriblica, trasladarse de uno a
otro, o salir de su territorio, guardandose los reglamentos de policia, y salvo siempre el perjuicio de tercero; sin que
nadie pueda ser preso, detenido o desterrado, sino en la forma determinada por las leyes”'". Luego nuevamente
la encontraremos en la Carta fundamental de 1925 en su capitulo tercero, en el articulo 10
numeral 15, dentro de las garantias constitucionales: “La /bertad de permanecer en cualguier punto de
la Repiiblica, trasladarse de uno a otro, o entrar y salir de su territorio, a condicion de que se guarden las normas
establecidas en la ley y salvo siempre el perjuicio de tercero, sin que nadie pueda ser detenido, preso, desterrado o

12 DUDH, art. 13. Disponible en: https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights

13 Ratificado por Chile en 1974 por DL N°247 y promulgado por Decreto N° 778 del 30 de noviembre de 1976,
publicado en Diario Oficial el 29 de abril de 1989.

14 PIDCP (1966), art. 12. Disponible en: http://bcen.cl/2iz9i

15 Suscrito por el Gobierno de Chile el 22 de noviembre de 1969, promulgado por Decreto N® 873 de 23 de agosto
de 1990 y publicado en el Diario Oficial el 5 de enero de 1991.

16 CADH (1969), art. 22 N°1 y 3. Disponible en: http://bcen.cl/20aze

17 Cuatro reglamentos de 1811, 1812, 1814, 1818, y 6 Constituciones, de los afios 1822, 1823, 1828, 1833, 1925 y
1980. Todo esto sin considerar el nuevo texto constitucional cuyo inicio de trabajo data del 4 de julio de 2021.

18 CPR 1833, art. 12 N°4. Disponible en: http://bcen.cl/2r08r




extraniado, sino en la forma determinada por las leyes””. Y actualmente en la Constitucién de 1980 en
el articulo 19 numeral 7 letra a): “foda persona tiene derecho a residir y permanecer en cualguier lngar de la
Repiiblica, trasladarse de uno a otro y entrar y salir de su territorio, a condicion de que se gnarden las normas

establecidas en la ley y salvo siempre el perjuicio de terceros”™.

De las tres redacciones locales que consagran este derecho fundamental, en primer lugar, llama
la atenciéon que la palabra “libertad” sea reemplazada por “derecho”, pese a que otras
disposiciones del mismo numeral recurren a ella sin mayor dificultad. Es entendible que por el
contexto histérico, hablar de libertad pueda tener una connotaciéon dificil de unificar bajo una
sola significaciéon. Con todo, hablar de libertad de locomocioén, triansito o desplazamiento,
representa una de las garantias mas esenciales al individuo. El que toda persona que habite el
territorio de la Republica tenga el derecho a trasladarse de un lugar a otro no quiere decir empero
que no tenga limitacién alguna, prueba de ello es la parte final de la norma citada ya que se
establece que esto sera garantizado a todas las personas siempre y cuando esta libertad respete
las normas que establece la Ley y no perjudique a terceros. En este sentido es que entra como
una limitacion a la libertad de locomocion, para nuestra investigacion, laley 18.415 o ley organica
constitucional de los estados de excepcion.

Dicha ley en su articulo 1 refuerza la hipétesis que aqui comentamos respecto de la parte final
del art. 19 N°7 letra a) de la Constitucién Politica de 1980 puesto que: “E/ ¢gjercicio de los derechos y
garantias que la Constitucion Politica asegura a todas las personas, sélo puede ser afectado en las situaciones en
que ésta lo antoriza y siempre que se encuentren vigentes los estados de excepcion que ella establece”™. Bn este
sentido, queda claro que la libertad de locomocién no es absoluta, tiene un limite y este sera la
Ley, en este caso la Ley fundamental o Constitucién. Pero ademas, la norma afiade que solo
podra ser afectada, para los efectos de esta Ley, en la medida que el estado de excepcion que la
afecte se encuentre vigente y esto se conecta con una falencia que tenia la version original de la
Constitucion de 1980 ya que en su version anterior no hacia referencia alguna a si la duracion de
estas medidas que afectaren a las garantias que la Constituciéon Politica asegura a todas las
personas tendrian o no la misma duracién que el estado de excepcion respectivo. Esto se
modificé en la Carta Fundamental en 2005 con la incorporaciéon de una norma especifica al
respecto (reemplazo de articulo 44), y en su tiempo, se enmend6 con la LOC 18.415 de 1985
con ultima versiéon de 24 de enero de 1990, cuyo articulo 13 dispone que: “Las medidas que se
adopten durante los estados de excepcion en ningiin caso podrin prolongarse mds alld de la vigencia de dichos

22
estados” .

1.2 Libertad de reunién

Nuevamente, aqui nos encontramos con una garantia recogida por la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos (1948). En este caso, se encuentra en el articulo 20, cuya norma dispone:
“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de rennion y de asociacion pacificas™. Bn la misma linea
temporal anterior, podemos también encontrar la libertad de reunién consagrada en el Pacto
internacional de derechos civiles y politicos (19606), encontraremos que en su articulo 21

establece lo siguiente: Se reconoce el derecho de reuniin pacifica. E/ ejercicio de tal derecho solo podra estar

19 CPR 1925, art. 10 N°15. Disponible en: http://ben.cl/2r0d8

20 CPR 1980, art. 19 N°7, letra a). Disponible en: http://ben.cl/2p7gn
21 LOC 18.415, art. 1. Disponible en: http://ben.cl/2r0il

22 Tbid.

23 DUDH, art. 20. Disponible en: https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights




sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democrdtica, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad piblica o del orden piblico, o para proteger la salud o la moral piiblicas o los
derechos y libertades de los demds®. Importante a este respecto es que aqui se estd hablando de
restriccion a la libertad de reunion, si vamos a la norma de la Constitucion de 1980, en su escrito
original, notaremos que el actual articulo 44 de la Carta fundamental no existia y en su lugar
tenfamos numeral 5 del antiguo articulo 42: “por la declaraciin del estado de catistrofe el Presidente de la
Repiiblica podra restringir la circulacion de las personas y el transporte de mercaderias, y las libertades de trabajo,
de informacion y de opinion, y de reunion. Podra, asimismo, disponer de requisiciones de bienes y establecer
limitaciones el ejercicio del derecho de propiedad, y adoptar todas las medidas extraordinarias de cardcter
adwinistrativo que estime necesarias™. Si bien esta disposicion fue modificada posteriormente en
2005 por la Ley de Reforma Constitucional N°20.050, encontramos en ella que las restricciones
son mas amplias a ciertas garantias fundamentales. Encontramos aqui que por la declaraciéon de
estado de catastrofe el Presidente de la Republica podria ademas restringir la libertad de trabajo,
opinioén, junto con la de reunién y desplazamiento, esto es una muestra del caracter autoritario
que tenfa el régimen de facto de aquel entonces.

No obstante, lo interesante a destacar a aqui es que pese a todo, para esa época la Constitucion
acertadamente se referfa a restricciéon de libertades y no a suspension. Esta precision la
encontremos con posterioridad en la Ley 18.415 (1985) en su articulo 12:

Articulo 12.
Entiéndase que se suspende nna garantia constitucional cuando temporalmente se impide del todo su efercicio
durante la vigencia de un estado de excepcion constitucional.

Asimismo, entiéndase que se restringe una garantia constitucional cuando, durante la vigencia de un estado de
., .. L. 26
excepeion, se limita su ejercicio en el fondo o en la forma.

En el caso de nuestra investigacién, el estado de catastrofe no suspende garantias
constitucionales, lo que hace en la actualidad es restringir las libertades de reunién vy
desplazamiento y esto porque el actual inciso final del articulo 43 de nuestra Carta fundamental
dispone que:

Articulo 43 inciso final

Por la declaracion del estado de catdstrofe, el Presidente de la Repriblica podra restringir las libertades de
locomocion y de reunion. Podra, asimismo, disponer requisiciones de bienes, establecer linitaciones al ejercicio del
derecho de propiedad y adoptar todas las medidas extraordinarias de cardcter administrativo que sean necesarias
para el pronto restablecimiento de la normalidad en la zona afectada.”’

Importante es que tanto la libertad de reunién como la de desplazamiento, podran verse
restringidas hasta estar restablecida la normalidad en la zona afectada. Si esto lo llevamos a la
situacién que estamos viviendo por la pandemia del Coronavirus (Sars-Cov2), en la teorfa, la

24 PIDCP (1966), art. 21. Disponible en: http://bcen.cl/2iz9i

25 CPR 1980, art. 41. Texto original de 1980. Disponible en:
https://www.bcn.cl/Books/Constitucion_Politica_de_la_Republica_de_Chile_1980/index.html#p=38
26 LOC 18.415 (1985, modificada en 1990), art. 12. Disponible en: http://ben.cl/2r0il

27 CPR 1980, art. 43. Disponible en: http://ben.cl/2r10q
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facultad para el Presidente de la Republica de prolongar el estado de excepcién de catastrofe
podria extenderse ampliamente en el tiempo. Esto lo hemos podido evidenciar en casi 18 meses
en que Chile se estuvo en estado de excepcion constitucional, situacién que paraddjicamente
también coincide con un proceso constituyente para la creaciéon de una nueva Constitucioén para
el pafs. A este respecto, es relevante resaltar que un limite indubitable sera que el riesgo sanitario
por la pandemia disminuya drasticamente en los préximos meses con el avance de las campafas
de vacunacién y el mediaticamente conocido concepto de “inmunidad de rebafio”. De ser asi,
ya no tendria sentido que se extienda nuevamente el actual estado excepcidn, asi como también

resulta cuestionable que un estado de excepcion en los hechos ha terminado por convertirse en
lo habitual.

Otra fuente del derecho de reunién en nuestra actual Constitucidon es el articulo 15 de la
Convencién americana sobre derechos humanos (1969). En dicha norma, encontraremos una
redaccion similar a la actual formulacion contenida en el articulo 19 N°13 de la Constitucion
politica de la Republica de Chile (1980):

Articulo 15. Derecho de Reunion

Se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas. El ejercicio de tal derecho solo puede estar sujeto a las
restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en una sociedad democritica, en interés de la seguridad
nacional, de la seguridad o del orden priblicos, o para proteger la salud o la moral priblicas o los derechos o
libertades de los demas.”

Y aqui nuevamente nos encontramos con lo mencionado a propésito de las restricciones que se
permiten establecer una vez declarado el estado de catastrofe, esto es, que las libertades de
reunién y desplazamiento quedaran sujetas a las restricciones previstas por la Ley, propias de
una sociedad democratica, en pos de la proteccion de la salud o moral puablicas o los derechos
o libertades de los demas. Si revisamos las constituciones anteriores de Chile, encontraremos
que desde 1833 se encuentra recogida esta garantfa fundamental, ya en el capitulo V, titulado
Derecho publico de Chile, en su articulo 12 numeral 6, encontraremos similar disposicion a las
anteriormente citadas en derecho foraneo: “6° E/ derecho de reunirse sin permiso previo y sin armas. Las
reuniones que se tengan en las plazas, calles y otros lugares de uso pitblico serin siempre regidas por las
disposiciones de policia™®. Bsta disposicion sufre una leve modificacién en la Carta fundamental de
1925, conservando su primer enunciado respecto al derecho a reunirse sin permiso previo y sin
armas, y modificando lo dltimo en lo relativo a que ya no seran regidas por las policias aquellas
reuniones que tengan lugar espacios publicos como las plazas, calles y otros lugares de uso
publico, sino que ahora seran regidos por las disposiciones generales que la Ley establezca, todo
esto en el Capitulo III titulado garantias constitucionales, en su articulo 10 N°4: “E/ derecho de
reunirse sin permiso previo y sin armas. En las plazgas, calles y demas Iugares de uso priblico, las reuniones se
regirdn por las disposiciones generales que la ley establezea™. Todo esto para que finalmente sea
restituida parcialmente la version de 1833, en la version contenida en la Constitucion de 1980,
hoy situada en articulo 19 N°13: “E/ derecho a reunirse pacificamente sin permiso previo y sin armas. Las
renniones en las plazas, calles y demds lugares de uso priblico, se regirin por las disposiciones generales de policia™".

28 CADH (1969), art. 15. Disponible en: http://bcn.cl/20aze

29 CPR 1833, art. 12 N°6. Disponible en: http://ben.cl/2r110

30 CPR 1925, art. 10 N°4. Edicién de 1971. Disponible en: http://ben.cl/2r0d8
31 CPR 1980, art. 19 N°13. Disponible en: http://ben.cl/2p7gn
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1.3 El normal desenvolvimiento de las instituciones del Estado

Como ya hemos mencionado, uno de los requisitos para que puedan verse afectados los derechos
y garantias que la Constitucion asegura a todas las personas, segun dispone el articulo 39 de la
Carta fundamental, es el situarse las zonas afectadas bajo situaciones de excepcion, tales como:
“guerra externa o interna, conmocion interior, emergencia y calamidad piblica, cuando afecten gravemente el
normal desenvolvimiento de las instituciones del Estado”™”. Esto se reitera nuevamente en el inciso
tercero del articulo 43 de la misma Carta fundamental, esta vez relacionado con las medidas
extraordinarias de cardcter administrativo que pude tomar el Presidente de la Republica que
segun dispone el texto constitucional “gue sean necesarias para el pronto restablecimiento de la
normalizada de la 3ona afectada”. En este sentido, cobra relevancia la LOC 18.415, ya que la misma
Carta fundamental hace remision a ella en su articulo 44: “Una ley orgdnica constitucional regulard los
estados de exccepeion, asi como su declaracion y la aplicacion de las medidas legales y administrativas que procediera
bajo aquéllos™.

Con todo, resulta llamativo que la actual Constitucién no haga referencia alguna a qué se entiende
por “normal desenvolvimiento de las instituciones del Estado”. En ese orden de ideas, es que
en Doctrina, Emilio Pfeffer, por ejemplo, sefala que: “se procuraria enfrentar uno de los mayores peligros
del Estado Constitucional de Derecho, cual es, los amplios mdirgenes de discrecionalidad entregados a las
antoridades politicas y administrativas, lo que es particularmente grave tratandose de la declaracion de los estados
de excepcion constitucional”. Que esta expresion, siguiendo la linea de pensamiento de Pfeffer,
quede sometida a la discrecionalidad de autoridades politicas y administrativas, si bien en su
espiritu pudo ser pensado para dar mayor flexibilidad a la norma, en la practica a lo largo de los
casi 18 meses de estado de excepcion constitucional de catastrofe por calamidad publica, hemos
podido evidenciar que la discrecionalidad de esta decision ha sido puesta en tela de juicio dado
que si bien ha sido una medida necesaria para proteger la vida y salud de todos los habitantes de
la Republica de Chile, hemos notado que paralelamente también ha servido como herramienta
politica para apaciguar los animos de revuelta o inestabilidad politica que vive nuestro pais desde
el 18 de octubre de 2019, fecha en que comenz6 el asi llamado “estallido social”.

La falta de aclaracion en esta materia, asi como lo sefiala el especialista citado, puede traernos
como consecuencia que ““se frata de una expresion excesivamente amplia, vaga o indeterminada, y la misma
podria prestarse para agudas controversias, o permitir que se subsuman en ella miiltiples situaciones de hecho, todo
lo cual, como se comprendera, no contribuye a la certeza y seguridad juridica y podria generar miiltiples abusos o
excesos” . Resulta en los hechos ser una expresion demasiado amplia, a tal punto que podria
prestarse para malentendidos, como el ocurrido el 19 de octubre en donde el actual Presidente
de la Republica decreté Estado de emergencia, amparandose en la vaguedad en que esta norma
ha quedado desde su reforma en 2005 con la Ley N° 20.050 para apoyar su tesis de que el pais
se encontraba en guerra interna cuando en realidad era un verdadero estallido social o revuelta

que revento tras décadas de desigualdades.

La excepcionalidad que viene como consecuencia de la constatacion de la grave afectacion del
normal desenvolvimiento de las instituciones del Estado, trae a la discusién también acerca de si

32 CPR 1980, art. 19 N°13. Disponible en: http://ben.cl/2r131

33 Ibid.

34 Ibid.

35 Pfeffer, E. (2002): “Estados de excepcion constitucional y reforma constitucional”. En Ius ¢ Praxis 8 n1.
Disponible en: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122002000100013

36 Ibid.
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es efectivamente el Estado el que debe verse en peligro o es mas bien la vida organizada de la
comunidad: “/a excepcionalidad, la inminencia, la globalidad, en cuanto afecte a toda o gran parte de la
comunidad, y la real amenaza de la vida organizada, son elementos copulativos que deben reunirse en relacion a
toda situacion de emergencia que tenga la aptitud para decretar el correspondiente régimen de excepeion. No es el
Gobierno el que debe encontrarse amenazado, sino la vida organizada de la comnnidad™’. En la linea de
pensamiento de Emilio Pfeffer, la cual adherimos en este sentido, se destaca que la vida
organizada de la comunidad es la que debe verse amenazada. Si aplicamos esta precision al
articulo 39 de la actual Carta fundamental de Chile, cobraria sentido entonces que el estado de
catastrofe por calamidad publica tenga como requisito la afectacién grave del normal
desenvolvimiento de las instituciones del Estado. Sin embargo, sin ir mas alla de lo reflexionado
hasta ahora, debemos también tener presente al menos una definicién de lo que se entiende por
“calamidad publica”. Emilio Pfeffer la define como “fendmenos que por causas naturales o humanas
produzcan o puedan producir grave daio a la poblacion o a la seguridad nacional”. Si aplicamos esta
definicién a lo que gatillé el actual estado de excepcién constitucional de catastrofe por
calamidad publica, podemos encontrar que ha sido implementada acertadamente. Cosa distinta,
es si su excesiva prorroga ha sido de la manera mas adecuada, ya que el legislador en el inciso
tercero del articulo 43 de la actual Constitucién, norma también afiadida en 2005 por la Ley de
Reforma Constitucional 20.050, dispone que el Presidente de la Republica podra adoptar todas
las medidas extraordinarias administrativas necesarias para el restablecimiento de la normalidad
de la zona afectada®, entregando de esta manera el legislador una herramienta para que el
Presidente de la Republica pueda, por la via administrativa y de forma extraordinaria, buscar el
modo de restablecer la normalidad para no extender innecesariamente un situacion, a todas luces,
excepcional.

Por ultimo, a este respecto cabe preguntar si es posible que las decisiones del Presidente de la
Republica acerca de los estados de excepcidn constitucional puedan ser sometidas a un control
de constitucionalidad previa, para de este modo poder evitar situaciones de excesiva
discrecionalidad o abiertamente arbitrarias: “#ratdndose de los Estados de Emergencia y de Catdistrofe el
Congreso Nacional no participa en su declaracion de lo que se sigue que ningin organo bhard esa evaluacion. Sin
perjuicio, ademis, de que tampoco se ha previsto, respecto de aguellos estados de excepcion, como de ningin otro,
una instancia de control juridico llamada a revisar si efectivamente se cumple o no con la exigencia de que la
sitnacion de excepcion afecte "gravemente el normal desenvolvimiento de las instituciones del Estado™. Resulta
preocupante que no hayan instancias previas para someter a deliberaciéon la decisién del
Presidente de la Republica de Chile respecto de la someter una zona (o toda la nacién) a
excepcién constitucional. De lo que sefala Pfeffer, podemos complementar que el articulo 8 de
la LOC 18.415 contiene la norma que explica que la declaracion de estado de excepcion descansa
en el Presidente de la Republica: “Los estados de excepcion constitucional se declararin mediante decreto
supremo firmado por el Presidente de la Repiiblica y los Ministros del Interior y de Defensa Nacional, y
comenzardn a regir desde la fecha de su publicacion en el Diario Oficial”*'. Sumando ademas en su articulo
9 que las atribuciones del Presidente de la Republica de Chile seran mediante Decreto Supremo,
exento del tramite de toma de razén: “Las atribuciones del Presidente de la Repriblica podrin ejercerse
mediante decreto supremo, exento del tramite de toma de razon firmado por el Ministro del Interior bajo la

37 Tbid.

38 Thid.

% Cf. CPR 1980, art. 43 inciso tercero. Disponible en: http://ben.cl/2r131

40 Pfeffer, E. (2002: Op. Cit. Disponible en: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122002000100013
' LOC 18.415, art. 8. Disponible en: http://ben.cl/2r17z
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Jormula "Por Orden del Presidente de la Repriblica’*. Quedando en manos del Congreso Nacional
solamente el ser informado de las medidas que adopte por el estado de catastrofe decretado por
el Presidente de la Republica de Chile, dejando unicamente la posibilidad de dejar sin efecto su
declaracion, como dispone inciso segundo del articulo 42 de la actual Carta fundamental para el
caso en que “e/ Congreso Nacional podrd dejar sin efecto la declaracion transcurridos ciento ochenta dias desde
ésta si las ragones que la motivaron hubieran cesado en forma absoluta”®, siendo de este modo, en
concordancia con lo que senala Pfeffer que es: “necesario regular por qué drgano y de qué modo se
controlara al Presidente de la Repiiblica cuando declare un estado de excepeion constitucional en el caso que falte
alguno de los requisitos formales exigidos en la Constitucion o en la ley orgdnica constitucional respectiva para
ponerlos en vigencia”*. No siendo asi, de este modo, necesario el que exista una instancia para anular
las actuaciones del Presidente de la Republica en esta materia, sino mas bien una especie de
control preventivo de constitucionalidad, que sirva para verificar, previo a su decreto, si cumple
o no con los requisitos que establece la Constitucion, la LOC 18.415, y si ademas no se ha caido
en excesiva discrecionalidad y/o arbitrariedad a la hora de la toma de la decision.

1.4 La prérroga del estado de catastrofe

Respecto de la prérroga del estado de catastrofe, lo primero que debemos sefialar es que la
Constitucion actual en el inciso segundo del articulo 41 dispone que “e/ Congreso Nacional podri
dejar sin efecto la declaracion transcurridos ciento ochenta dias desde ésta si las razones que la motivaron hubieran
cesado en forma absoluta’®. Esta es una primera condicién relativa a la duracién de un estado
excepcioén constitucional de catéstrofe, tendra (tedricamente)* una duracion de 180 dias sujeta a
la persistencia o cese de los motivos que generaron su decreto. La norma es clara a este respecto,
ya que, por ejemplo, si de aqui a la proxima fecha en que el Presidente requiera extender el estado
de catastrofe, los contagios caen a cero y los motivos que generaron su decreto ya no existan
(Pandemia global por Sars-Cov2), dificilmente el actual Gobierno podra extender el estado de
excepcién constitucional aludiendo a los mismos motivos y conseguir extenderlo eventualmente
de 3 en 3 meses hasta el final de su mandato.

De alli que, pasado los 180 dias, el Presidente de 1a Republica queda sujeto a la observacion del
Congreso Nacional para extenderlo, y en caso de no estar los motivos fundantes, ser dejado sin
efecto. Con todo, aqui nos encontramos con una contradicciéon de normas ya que el articulo 41
de la Constitucion dispone que el plazo maximo serfa de ciento ochenta dias (seis meses),
mientras que el articulo 8 de LOC 18.415, sefala que su plazo maximo sera de noventa dias (3
meses): “Los estados de asamblea y de catdstrofe podrin declararse por un plazo maximo de noventa dias, pero
¢l Presidente de la Repitblica podra solicitar nuevamente su prorroga o su nueva declaracion si subsisten las
circunstancias que lo motivan”". Lo que ha primado hasta ahora es lo que dispone la Ley Organica
Constitucional, esto probablemente a que es un criterio de especialidad, cuya remisiéon hace la
misma Constitucion en su articulo 44, y que ademas, los 180 dias que establece el inciso segundo
del articulo 41 apuntan a la facultad del Congreso para dejar sin efecto una declaracion
transcurridos dicho tiempo habiendo cesado los motivos que fundaron dicha declaracion.
Aspecto que sin dudas, se puede prestar para malentendidos en su estudio.

42 Tbid.

43 CPR 1980, art. 41 inciso segundo. Disponible en: http://bcn.cl/2r182

4 Pfeffer, E. (2002): Op. Ciz. Disponible en: http://dx.doi.org/10.4067/50718-00122002000100013

4 CPR 1980, art. 41 inciso segundo. Disponible en: http://ben.cl/2r182

46 Decimos tedrica porque su duracion segun el art. 8 de la LOC 18.415 es de 90 dfas prorrogables con el acuerdo
del Congreso Nacional.

47 LOC 18.415, art. 8. Disponible en: http://ben.cl/2r17z
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A este respecto, actualmente, con fecha 05 de mayo de 2021 ingres6 un proyecto de Ley que
pretende ampliar este espectro creando la categoria de estado de excepcién constitucional por
catastrofe sanitaria®, especificando asf la actual situacién en la que estamos agregando la
expresion “sanitaria”, agregando al inciso primero articulo 41 de la Constitucién lo siguiente: “S7
la calamidad piiblica esti relacionada con la salud de las personas, el Presidente de la Repriblica podri declarar
estado de  catistrofe sanitaria””. Creando asf una nueva categoria de estado de excepcion
constitucional de catastrofe, pero ademas acortando los plazos incorporando al inciso segundo
del articulo 41 que “franscurridos ciento ochenta dias desde ésta si las razones que la motivaron”, por la frase
“desde los sesenta dias de su vigencia, si las circunstancias que la motivaron’", de manera tal que el tiempo
que dispondra el Congreso Nacional para dejar sin efecto un excesivo estado de excepcion
constitucional por esta nueva categorfa, sera de 3 meses y no 6 como actualmente contempla la
Constitucion.

Otro aspecto relevante de este proyecto de Ley es que para que el Presidente pueda decretar esta
nueva categorfa de estado de excepcidon constitucional, ya no sera requerido el acuerdo del
Congreso Nacional cuando esta exceda un afio. Se plantea con este proyecto de Ley el modificar
el inciso segundo del articulo 41 de la Constitucion a este respecto para que ahora los plazos
seran desde los 6 meses’', acortando asf la amplia discrecionalidad que posee el Presidente de la
Republica y también regulando también la coherencia con la realidad de la medida, quedando asi
una barrera de 6 meses para que a partir de alli el Presidente requiera de acuerdo del Congreso
Nacional para continuar utilizando esta medida.

Por otro lado, en relacién con la excesiva militarizacién de una ley que proviene del final de un
régimen de facto, el proyecto de Ley mencionado apunta también a eliminar del inciso tercero
del articulo 41 la expresion “"de/ Jefe de la Defensa Nacional que designe”, por la frase “de un delegado
presidencial designado por’>?, afiadiendo a continuacion que se trate alguien “debiendo ser un funcionario
con cualificaciones relacionadas con la catdstrofe que da origen a la excepcion constitucional” y ““con las
limitaciones que establezea la ley”*. De ser aprobado este proyecto de Ley, los mairgenes de
discrecionalidad que tiene actualmente el Presidente de la Republica para extender y militarizar
administrativamente al pafs en un contexto como en el que vivimos hoy, quedarian reducidos a
la mitad en cuanto a tiempos y administrativamente dejarfa en lugar de militares a delegados
presidenciales catalogados como funcionarios calificados para manejar la situacion
correspondiente.

1.5 Medidas que restringen las libertades de locomocién y reunién en contexto de
pandemia.

Dentro de las medidas que restringen a las libertades de reunién y desplazamiento, autorizadas
por el Decreto Supremo N° 104 del 18 de marzo 2020 que declard el estado de excepcion
constitucional de catastrofe por calamidad publica, nos encontraremos que en virtud del articulo

48 Boletin legislativo 14230-07. Disponible en:
https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmID=14558&prmTIPO=INICIATIVA
49 Ibid.

50 Thid.

51 Tbid.

52 Thid.

53 Ibid.

54 Tbid.
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6 de la Ley N° 18.415 que una vez declarado el estado de catastrofe “las facultades conferidas al
Presidente de la Repiiblica podran ser delegadas, total o parcialmente, en los jefes de la Defensa Nacional que él
designe™. Aqui llama de inmediato la atencién el caricter militarizado que esta norma facultativa
entrega al Presidente. Se hace hincapié en que es facultativa en el sentido que siguiendo el tenor
literal de la norma citada, nos encontramos con la expresion “podrin ser delegadas”. En ese orden
de ideas, llama la atencién que en los 18 meses™ que dur6 en total el estado de excepcion
constitucional, en ninguno de los Decretos Supremos declarados se hiciera mencién a que no
seran delegadas la facultades conferidas al Presidente de la Republica a los Jefes de la Defensa
Nacional, dejando de este modo a cargo de los jefes designados de la Defensa Nacional de todas
las regiones de Chile tal como dispone el articulo 2 del Decreto Supremo N°104 del 18 de marzo
2020 que declaré el estado de excepcion constitucional.

Luego tenemos las facultades previstas en el articulo 7 de la Ley N° 18.415, que en el articulo
tercero del DS N°? 104 (18.03.20) se utiliza la expresion ‘facultades’ de los Jefes de Defensa
Nacional, en circunstancias que la Ley mencionada establece que seran ‘deberes y atribuciones’
“Para los mismos efectos senalados en el articnlo 5° de esta ley, durante el estado de catdstrofe, el jefe de la Defensa
Nacional que se designe tendri los siguientes deberes y atribuciones™'. Estos deberes y atribuciones son
10, y se encuentran enumerados tanto en la disposicioén de la ley mencionada en su articulo 7,
como en los DS estudiados, ya sean de declaraciéon o prorroga del estado de excepcion
constitucional de catastrofe por calamidad publica, y son los que comentaremos brevemente a
continuacion:

1. Asumir el mando de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Piiblica que se encuentren en la
gona declarada en estado de catdstrofe, para los efectos de velar por el orden priblico y de reparar o
precaver el dario o peligro para la seguridad nacional que haya dado origen a dicho estado, debiendo
observar las facultades administrativas de las autoridades institucionales colocadas bajo su jurisdiccion.

Durante la vigencia del recientemente finalizado™ estado de excepcién constitucional de
catastrofe por calamidad publica, nuestro pais fue testigo del amplio despliegue en el territorio
de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica. Con todo, si analizamos la norma en
cuestion, cabe hacer el reparo en que si bien la actividad de ‘velar por el orden publico’ fue en
cierta medida satisfactoria durante estos meses, el ‘precaver el dafio o peligro para la seguridad
nacional que haya dado origen a dicho estado’ escapa de las manos de lo que puedan realizar las
Fuerzas Armadas. Muy criticado fue en su momento el hecho que era innecesario que los
miembros de las Fuerzas Armadas portaran armamento de guerra durante su despliegue
territorial. Siguiendo el tenor literal de la norma, de lo que se trataba aqui como origen del estado
de excepcion constitucional fue de una enfermedad (SARS-CoV-2) y no precisamente una guerra
externa (estado de asamblea) o interna como ocurre en el caso del estado de sitio. En este sentido,
para que se hubiera justificado que Fuerzas Armadas se desplegaran en todo el territorio
portando armamento de guerra, correspondia al caso que dispone el articulo 40 de la actual
Constitucion Politica de la Republica de Chile, que explicitamente tiene en su origen una guerra,

5 LOC 18.415, art. 6. Disponible en: http://ben.cl/210il

5 Durante el estado de excepcion constitucional de catastrofe por calamidad puablica que atravesé gran parte de la
pandemia por SARS-CoV-2 en Chile, se dictaron entre el 18 de marzo de 2020 y el 30 de septiembre de 2021, 6
Decretos Supremos, a saber: DS N° 104 (18.01.20); DS N°269 (16.07.20); DS N°400 (12.09.20); DS N°646
(12.12.20); DS N° 72 (13.03.21) y DS N°153 (30.06.21).

57 LOC 18.415, art. 7. Disponible en: http://ben.cl/210il

58 30 de septiembre, 2021.




16

sea externa o interna: “E/ estado de asamblea, en caso de guerra exterior, y el estado de sitio, en caso de guerra
interna o grave conmocion interior””. Situacién, por lo demds, que es regulada por otra norma de la
Ley 18.415, especificamente el articulo 3, y que no necesariamente relega a los jefes de la Defensa
Nacional como unicos destinatarios de las facultades conferidas al Presidente de la Republica:
“Durante el estadio de sitio, las facultades conferidas al Presidente de la Repriblica podrin ser delegadas, total o
parcialmente, en los Intendentes, Gobernadores o jefes de la Defensa Nacional que ¢l designe™.

En ese orden de ideas, el Decreto Supremo que declaré el estado de excepcion constitucional de
catastrofe por calamidad publica, si bien no debié invocar la norma citada para justificar que las
Fuerzas Armadas portaran sus armas de servicio, si nos parece exagerado, en especial
considerando que el motivo de la declaracién correspondia a una emergencia sanitaria y no un
conflicto armado, ya sea externo como ocurte en el caso del estado de asamblea, o interno como
ocurre en el estado de sitio.

2. Controlar la entrada y salida de la zona declarada en estado de catdstrofe y el transito en ella

En este caso, nos encontraremos con los distintos tipos de controles sanitarios establecidos por
el Ministerio de Salud en el Decreto N° 4 del 08 de febrero de 2020 que declaré la Alerta Sanitaria
(vigente hasta el 31 de diciembre de 2021), otorgando facultades extraordinarias por el brote del
nuevo Coronavirus (2019-nCoV), reguladas en diversas Resoluciones exentas del Ministerio de
Salud, principalmente desde la Res. Ex. 591 del 23 e julio de 2020 y las sucesivas modificaciones
en el tiempo durante la vigencia de la Alerta Sanitaria®’. En este sentido, nos encontraremos con
atribuciones que ejercieron funcionarios de Fuerzas Armadas a modo cooperacion para ejercer
el control de las medidas adoptadas por el Gobierno mediante el Ministerio de Salud. En relacién
con la entrada y salida de la zona declarada en estado de catastrofe, la principal medida fue el
establecimiento de Aduanas Sanitarias en los cruces fronterizos del pafs, asi como también en la
frontera de cada regién, ciudad o comuna declarada en cuarentena. En este aspecto, es que
entraron en vigencia una serie de restricciones a la libertad de desplazamiento y reunion, que si
bien en algunas circunstancias que ya veremos, en términos generales, si fueron efectivas para
reducir el riesgo de propagacion del Coronavirus (2019-nCoV).

3. Dictar medidas para la proteccion de las obras de arte y de los servicios de utilidad piiblica, centros
mineros, industriales y otros.

Esta medida, aparentemente no fue necesaria de implementar, esto en consideraciéon a que lo
que buscaba el legislador en el espiritu de dicha Ley era la protecciéon de bienes y no
necesariamente la Salud Publica como es el actual contexto en que se encuentra el pafs.

4. Ordenar el acopio, almacenamiento o formacion de reservas de alimentos, articulos y mercancias que se
precisen para la atencion y subsistencia de la poblacion en la gona y controlar la entrada y salida de tales
bienes, previa instruccion del Presidente de la Repiiblica.

En este contexto, fue que el Presidente de la Republica, mediante del Ministerio de Desarrollo
Social, implementé el plan “Alimentos para Chile”, iniciativa orientada a satisfacer las

59 CPR 1980, art.40. Disponible en: http://ben.cl/2r182
0 LOC 18.415, art. 3. Disponible en: http://ben.cl/2r0il
1 Resolucion Exenta N° 591, 23 de julio 2020. Disponible en: http://ben.cl/2rxm4
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necesidades que estaba pasando gran parte de nuestro pafs, a raiz del desempleo y el cambio de
condiciones que las restricciones de desplazamiento y reunion generé que muchas familias se
vieran impedidas de recibir ingresos, ya sea porque sus fuentes de trabajo estaban relacionadas
con el desplazamiento de personas, o bien que requerfan para su realizacién la concentracion de
un nudmero importante de personas en un mismo recinto (restaurantes, cines, centros
comerciales).

5. Determinar la distribucion o la wutilizacion gratwita u onerosa de los bienes referidos para el
mantenimiento y subsistencia de la poblacion de la zona afectada, previa instruccion del Presidente de la

Repiiblica.

Esta medida va relacionada con la anterior, la cadena de distribucién para el uso a titulo gratuito
u oneroso de bienes para el mantenimiento y subsistencia de la poblacion afectada, dice relacion
con el mismo plan antes mencionado, que si bien no fue de exclusiva realizacién por parte de
miembros de Fuerzas Armadas, si estuvo en gran medida bajo su cooperacién en sus inicios.

6. Establecer condiciones para la celebracion de reuniones en lugares de uso piiblico, de conformidad a las
instrucciones del Presidente de la Repriblica.

Estos ‘deberes y atribuciones’ que tendran los respectivos Jefes de Defensa Nacional, si bien en
la norma aparece que correspondera a ellos establecer las condiciones para celebrar reuniones
en lugares publicos, en realidad aquellas se encuentran reguladas en las instrucciones del
Presidente de la Republica, que en nuestra actual situacion han sido entregadas por medio del
decreto N°4 y las Resoluciones Exentas del Ministerio de Salud, vinculadas con la actual Alerta
Sanitaria declarada el 08 de febrero de 2020, cuya vigencia se tiene contemplada, hasta el
momento, hasta el 31 de diciembre de 2021.

7. Impartir directamente instrucciones a todos los funcionarios del Estado, de sus empresas o de las
municipalidades que se encuentren en la gona, con el exclusivo propdsito de subsanar los efectos de la
calamidad priblica, y, en particular, para una adecuada implementacion de las medidas sanitarias

adoptadas.

En la practica, esta medida sirvié también como una herramienta de coordinacion entre los Jefes
de Defensa designados por el Presidente de la Republica y autoridades locales, principalmente
con municipalidades y funcionarios del Estado, es decir, del sector publico. La implementacién
de las medidas sanitarias adoptadas en este contexto, podemos evidenciar que fueron respetadas
a plenitud por las autoridades locales respectivas, generando lazos de cooperacion,
principalmente en el control de aglomeraciones y controles sanitarios, especialmente en comunas
que se encontraban en cuarentena.

8. Difundir por los medios de comunicacion social las informaciones necesarias para dar tranquilidad a la
poblacion.

Si bien, en todo momento los Jefes de Defensa Nacional informaron oportunamente de los
cambios y regulaciones en la implementacién de las restricciones de desplazamiento y reunion
durante la vigencia del estado de excepcidon constitucional, resulta contradictorio que en
ocasiones se presentaran situaciones de uso desmedido de la fuerza en el contexto de
fiscalizacion de estas medidas, tal como fue el caso del martes 13 de abril de 2021 en la ciudad



18

de Valparaiso en que un funcionario de la Armada, tras la negativa de un ciudadano a ser
controlado de si portaba el permiso de desplazamiento para transitar en la comuna en

. . . . 62
cuarentena, es posteriormente reducido en el piso, apuntado con armamento de guerra (fusil)™.

9. Dictar las directrices e instrucciones necesarias para el mantenimiento del orden en la zona.

Esto dice relaciéon, con las comunicaciones en medios de las medidas implementadas para aplicar
lo establecido por la Autoridad Sanitaria, especialmente en materia de control a la poblacién,
tanto al ingreso como durante su desplazamiento en areas que se encuentren bajo cuarentena,
principalmente en materia de cordones sanitarios, aduanas sanitarias, estableciendo puntos de
control de publico conocimiento.

10. Las demds que le otorguen las leyes en su calidad de tal

Este numeral, basicamente sirve para que el listado de atribuciones y deberes de los Jefes de
Defensa Nacional no sea un listado taxativo sino que tenga la flexibilidad de adaptarse a las
futuras circunstancias que regulen las leyes. Tras 18 meses de estado de excepcion, Chile tuvo
legislativamente un valioso tiempo para aprender a conocer los limites y falencias de esta ley, eso
no significa que no pueda ser modificada la actual Ley 18.415, o incluso, considerando el actual
proceso constituyente, ser derogada y sustituida por una nueva que vaya en concordancia con el
espiritu de la proxima Carta Fundamental, cuyo trabajo se estima que estara finalizado en julio
de 2021.

1.6 Medidas particulares que podrian afectar garantias constitucionales en contexto de
estado de excepcion.

En el articulo cuarto del DS N°104 del 18 de marzo de 2020, prorrogado cada 3 meses hasta el
30 de septiembre de de 2021, se encuentra el punto de conexién entre lo que dispone la
declaracion del estado de excepcion constitucional de catastrofe por calamidad publica y las
demas medidas que puede tomar el Presidente de la Republica en esta materia: “Exn virtud del
principio de coordinacion, los Jefes de la Defensa Nacional deberin tomar en consideracion las medidas sanitarias
dispuestas para evitar la propagacion del Covid-19, en actos administrativos dictados por el Ministro de Salud,
en el ejercicio de las facultades previstas en el articnlo precedente.””. En ese orden de ideas, las medidas
sanitarias que ha implementado el Presidente de la Republica son aquellas que recogen la
declaracion de Alerta Sanitaria, dictada en el Decreto N°4 del 08 de febrero de 2020 y sus
sucesivas modificaciones, cuya vigencia se encuentre prorrogada hasta el 31 de diciembre de
2021%

Esto resulta interesante, ya que si recordamos que la misma Carta Fundamental en su articulo
44 inciso final dispone que “/as medidas que se adopten durante los estados de excepcion no podrin, bajo

92 Bio Bio Chile, 13 de abril, 2021. Disponible en: https://www.biobiochile.cl/noticias/nacional/region-de-
valparaiso/2021/04/13/con-fusil-en-la-espalda-y-rodilla-en-la-cabeza-armada-explica-detencion-de-hombre-en-
valparaiso.shtml

63 DS N° 104, 18 de marzo 2020, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, que declara el estado de excepcion
constitucional de catastrofe, por calamidad publica, en el territorio de Chile. Disponible en: http://ben.cl/2{9tx

64 Sin perjuicio de que pudieran cambiar las circunstancias y pueda eventualmente prorrogarse.




19

ninguna circunstancia, prolongarse mds alli de la vigencia de los mismos”®, si hacemos un razonamiento
apresurado podriamos pensar que todas las medidas implementadas post finalizacién del estado
de excepcién constitucional serfan inconstitucionales por vulnerar esta norma. La verdad es que
no es tan asi ya que se tratan de dos Decretos firmados por distintos Ministerios y cuya regulacion
constitucional es distinta. En primer lugar, como ya hemos desarrollado, las normas citadas para
decretar un estado de excepcion constitucional se encuentran en los articulos 39 a 45 de la Carta
Fundamental, en circunstancias que el Decreto de Alerta Sanitaria, ademas de estar firmado por
el Ministerio de Salud, su fundamento constitucional viene de los articulos 19 N° 9 de la
Constitucion, esto es, del derecho a la proteccion a la salud “E/ Estado protege el libre e ignalitario
acceso a las acciones de promocidn, proteccion y recuperacion de la salud y de rebabilitacion del individno”*°, del
articulo 32 N°0, relativo a las atribuciones especiales del Presidente de la Republica “son
atribuciones especiales del Presidente de la Repriblica: 6° Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas
materias que no sean propias del dominio legal, sin perjuicio de la dificultad de dictar los demds reglamentos,
decretos e instrucciones que crea convenientes para la gjecucion de las leyes™’ | y finalmente en base al articulo
35 relativo a la necesidad esencial de la firma del Ministro respectivo a la hora de dictar
reglamentos y decretos del Presidente de la Republica “Los reglamentos y decretos del Presidente de la
Repiiblica deberin firmarse por el Ministro respectivo y no serin obedecidos sin este esencial requisita”™.

Lo cierto, es que el malentendido tiene lugar en el articulo cuarto del DS N°104 del 18 de marzo
de 2020, ya que segun el principio de coordinacion, los Jefes de Defensa Nacional deberan
considerar las medidas sanitarias tomadas por el Ministerio de Salud, esto es, las que se hayan
tomado en virtud de la declaraciéon de Alerta Sanitaria, que al ser un Decreto distinto al antes
mencionado, puede perfectamente subsistir tras acabado el estado de excepcion constitucional.
Dicho esto, lo que si puede ocurrir es que durante un estado de excepcién constitucional de
catastrofe por calamidad publica, puede verse alguna garantfa constitucional vulnerada al
implementar alguna de las medidas sanitarias dictadas por la autoridad sanitaria durante la
vigencia de este estado de excepcion. Pensemos que las que libertades que la misma Carta
Fundamental autoriza a restringir durante este tipo de estado de excepcién constitucional son
las libertades de reunién y de desplazamiento, por lo que perfectamente una situaciéon de
vulneracion de garantias fundamentales en este contexto podria ser una restriccion arbitraria o
no justificada de ellas, o incluso en un caso mas extremo, el que estas garantias no se vean
restringidas, sino suspendidas bajo el alero de la misma declaraciéon de estado de excepcion, fruto
de un actuar negligente de algun agente del Estado, pensemos por ejemplo, que un Jefe de
Defensa Nacional, en las instrucciones que entregue indique que es permitido el uso de
armamento de guerra durante una fiscalizacién de rutina para reducir a un civil.

Asi las cosas, sera inicialmente a lo largo de los 18 meses que han transcurrido, la Resolucion
Exenta N° 217 del 31 de marzo de 2020 emitida por el Ministerio de Salud, la que estableci6 las
primeras medidas particulares que afectan garantias constitucionales, dictadas una vez ya
decretada la Alerta Sanitaria por el mismo Ministerio y estando vigente el estado de excepcion
constitucional de catastrofe. Si revisamos dicha Res. Ex., notaremos que de las 37 medidas
iniciales que se tomaron, son relevantes las siguientes:

65 CPR 1980, art. 44 inciso final. Presente en una redaccién similar en la Ley 18.415, art. 13. Disponible en:
http://bcn.cl/2p7en

6 CPR 1980, art. 19 N° 9 inciso primero. Disponible en: http://ben.cl/2p7gn

67 CPR 1980, art. 32 N° 6. Disponible en: http://ben.cl/2p7gn

%8 CPR 1980, art. 35. Disponible en: http://ben.cl/2p7gn
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1. Prohibase a los habitantes de la Repiiblica salir a la via priblica, como medida de aislamiento, entre las 22:00
9 05:00 horas. Esta medida serd ejecutada de acuerdo a las instrucciones que impartan al efecto los Jefes de la
Defensa Nacional de las distintas regiones.””

Lo que coloquialmente conocemos como ‘toque de queda’ fue una medida adoptada por el
Ministerio de Salud, esta fue oscilando, segun el estado epidemiolégico de cada lugar del pais
hasta el punto que fue desde el 02 de septiembre de 2021 hasta finalizado el mismo mes que esta
restriccion de desplazamiento quedo fijada a nivel nacional desde las 00:00 horas hasta las 05:00
horas. Esta medida de restriccion de desplazamiento trajo variadas polémicas de interés juridico,
en especial acerca del alcance del articulo 318 inciso primero del Codigo Penal acerca de si lo
que concretamente se sancionaba era un peligro concreto o uno hipotético:

Art 318.

El que pusiere en peligro la salud priblica por infraccion de las reglas higiénicas o de salubridad, debidamente
publicadas por la autoridad, en tiempo de catistrofe, epidemia o contagio, serd penado con presidio menor en su
grado minimo a medio o multa de seis a doscientas unidades tributarias mensnales.”

El 18 de abril de 2020, uno de los primeros casos que lleg6 a la Corte Suprema en esta materia,
estuvo motivado por la detencién y posterior proceso penal llevado en contra de dos personas
de la ciudad de Cochrane por vulnerar el articulo 318 del Cédigo Penal. Estas personas fueron
sorprendidas circulando a altas horas de la noche durante la vigencia del toque de queda’ en un
lugar que no circulaba gente. La discusion juridica de este paradigmatico caso fue de gran
relevancia juridica ya que hasta entonces, se produjo un descontrolado aumento de causas
penales en el Ministerio Publico con motivo del incumplimiento del toque de queda. En
resumen, lo que se debatfa era si lo que sancionaba la norma en cuestion era una situacion de
peligro concreto o de peligro hipotético, frente a lo cual la Corte Suprema razona que: “advertimos,
pues, que la ley exige que se ponga en peligro la salud priblica. Castiga nna conducta que realmente genere un
riesgo para ese bien juridico; no sanciona simplemente la infraccion formal a las reglas de salubridad que la
antoridad hubiere publicado, asumiendo, presumiendo o dando por sentado que ello, por si mismo, ponga en riesgo
la salud piiblica, como seria lo propio de un delito de peligro abstracto””. Dicho de otra manera, aqui si
podriamos tener un caso real en que una de las restricciones establecidas por la declaracion de
Alerta Sanitaria, y consecuentemente aplicada por el principio de coordinacion, por los Jefes de
la Defensa Nacional, se consideraria vulnerada la garantia constitucional de la libertad de
desplazamiento ya que pese a estar restringida por el estado de excepcidon constitucional, el
Ministerio Publico se equivoca al catalogar este tipo de delito como uno de peligro abstracto, en
circunstancias que segun la Corte Suprema lo que pretende sancionar dicha norma serfa mas
bien una categoria intermedia de ambos, denominada peligro ‘abstracto-concreto’

De manera gue la comparacion de los dos tipos penales referidos, a lo sumo conduciria al artienlo 318 a una
categoria intermedia, llamada de peligro hipotético, o ‘abstracto-concreto’, que no exige que el acto particular que
se juzga haya generado efectivamente un riesgo especifico y mensurable al bien juridico, pero si que haya sido idoneo

% Resolucion Exenta N°217, 31 de marzo de 2020, numeral 1. Disponible en: http://bcn.cl/2fa8x
70 Cédigo Penal, art. 318 inciso primero. Disponible: http://ben.cl/2f6m7

71 CS, Rol 125.436-2020, 25 de marzo de 2021, considerando 9.

72 CS, Rol 125.436-2020, 25 de marzo de 2021, considerando 6.
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para generarlo, sin quedar asumida esa posibilidad, a priori, como inherente a la infraccion de los reglamentos
. . , . . . 73
sanitarios, como seria el caso de un delito de peligro abstracto propiamente tal.

Como sabemos, los fallos de la Corte Suprema, en general tienden a ir en una determinada linea
argumentativa, que muchas veces coincide con la doctrina mayoritaria. En este caso, podemos
ver que para no generar un cambio tan brusco en el razonamiento de la Corte misma, es que nos
entrega una valoracion intermedia del articulo 318, sefialando que se tratarfa de un delito de
peligro hipotético o ‘abstracto-concreto’, en donde lo que primaria serfa ademas la idoneidad del
acto particular, de alli que el transitar en compafifa de una sola persona en horario de toque de
queda, mas que un delito propiamente tal deberfa ser catalogado como una falta. Este fallo, sin
escapar del fondo de nuestra investigacion, es un ejemplo de aquellos casos en que una garantia
constitucional se puede ver afectada.

2. Dispongase que todas las personas mayores de 80 asios deben permanecer en cuarentena, es decir, en sus
T . 74
domicilios habituales

Esta segunda medida, no requiere un analisis tan detallado como el anterior para notar que
abiertamente lo que hace es suspender una garantia fundamental (derecho de desplazamiento),
yendo en este sentido mas alla de lo que se permite durante un estado de excepcion
constitucional de catastrofe por calamidad publica ya que pasé de restringir esta garantfa a
suspenderla. Si continuamos leyendo encontraremos incluso lo siguiente: “La medida de este
numeral comenzard a regir desde las 08:00 horas del 24 de marzo de 2020 y serd aplicada por un plazo
indefinido, hasta que las condiciones epidemioldgicas permitan su suspension””. No precisa mayor analisis
que senalar que esta medida perdié su vigencia el 16 de abril de 2020.

Por ultimo, hay un detalle no menor que puede abrir una posterior discusion acerca de la garantia
constitucional de la inviolabilidad del hogar, consagrada en el articulo 19 N* 5 de la actual
Constitucion. Recientemente un dictamen de Contraloria General de 1a Republica del 16 de abril
de 2021, resolvi6 cual serfa la naturaleza de la disposicion del inciso primero del articulo 155 del
Codigo Sanitario, norma aplicable incluso ya acabado el estado de excepcién pero que durante
él su aplicaciéon fue polémica porque abiertamente excedia a lo que el estado de excepcion
constitucional permitia: “Articulo 155° (146).- Para la debida aplicacion del presente Cidigo y de sus
reglamentos, decretos y resoluciones del Director General de Salud, la antoridad sanitaria podri practicar la
inspeccion_y registro de cualguier sitio, edificio, casa, local y lugares de trabajo, sean piiblicos o privados.”””.

La norma citada dispone que las autoridades sanitarias podran inspeccionar y registrar cualquier
sitio, independiente que sea publico o privado. Esto llama de inmediato la atencion, ya que, como
hemos dicho, la inviolabilidad del hogar, segin dispone el articulo 19 N° 5 de la Carta
Fundamental solo puede ser vulnerada en virtud de ley: “5°.- La inviolabilidad del hogar y de toda
Sforma de comunicacion privada. El hogar silo puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados
interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley””. Asf las cosas, la respuesta
de Contralorfa General de la Republica se fundamenta en la legalidad de los reglamentos,

73 Tbid.

74 Resolucion Exenta N°217, 31 de marzo de 2020, numeral 2. Disponible en: http://bcn.cl/2fa8x
75 Tbid.

76 CSan, art. 155 inciso primero. Disponible en: http://ben.cl/2kp0;

77 CPR 1980, art. 19°5. Disponible en: http://ben.cl/2f6sk
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decretos y resoluciones dictadas por el Director General de Salud, es en este sentido que su
respuesta es la siguiente:

En cuanto a la eventual vulneracion al derecho a la inviolabilidad del hogar consagrado en el articulo 19, N° 5,
de la Constitucion Politica -alegada por los recurrentes-, segin el cual “El hogar silo puede allanarse y las
comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por
la ley”, cumple con indicar que, al encontrarse regulado excpresamente el ingreso a recintos privados en los términos
de los articulos 155 y siguientes del Cddigo Sanitario, no cabe entender tal situacion como una conculcacion al
derecho invocado'™

Si bien el razonamiento de Contraloria General de la Republica no es errado, cabe preguntarnos
qué ocurre con los controles aleatorios en materia de aforos permitidos, principalmente durante
la época de fiestas patrias de 2020. Las autoridades sanitarias en este sentido realizaron labores
de fiscalizacién con el fin de verificar si en ese entonces se estaban respetando los aforos en
tiestas y celebraciones familiares. Esto ultimo no lo considera el dictamen en su razonamiento,
pero a nuestro entender, considerando que no habria una sospecha cierta o idénea de que cada
recinto particular se encuentre sin cumplir las normas sanitarias, en ese caso nos encontrarfamos
ante un vacfo normativo que, por un lado permite a la autoridad sanitaria fiscalizar en virtud del
articulo 155 y siguientes del Coédigo Sanitario, pero que al mismo tiempo cae en una situacion
similar a la del fallo de la Corte Suprema’ analizado, ya que estarfamos ante la disyuntiva si el
control preventivo que realice la autoridad sanitaria sea fundado en base a un peligro concreto o
ante un peligro abstracto, situacién que siguiendo el razonamiento de la Corte Suprema, podria
subsanarse dando como respuesta que nos encontramos ante un peligro hipotético (abstracto-
concreto).

Con todo, Contraloria General de la Republica no se pronuncié en el citado dictamen a este
respecto, dado que el requerimiento apuntaba a solicitar un pronunciamiento acerca de la
legalidad de estas facultades conferidas por la autoridad sanitaria a fiscalizadores para tal
conducta, tal como expone acertadamente el actual Contralor de la Republica de Chile, el sefior
Jorge Bermudez Soto, razonamiento que principalmente orienta su respuesta con correcta base
normativa y basandose en el interés superior de la comunidad, por sobre el interés particular o
privado en relacion con un efectivo control de la pandemia:

Finalmente, cabe recordar que la asignacion de potestades a drganos de la Administracion que les permiten
restringir derechos de los particulares -como sucede en la especie-, es una técnica propia del Derecho Administrativo
destinada a preservar los intereses de la comunidad que, de otra manera, podrian verse comprometidos. En la
especie, de no existir la atribucion que consagra el legislador en el Cddigo Sanitario, el ingreso a locales particulares
no podria llevarse a efecto, lo que tornaria en ineficaz la fiscalizacion de la normativa destinada a proteger la
salud de la poblacion. Desde esta perspectiva, cuestionar la senialada potestad, dandole primacia a los intereses
privados de los propietarios por sobre los del conjunto de la comunidad -destinataria iiltima de las medidas

78 CGR. Dictamen N° E96400 de 16.04.2021: COVID-19, Seremis de salud, facultades de fiscalizacién, medidas
sanitarias, ingreso recintos publicos y privados. Disponible en:

https:/ /www.contraloria.cl/pdfbuscador/dictamenes/E96400N21/html

79 CS Rol 125.436-2020, 25 de marzo de 2021
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restrictivas impuestas por la autoridad sanitaria-, provocaria wun desbalance que terminaria mermando
. . ., .o . . 80
significativamente la accion administrativa en el control de la pandemia

Asi las cosas, solo cabria una vulneracion a la garantia fundamental de la inviolabilidad del hogar
en el caso que un fiscalizador sanitario efectue un control en un recinto privado, a sabiendas que
dicho hogar ya se encontraba fiscalizado en el mismo dfa, o en un caso de negligencia, que su
valoraciéon de los hechos no sea imparcial y que por algin motivo en su acta constate hechos
que no corresponden con la realidad. Pensemos en un hipotético caso que en un barrio pequeno
de 10 casas, 9 de ellas estan enemistadas con la décima y hacen una denuncia cada uno de ellos
solo con el fin de perjudicar a los habitantes de ella, y, que este fiscalizador, a su vez, haya
concertado esta visita con los 9 propietarios solo con la finalidad de hostigar y generar un

perjuicio a los duefios de este hogar, realizando una fiscalizacion aleatoria, con actas que escapan
de la realidad.

1.7 Analisis comparado de la regulacion del estado de excepcion en otros paises.

1.7.1 Alemania

Sin lugar a dudas, el modo en que cada lugar del mundo fue controlando los efectos nocivos de
la pandemia fue variando de acuerdo a la legislacion vigente de cada pafs. Si miramos la
legislacion alemana, encontraremos una disposiciéon relevante en su Ley Fundamental
|Grundgesetz]. En su articulo 35, la Ley Fundamental dispone en materia de ayuda en caso de
catastrofe lo siguiente: “(7) Todas las antoridades de la Federacion y de los Ldnder se prestardan nutuamente
asistencia_judicial y administrativd™'. :Qué nos llama la atencién de inmediato? En primer lugar,
estamos hablando aqui de un pais federado, luego, nos llama la atencién el rol garantista que
tiene el Estado frente a situaciones de catastrofe, ya no serfa como en el caso chileno de un rol
subsidiario que va solo en direccién del Estado hacia la ciudadania, sino también direccionado a
una légica apoyo mutuo entre Estados federales o Lander. Luego, hay una segunda regulacion
interesante en materia de deberes y atribuciones de las policias, fuerzas y servicios del Cuerpo
Federal de Proteccion de Fronteras y Fuerzas Armadas:

Para el mantenimiento o el restablecimiento de la seguridad o el orden priblicos, un Land podra, en casos de
especial importancia, reclamar, en apoyo de su policia, fuerzas y servicios del Cuerpo Federal de Proteccion de las
Fronteras, si sin ese apoyo la policia no pudiera, o sélo con notables dificultades, cumplir una mision. Con fines
de ayuda en casos de catdstrofe natural o cuando se produzca un siniestro particularmente grave, un Land podri
solicitar la asistencia de fuerzas de policia de otros Lander, de efectivos e instituciones de otras administraciones,
asi como del Cuerpo Federal de Proteccion de las Fronteras y de las Fuersas Armadas.”

Primero que todo, a diferencia de la Constitucién Politica de la Republica de Chile, que en su
articulo 44* hace mencién expresa a que una Ley Organica Constitucional (LOC 18.415) regulara
los estados de excepcidn, aqui nos encontramos que la Grundgesetz establece cuales seran los
casos en que tanto policias, cuerpo federal de Proteccion de las Fronteras y Fuerzas Armadas,

80 CGR. Dictamen N° E96400 de 16.04.2021: COVID-19, Seremis de salud, facultades de fiscalizacion, medidas
sanitarias, ingreso recintos publicos y privados. Disponible en:

https:/ /www.contraloria.cl/pdfbuscador/dictamenes/E96400N21/html

81 Ley Fundamental de la Reptblica Federal de Alemania, art. 35. Disponible en: https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80206000.pdf

82 Thid.

83 CPR 1980, art. 44 inciso primero. Disponible en: http://ben.cl/2f6sk
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podran ejercer los ‘deberes y atribuciones’ que en el caso chileno se les asignan casi de inmediato
una vez declarado el estado de excepcidn constitucional de catastrofe, segun dispone el articulo
7 de la LOC 18.415%. En el caso aleman, solo se requerird de ellos para casos de ‘especial
importancia’ y, si y solo si, en aquellos casos en que la policia no pudiera sobrellevar la situacion
sin el apoyo de estos, dejando asi libre a la poblacién de una eventual exagerada militarizacion
como ocurre en el caso chileno y solo como una especie de ultima ratio el que intervengan las
Fuerzas Armadas. Ademas, dispone la norma alemana que en aquellos casos particularmente
graves, podra adicionalmente requerir auxilio de los cuerpos de policias de otros Ldinder, asi como
del Cuerpo Federal de Proteccion de las Fronteras y de las Fuerzas Armadas. Alli nuevamente
vemos reforzada la idea de que la intervencion de las Fuerzas Armadas serfa en casos
debidamente calificados como graves y que ademas serfa una norma facultativa, esto es, el
legislador dispone que ‘podra’ requerir auxilio de ellas, por lo que no necesariamente serfa un
imperativo, punto que en el caso chileno tiene similar redaccién pero que en los hechos hemos
evidenciado que se torna en una practica comun el designar de inmediato a Jefes de Defensa
Nacional en las zonas afectadas®.

Uno de los puntos clave dentro de una decisién que debe tomarse con rapidez, tal como es el
caso de un estado de excepcién constitucional de catastrofe en el contexto de la pandemia por
SARS-CoV-2, es el modo en que deben coordinar las relaciones de apoyo y cooperacion entre
los distintos territorios. En este sentido, no resulta una estrategia legislativamente practica el
retrasar la toma de este tipo de decisiones haciendo pasar de entrada todo por un proceso
legislativo en el Congreso Nacional. Con todo, resulta interesante que en la legislacion alemana,
en lugar del principio de coordinacién, que prima en la legislacién chilena®, nos encontramos
con el principio de cooperacion de los Lander:

Si la catastrofe natural o el siniestro pusieren en peligro el territorio de mdis de un Land, el Gobierno Federal
podra ordenar a los gobiernos de los Lénder, en la medida de lo necesario para combatir eficazmente el peligro,
que pongan a disposicion de otros Lénder, fuerzas de policia, asi como emplear unidades del Cuerpo Federal de
Proteccidn de las Fronteras y de las Fuerzas Armadas para prestar su apoyo a las fuergas de policia. Las medidas
del Gobierno Federal tomadas en virtud de la primera frase se suspenderan en cualquier momento a peticion del
Bundesrat y, en cualquier caso, sin demora alguna después de haber sido conjurado el peligro.””

El Gobierno Federal, en este sentido, tendra la facultad para ordenar a los Landerla cooperacion
tanto de fuerzas de policias, Cuerpo Federal de Proteccion de las Fronteras y Fuerzas Armadas,
esto siempre y cuando la catastrofe ponga en peligro mas de un Land o Estado Federal. Esto, si
bien en Chile no existen los Estados Federales, si podtfa aplicarse andlogamente respecto de cada
region del pafs. Pensemos en el caso de una pequefia comunidad de la regiéon de Coquimbo que
, a consecuencia del desabastecimiento y desempleo que pudo ocasionar la pandemia, se
encuentre sufriendo constantes saqueos y robos por parte de grupos organizados y que las
fuerzas policiales no den abasto para controlar la situacién. En este caso, si bien va mas alla de
la emergencia sanitaria que vivimos, se podria desde el Gobierno central ordenar que las fuerzas

8 Ley N° 18415 “Ley organica constitucional de los estados de excepcion”, art. 7. Disponible en:
http://bcn.cl/210il

85 Tbid.

86 DS N° 104, 18 de marzo 2020, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, que declara el estado de excepcion

constitucional de catastrofe, por calamidad publica, en el territorio de Chile. Disponible en: http://ben.cl/2f9tx

87 Ley Fundamental de la Reptblica Federal de Alemania, art. 35. Disponible en: https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80206000.pdf
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policiales de la regiéon de Valparaiso faciliten una cantidad de su personal para poder controlar
la situacion y asi poder reestablecer el orden y seguridad en aquella comuna vecina.

Sin embargo, mas alld del caso hipotético recién presentado, lo interesante de esta norma
constitucional radica en que estas medidas, ademas, podran quedar sin efecto en ‘cualquier
momento a peticion del Bundesrat’, el Consejo Federal podra solicitar el cese de aquella medida
después de haber sido despejado el peligro inicial. Esto en la legislacién chilena tiene su
homologacién con lo que dispone el articulo 41 inciso segundo de la Carta Fundamental chilena
con la salvedad que en estricto rigor el homologo del Consejo Federal, para el caso chileno serfa
algo asi como el Consejo de Gobiernos Regionales: “E/ Congreso Nacional podra dejar sin efecto la
declaracion transcurridos ciento ochenta dias desde ésta si las razones que la motivaron hubieran cesado en forma
absoluta.””™. De este modo, comparando ambas normas, la disposiciéon alemana brinda en cierto
sentido un limite mas inmediato al despliegue de las policias y Fuerzas Armadas durante una
situacion de catastrofe, a diferencia de la normativa chilena que establece plazos y requisitos, que
hacen que una decision sea mas deliberada pero al mismo tiempo dejando un espacio de tiempo
en que algunas medidas se tornan innecesarias, tal como ocurrié durante el mes de septiembre
de 2021, en donde la cantidad de contagios diarios se vio reducida considerablemente, gracias a
la politicas de vacunacion masiva.

1.7.2 Espafia

Las libertades de reunién y desplazamiento, garantizadas en la Constitucion espanola en sus
articulos 21 y 19 respectivamentegg, pueden, segin dispone la Carta Fundamental espafiola,
suspenderse una vez declarado el estado de excepcidn. Interesante a este respecto es que la
legislacion espafiola es muy similar a la chilena en relacion de estas normas constitucionales:

1. Los derechos reconocidos en los articulos 17, 18, apartados 2 y 3, articulos 19, 20, apartades 1 a) y d), y 5,
articulos 21, 28, apartado 2, y articulo 37, apartado 2, podrdn ser suspendidos cuando se acuerde la declaracion
del estado de excepeion o de sitio en los términos previstos en la Constitucion. Se exceptiia de lo establecido
anteriormente el apartado 3 del articnlo 17 para el supuesto de declaracion de estado de excepeion.”

Llama la atencién, que en la Carta Fundamental de Espana se hace referencia a la suspension de
estas garantfas fundamentales y no a su restricciéon. En este sentido, la actual legislacion chilena
podemos decir que es mas exacta, ya que tanto en el articulo 43 inciso tercero de la Constitucion
Politica de la Republica de Chile”, como en la LOC 18.415” en su articulo 12, se sefiala
expresamente que el estado de catastrofe restringe libertades fundamentales (desplazamiento y
reunién) y que hay que diferenciar entre suspender y restringir garantias constitucionales en
virtud de la declaracién de un estado de excepcion.

Luego, nos encontraremos con una remision a una ley organica que determine la forma y casos
en que se puedan restringir (en el caso espafiol) la detenciéon preventiva, la inviolabilidad del
hogar, y el secreto de las comunicaciones:

8 CPR 1980 art. 41 inciso segundo. Disponible en: http://ben.cl/2f6sk

89 Constitucion de Espafia. Articulos 19 y 21. Disponible en:
https://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/detalleconstitucioncompleta/index.html#al7
% Ibid., art. 55 N°1. Disponible en:
https://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/detalleconstitucioncompleta/index.html#a55
91 CPR 1980. Disponible en: http://ben.cl/2f6sk

922 L.OC 18.415, art. 7. Disponible en: http://ben.cl/2r0il
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2. Una ley organica podra determinar la forma y los casos en los que, de forma individnal y con la necesaria
intervencion judicial y el adecnado control parlamentario, los derechos reconocidos en los articnlos 17, apartado 2,
y 18, apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para personas determinadas, en relacion con las investigaciones
correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas.”

De este numeral, llama la atencién, en primer lugar, que la detencién preventiva sea considerada
como norma constitucional, en particular dado que la misma Carta Fundamental de Espafia
garantiza el derecho a la libertad y seguridad en el numeral primero del articulo 17, Luego,
vemos también que la misma Constitucion establece como norma constitucional el modo en que
dos garantfas constitucionales puedan ser vulneradas (inviolabilidad del hogar y de secreto de
comunicaciones), esto resulta ciertamente preocupante si lo miramos desde una perspectiva
garantista ya que entrega el legislador jerarquia constitucional a dos normas que en cierto sentido
se pueden considerar como opuestas, generando asi un eventual pronunciamiento de la autoridad
respectiva acerca de la primacia de una norma una u otra norma ya que, siguiendo la legislacion
chilena, las garantias constitucionales mencionadas en virtud de una Ley podrian no
necesariamente verse suspendidas, siendo en el caso chileno materia de Ley mas que de norma
constitucional. Con todo, lo positivo de esta normativa es que el legislador acto seguido entrega
el reconocimiento constitucional que ante un eventual abuso o uso injustificado de dicha ley
organica, estos puedan producir eventualmente responsabilidad penal al verse vulnerados los
derechos y libertades que la Ley reconozca™.

Con todo, en relaciéon a la regulacion de los estados de excepcion y de sitio, la Constitucion de
Espafia posee una similar regulacion en el sentido que hace remisién a una Ley Organica que
regule sobre estas materias: “7. Una ley orgdnica regulara los estados de alarma, de excepcion y de sitio, y
las competencias y limitaciones correspondientes”™ . Sin embargo, la diferencia principal con la legislacién
chilena en materia de estados de excepcion es que en el caso espafiol, para su declaraciéon no
basta solamente que sea una decision deliberada entre el Presidente y los Ministros de Interior y
Defensa Nacional:

3. El estado de excepcion serd declarado por el Gobierno mediante decreto acordado en Consejo de Ministros,
previa antorizacion del Congreso de los Diputados. La antorizacion y proclamacion del estado de excepcion deberd
determinar expresamente los efectos del mismo, el ambito territorial a que se extiende y su duracion, gue no podrd
exceder de treinta dias, prorrogables por otro plazo ignal, con los mismos requisitos.”

La situacion en el caso espafiol es distinta, se sacrifica celeridad por la democratizacién de una
decision. Como sabemos, en Chile la actual Constitucidon tiene un caricter marcadamente
presidencialista a la hora de tomar decisiones. Es en este sentido que, para el caso chileno, a la
hora de declarar estado de excepcion esta decision recae inicialmente en el Presidente de la
Republica, y en cuyo caso sea de catastrofe, ademas requerira de las firmas del Ministro de

93 Constitucién de Espafia. Art. 55 N°2. Disponible en:
https://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/detalleconstitucioncompleta/index.html#a55
% 1bid., Art. 17 N°1. Disponible en:
https://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/detalleconstitucioncompleta/index.html#al7
% Ibid., art. 55 N°2. Disponible en:
https://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/detalleconstitucioncompleta/index.html#a55
9 Ibid., art. 116 N°1.

97 Ibid., art. 116 N°3.
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Interior y el de Defensa Nacional™. En el caso espafiol, como se puede apreciar, se requiere
ademas la autorizacion del Congreso de Diputados. Esta medida, si bien, le resta rapidez a una
tan decision relevante, si resulta atil ya que no la deja libremente entregada a la mera declaracion
de estado de excepcion constitucional por parte del Presidente, sobretodo pensando en todas las
consecuencias que esto conlleva en las garantias constitucionales de las personas. Respecto al
plazo de duracién de un estado de excepcidn, se establece ademas en la Constitucion espanola
un plazo inferior al chileno, la Carta Fundamental de Espafia fija como plazo general una
duraciéon de 30 dias prorrogables por otro igual, cumpliéndose los mismos requisitos. El caso
chileno presenta matices, dependiendo si se trata de estado de asamblea (cinco dias), estado de
sitio (quince dfas), estado de catistrofe (90 dfas)”, estado de emergencia (quince dfas).
Contrastando ambas Constituciones, podemos resaltar que resulta util la disminucién del plazo
de duracién del estado de catastrofe, sobre todo en consideraciéon a que las condiciones
eventualmente pueden ser favorables en menos tiempo, dejando asi menos espacio un uso
innecesario de esta medida.

1.7.3 Bolivia

Otro caso interesante es del Estado plurinacional de Bolivia. En primer lugar, encontraremos,
como en la mayorfa de los casos, que el derecho a la libertad de reunién y desplazamiento se
encuentran garantizados en su Carta Fundamental en su articulo 21, numerales 4 y 7
respectivamente'”. En el capitulo tercero de la Carta Fundamental de Bolivia encontraremos
nuevamente un tratamiento general a los estados de excepcion:

Articulo 137

En caso de peligro para la seguridad del Estado, amenaza externa, conmocion interna o desastre natural, la
Presidenta o el Presidente del Estado tendri la potestad de declarar el estado de excepcion, en todo o en la parte
del territorio donde fuera necesario. La declaracion del estado de excepeion no podra en ningrin caso suspender las
garantias de los derechos, ni los derechos fundamentales, el derecho al debido proceso, el derecho a la informacion
'y los derechos de las personas privadas de libertad.""

En rigor, si leemos la primera parte de esta norma constitucional, encontraremos que es muy
similar al articulo 39" de la Constitucién Politica de la Republica de Chile. Sin embargo, aqui
encontramos una precisiéon que el legislador chileno entrega para cada caso particular respecto
de si declarado el estado de excepcién constitucional se suspendan o restrinjan determinados
derechos fundamentales, segun sea el caso. La constitucién del Estado plurinacional de Bolivia
seflala expresamente que en ningun caso se suspenderan garantfas de los derechos, derechos
fundamentales, el debido proceso ni el derecho a la informacién y derechos a personas privadas
de libertad. En este sentido, podemos ver que el rol del Estado en el caso de Bolivia a este
respecto serfa mas garantista que el nuestro ya que en la Carta Fundamental chilena el Presidente
de la Republica si podra eventualmente suspender la libertad personal, el derecho de reuniéon y
la libertad de trabajo en el caso que sea declarado el estado de asamblea segtun dispone el articulo
43 de la actual Constitucién chilena'”.

9% LOC 18.415, art: 9. Disponible en: http://ben.cl/2r0il

99 Ibid., art. 8.

100 Constitucion de Bolivia (2009). Articulo 21 N° 4, 7. Disponible en:
https://constituteproject.org/constitution/Bolivia_2009.pdf?lang=es
101 Thid., art. 137.

102 CPR 1980, art. 39. Disponible en: http://bcn.cl/2f6sk

103 Thid., art. 43.




28

Otro aspecto relevante, lo encontraremos en lo relativo a la duracién del estado de excepcion
constitucional, ya que el modo en que se defina esta es distinto al caso chileno:

Articulo 138

L. La vigencia de la declaracion del estado de excepcion dependeri de la aprobaciin posterior de la Asamblea
Legislativa Plurinacional, que tendrd lugar apenas las circunstancias lo permitan_y, en todo caso, dentro de las
signientes setenta y dos horas a la declaracion del estado de excepcion. La aprobaciin de la declaracion indicard
las facultades conferidas y gnardard estricta relacion y proporcion con el caso de necesidad atendida por el estado
de excepcion. Los derechos consagrados en la Constitucion no quedardn en general suspendidos por la declaracion
del estado de excepeion.'™

La vigencia aqui sera decidida por la Asamblea Legislativa Plurinacional en un plazo de setenta
y dos horas luego de ser declarado el estado de excepcion por el Presidente o Presidenta.
Interesante también resulta que aqui las facultades conferidas seran proporcionales al caso
particular y su necesidad, aspecto interesante ya que bajo esta normativa es posible adecuar a las
necesidades de cada caso las facultades conferidas y no necesariamente seran de un mismo modo
y plazo como ocurre en el caso chileno, situacién que durante el estado de excepcion
constitucional recientemente finalizado el 30 de septiembre de 2021, en Chile se pudo apreciar
que algunas medidas, si bien fueron proporcionales a la situacion, otras no lo fueron como es el
caso de la militarizaciéon nacional de todo el territorio con la designacion de Jefes de Defensa
Nacional por cada region. Por otro lado, nuevamente aqui se enfatiza que bajo ningun respecto
quedaran suspendidas las garantias constitucionales que establece la Constitucion, punto a favor
de la regulacién del pafs vecino en esta materia y que eventualmente pudiera ser tomada en
consideracion para la futura Constitucién de Chile. Otro punto relevante es que no se podra una
vez finalizado el estado de excepcion declarar otro dentro del siguiente afilo a menos que se
cuente con autotizacion legislativa para ello'”. Esto puede ser una sefial de que el legislador en
este sentido, lo que buscaba era evitar que esta herramienta administrativa pueda eventualmente
convertirse en sujeto de un uso innecesario o con fines mas politicos que sociales.

Luego, la Carta Fundamental boliviana establece en su articulo 19 tres normas relativas a la
responsabilidad del Ejecutivo respecto de su declaracion de estado de excepcidon constitucional.
En primer lugar, tenemos la rendicion de cuentas del ejecutivo a la Asamblea Legislativa
Plurinacional, punto a favor de la Carta Fundamental boliviana ya que en la Constitucion chilena
“los tribunales de justicia no podrdan calificar los fundamentos ni las circunstancias de hecho invocados por la
antoridad para decretar los estados de excepcion”'"”. De modo, la Constitucién boliviana sera més justa
en este sentido: “E2/ Ejecutivo rendird cuentas a la Asamblea 1egislativa Plurinacional de los motivos que
dieron lugar a la declaracion del estado de excepcion, asi como del uso que haya hecho de las facultades conferidas
porla Constitucion y la ley”'”. Ademas, la Constitucién del Estado plurinacional de Bolivia establece
la responsabilidad penal respecto de quienes violen los derechos garantizados por esta
Constituciéon'” y fija una remisién normativa a una ley para la regulacién de los estados de

104 Constitucion de Bolivia (2009). Art. 138, I. Disponible en:
https://constituteproject.org/constitution/Bolivia_2009.pdf?lang=es
105 Thid.

106 CPR 1980, articulo 39. Disponible en: http://bcn.cl/2f6sk

107 Constitucion de Bolivia (2009). Art. 139. Disponible en:
https://constituteproject.org/constitution/Bolivia_2009.pdf?lang=es

108 Thid.
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: 2 109 : P : 3 :
excepcion . Si buscamos el simil de estas normas en la Constitucién chilena, solamente

encontraremos que la Carta Fundamental chilena en la parte final del articulo 45 dispone que
“respecto de las medidas particulares que afecten derechos constitucionales, siempre existird la garantia de recurrir
ante las antoridades judiciales a través de los recursos que corresponda” ", y que, segin el articulo 44 de la
Carta Fundamental chilena “Uwna ley orgdnica constitucional regulard los estados de excepeion, asi como su
declaracion y la aplicacion de las medidas legales y administrativas que procediera bajo aguéllos”. Dejando de
este modo como punto a favor de la Constitucién del Estado plurinacional de Bolivia el hecho
de que la declaracion del estado de excepcion constitucional, ademas de ser regulada su duracioén
por la Asamblea Legislativa, también el ejecutivo tendra el deber de rendir cuentas a la misma,
cosa que no ocurre en Chile sino transcurridos mas de un afio ante el Congreso Nacional, cosa
que tampoco es una rendiciéon de cuentas propiamente tal sino mas bien una argumentacioén para
poder prorrogar el estado de excepcion.

Finalmente, en el articulo 140 de la Carta Fundamental de Bolivia, encontraremos que en materia
de facultades extraordinarias, ningun o6rgano o institucion podra conceder ““facultades
extraordinarias diferentes a las establecidas en esta Constitucion”™""'. Esto dltimo lo podemos concordar
con los ‘deberes y atribuciones’ que menciona el articulo 7 de LOC 18.415, ya que alli se
establecen se establecen de manera un tanto taxativa, sin perjuicio de lo que establece su ultimo
numeral''®, Luego tenemos una manifestaciéon de la garantia de igualdad ante la ley del articulo
19 N°2 de la Constitucién chilena, ya que el legislador boliviano en su Carta Fundamental
establece que: “No podri acumularse el Poder Piiblico, ni otorgarse supremacia por la que los derechos y
garantias reconocidos en esta Constitucion queden a merced de drgano o persona alguna.”””. Por dltimo, para
cerrar este analisis comparativo, encontraremos que la Constitucién boliviana deja una norma
que, si bien, parece del todo acertada dada la, valga la redundancia, situacién de excepciéon de la
Constitucion, para nuestro caso chileno resulta de mucha relevancia ya que, dispone la norma
constitucional boliviana que: “La reforma de la Constitucion no podra iniciarse mientras esté vigente un
estado de excepeion”™'*. Bsto resulta pertinente en el contexto chileno ya que, como sabemos, desde
Julio de 2021 ha comenzado el proceso de trabajo y redaccion para una nueva Carta Fundamental
para Chile. Si esta norma constitucional estuviera en la Constitucion actual chilena, a simple vista,
habria sido imposible dar curso al trabajo de la Convencién Constitucional sin una previa
modificacién de la Carta Fundamental actual, con toda la dificultad y tiempo que requiere en el
Congreso Nacional el promover una modificaciéon de la Constitucién, pudiendo significar
ademas un recurso para retrasar este proceso, ya que, si asi fuera, se habria tenido que esperar
hasta el 30 de septiembre de 2021 para poder modificar la actual Constitucion en lo pertinente
al capitulo XV de las reformas de la misma'"®, punto esencial que dio sustento normativo para el
actual proceso constituyente chileno.
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110 CPR 1980, art. 45 inciso primero. Disponible en: http://ben.cl/2f6sk

11 Constitucion de Bolivia (2009). Art. 140. Disponible en:
https://constituteproject.org/constitution/Bolivia_2009.pdf?lang=es

112 Ver apartado “Medidas que restringen libertades de locomocién y reunién en contexto de pandemia”, p.6.
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II. La restriccion de los derechos fundamentales

Cuanto mds intensa Sea una intervencion en wun derecho

Sfundamental, tanto mayor debe ser la certeza de las premisas que
. -, 116

sustentan la intervencion °

Ciertamente, no podemos cerrar esta investigacioén sin antes hacer un estudio complementario a
todo el entramado juridico y analisis comparado que hemos realizado a lo largo de estas paginas.
No es tarea sencilla reflexionar acerca de la libertad y su relacion con los derechos fundamentales,
ya lo decia Robert Alexy en 1985: “E/ concepto de libertad es uno de los conceptos pricticos mis
Sfundamentales y, a la vez, menos claros. Su dmbito de aplicacion parece ser casi ilimitado. Casi todo aquello gque
desde algiin punto de vista es considerado como bueno o deseable, es vinculado con él. Esto es valido tanto para
las discusiones filosdficas como para la polémica politica”""”. En armonia a las palabras de Alexy, debemos
primero reconocer que la nocién ‘libertad’ fue para nosotros solamente el punto de partida, y
que, al modo en que Agustin Squella senala debemos reconocer que para hablar de libertad se
debe saber hablar de ella tanto de forma singular como plural: “/z /ibertad es una, pero también
miiltiple. Es singular y plural”'"®. Asf las cosas, debemos pensar cuil es el nexo que pueden tener
estas libertades con los derechos fundamentales, y de esta manera ofrecer alguna mejora al modo

en que se aplica el estado de excepcion constitucional de catastrofe por calamidad publica en
Chile.

Si pensamos en derechos fundamentales, debemos primero tener una definicion. A este respecto,
el profesor Pablo Marshall, provisionalmente nos entrega la siguiente: “E/ difundido concepto de
derechos fundamentales podria referirse, si se atiende al sentido calificativo de la vog  «fundamentaly, a cierto
grupo de derechos sin los cuales la existencia de un orden estatal seria ilegitima. Seria un conjunto de derechos de
los cnales penderia la legitimacion del orden juridico-estatal’'". De este conjunto de derechos que
legitiman un orden juridico-estatal, nosotros a lo largo de nuestra investigacién hemos estudiado
en particular como estin consagrados constitucionalmente el derecho de desplazamiento y el
derecho de reunion (arts. 19 N°7 y 13 CPR 1980). Estudiamos también coémo estos derechos
pueden ser restringidos, haciendo hincapié en que para el caso del estado de excepcion
constitucional de catastrofe por calamidad publica, solamente pueden ser restringidos, y que
resultaba un tanto exagerado el que Fuerzas Armadas portaran, dentro sus armas de servicio,
equipamiento de guerra a la hora de realizar labores de fiscalizacién de las medidas sanitarias. A
continuacién, nos queda hacer un recorrido un tanto teérico-complementario, y junto con ello,
transitar por aspectos doctrinales acera de todos aquellos elementos que durante las primera
paginas de esta investigacion, hemos dejado a cargo del lector. Abordaremos en lo sucesivo la
opinion de destacados especialistas en la materia, principalmente respecto de las restricciones a
garantias fundamentales, clasificaciones, teorfas, contenido esencial, su posible renuncia, y su
interpretacion.

modificé el articulo 131 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile y modificé la disposicion cuadragésima
cuarta transitoria; Ley 21.324 del 07 de abril de 2021, que incorpora la disposicion transitoria cuadragésima novena.
116 Alexy, R. (2004): Epilogo a la zeoria de los derechos fundamentales, trad. C. Bernal Pulido, CEPC, Madrid, p.93.

117 Alexy, R. (2012): Teoria de los derechos fundamentales, trad. C. Bernal Pulido, CEPC, Madrid, p.186.

118 Squella, Agustin (2017): Libertad, UV, Valparaiso, p.11.

119 Marshall , Pablo (2017a): “Clasificacion de los derechos fundamentales”. En: Contreras, P., Salgado, C. (2017):
Manual sobre derechos fundamentales, 1.OM, Chile, p.97.



31

Como primera referencia, daremos un recorrido sobre la opiniéon de Robert Alexy acerca de las
restricciones a los derechos fundamentales. A este respecto, el autor aleman sostiene que: “Lo
que puede restringirse son los bienes protegidos por los derechos fundamentales (las libertades/ las sitnaciones/ las
posiciones de derecho ordinario) y las posiciones prima facie conferidas por principios de derecho fundamental”".
Siguiendo el razonamiento del jurista aleman, lo que ocurrirfa en nuestro caso chileno es que no
es que los derechos fundamentales garantizados en la Constitucion Politica de la Republica de
Chile sean restringidos como tales, sino que mas bien son los bienes juridicos protegidos por
estos mismo, esto es, las libertades y sus caracteristicas conferidas por los principios de derecho
fundamental.

Cabe ahora preguntarnos cual serfa un requisito para que estas normas puedan ser efectivamente
una restriccion para un derecho fundamental. Ante esto, Alexy nos sefiala que para que eso
ocurra es menester que esta norma sea de rango constitucional y no a la inversa: “Una norma puede
ser una restriccion de derecho fundamental solo si es constitucional. Si no lo es, su creacion puede tener el cardcter
de una intervencion pero no de una restriccion. De esta manera, puede ya determinarse una primera propiedad:
las  normas  pueden  ser restricciones a los  derechos  fundamentales, solo si - son constitucionales’” ",
Adicionalmente a esto, el jurista aleman comenta, que adicionalmente a lo anterior, hay una
posibilidad de que una norma de rango inferior pueda restringir una un derecho fundamental de
rango constitucional, pero que esta debe ser autorizada o remitida originalmente desde la
primera:

Los derechos fundamentales, en tanto derechos de rango constitucional, pueden ser restringidos sélo mediante, o
sobre la base de, normas con rango constitucional. Por ello, las restricciones de derechos fundamentales son siempre
0 bien normas de rango constitucional o normas de rango inferior al de la Constitucion, que normas de rango
constitucional antorizan a imponer restricciones.'”

¢Como podemos aplicar esto a nuestro ordenamiento juridico? La reflexién de Robert Alexy la
podemos ver materializada en el Decreto N° 4 de 2020 del Ministerio de Salud que declar6 la
Alerta Sanitaria en nuestro pafs. En dicha declaracion, que tiene de base la figura de un Decreto
y no de una Ley, podemos ver una serie de medidas que basicamente constituyen una restriccion
a los derechos fundamentales de desplazamiento y reunién, fundamentandose en la urgencia de
controlar y evitar la propagacion de la pandemia por Coronavirus. Otro ejemplo, que va de la
mano con lo anterior, puede ser el articulo 155 inciso primero del Cédigo Sanitario que autoriza
a las autoridades sanitarias, con motivo de fiscalizacion, el poder vulnerar el derecho fundamental
de inviolabilidad del hogar, aspecto ya desarrollado en nuestra investigacion, pero que sirve aqui
como modo de aplicacion de la reflexion del jurista aleman. Es en este sentido que Alexy sefiala
linea mas abajo que: “Las restricciones de rango constitucional son directamente constitucionales; las

o . . . . ., . . . . 123
restricciones de rango inferior a la Constitucion, indirectamente constitucionales” ™ .

En este sentido, para Robert Alexy hay restricciones directamente constitucionales, por ejemplo,
en nuestra Carta Fundamental, la que dispone el articulo 43 inciso tercero de la Constitucion al
seflalar que durante el estado de catastrofe se restringiran las libertades de reunién y
desplazamiento. Y luego tenemos la indirectamente constitucionales que coincide con el ejemplo

120 Alexy, R. (2012): Op. Cit., p.243.
121 Thid., p.244.

122 Thid., p. 249.

123 Thid,
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de las medidas sanitarias tomadas en virtud de un Decreto N° 4 de 2020 del Ministerio de Salud.
Dicho asf, las restricciones indirectas constitucionales son definidas por Alexy como:

Aguellas cnya imposicion estd autorizada por la Constitucion. La competencia para imponer restricciones
indirectamente constitucionales se expresa de manera clarisima en las clausulas de reserva excplicitas. Las clansulas
de reserva explicitas son aquellas disposiciones de derecho fundamental, o partes de disposiciones de derecho
Jfundamental, que antorizan expresamente llevar a cabo intervenciones, restricciones o limitaciones."**

En otras palabras, la materializacién de estas normas de restricciéon indirecta constitucional, la
podemos encontrar en el ya extensamente analizado articulo 44 de la Carta Fundamental chilena,
especificamente en la remisiéon a que una Ley Organica Constitucional regulara los estados de
excepcién y la aplicacion de sus medidas en nuestro ordenamiento juridico, esta ley es la LOC
18.415, cuya historia ya hemos mencionado al inicio de nuestra investigacion. Respecto a la
admisibilidad de una restriccion de derechos fundamentales, Robert Alexy sostiene que
correspondera en caso que tenga un mayor peso que el principio de derecho fundamental mismo:

“Una restriccion a los derechos fundamentales solo es admisible si en el caso concreto a los principios contrapuestos
les corresponde en peso mayor que aquél que corresponde al principio de derecho fundamental. Por ello, se puede
decir que los derechos fundamentales, en si mismos, son restricciones a sus restricciones y a la posibilidad de

.. 125
restringirlos”

Esto llevado a la practica, nos da la sefial de que para que un derecho fundamental pueda ser
restringido serd necesario que el bien protegido sea en cierto sentido superior al que protege
dicha garantia fundamental. Esto quiere decir que, si en el caso de la restriccion de la libertad de
reunién y desplazamiento, dejamos en una balanza el restringirlas temporalmente por el bien del
bien juridico vida de todo un territorio al cual se declara el estado de excepcién constitucional
de catastrofe por calamidad publica, siguiendo el razonamiento de Robert Alexy, estarfamos en
lo correcto al tolerar que estos derechos fundamentales se vieran restringidos temporalmente,
siguiendo todos los lineamientos y requisitos que establece la Constitucion.

1.1 Derechos fundamentales en la Constitucion chilena : concepto y clasificacion.

1.1.1 Concepto

Pablo Marshall define a los derechos fundamentales como “cierto grupo de derechos sin los cuales la
existencia de un orden estatal seria ilegitima. Seria un conjunto de derechos de los cuales penderia la legitimacion
del orden juridico-estatal’*°. Si bien, esta definicién la habfamos entregado como una un tanto
provisoria, consideramos que es necesario reiterarla como punto de partida en este apartado para
luego continuar con su clasificacion y teorias. Marshall sostiene que atendiendo al contenido de
las disposiciones de la Carta Fundamental podemos hacer una serie de clasificaciones de los
derechos fundamentales'’.

124 Ibid., p.253.

125 Ibid., p.257.

126 Marshall , Pablo (2017a): “Clasificacién de los derechos fundamentales”. En: Contreras, P., Salgado, C. (2017):
Manual sobre derechos fundamentales, 1.OM, Chile, p.97.

127 Cf. Ibid., p.99.
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1.1.2 Clasificacion: atendiendo a su titularidad.

Una primera clasificacion, segun Marshall, sera acorde a quiénes son titulares de estos derechos
tundamentales: “La primera de ellas es la clasificacion segrin quienes son titulares de derecho [art. 13 inc. 2°,
art. 19, art. 17, art. 12, art. 22 N° 5 CADH”'*®. Siguiendo esta clasificacién tenemos los siguientes
derechos fundamentales:

- El ejercicio de los derechos que confiere la ciudadanfa para quienes se encuentren en
Chile por mas de un afio en relacién a los hijos de padre o madre chilenos nacidos en
territorio extranjero y extranjeros que posean carta de nacionalizaciéon conforme a la ley
(Art. 13 inc. 2° en relacion art. 10 n°2 y 3 CPR).

- El catalogo completo de derechos fundamentales del articulo 19 CPR.

- Acerca de la perdida de la titularidad de la ciudadania: por pérdida de nacionalidad
chilena, condena a pena aflictiva, condena por delitos calificados por la ley como
terroristas (art. 17 CPR)

- Elderecho a recurrir en caso de verse afectado por resolucién o acto administrativo que
prive de la nacionalidad chilena en un plazo de treinta dias ante la Corte Suprema (art.
12 CPR)

- El derecho a no ser expulsado del territorio del Estado que se es nacional ni privado a
ingresar al mismo (art. 22 N°5 CADH).

Estos derechos, atendidos a su titularidad, podemos sefialar que son, como todo derecho
fundamental, irrenunciables y versan principalmente en la calidad que tienen en quienes recaen
como titulares de ellos, esto lo podemos recoger también de lo que sefiala Ernesto Riffo a
proposito de ellos: “desde cualquier punto de vista que se tome en serio el cardcter fundamental de ellos, la
titularidad de los derechos fundamentales es irrennnciable’'”. Bn este aspecto, cabe precisar que el hecho
que los derechos fundamentales sean irrenunciables no significa necesariamente que algunos de
ellos no puedan ser restringidos o suspendidos segun sea el caso. Pensemos en los casos que
efectivamente la ley y la Constitucion autoriza a que una persona sea privada de libertad, en el
hipotético de alguna persona que sea sorprendida en flagrancia cometiendo un acto terrorista o
yendo al contexto de nuestra investigacion, en el caso de que una persona que se encuentra en
una residencia sanitaria, a sabiendas de saber que su resultado de examen PCR es positivo,
abandone el recinto de manera irregular exponiendo a la poblacion.

1.1.3 Clasificacién: atendiendo a su garantia jurisdiccional.

El profesor Marshall, afiade como segunda categoria aquella relacionada con las garantias
jurisdiccionales que la Carta Fundamental nos entrega. En este sentido, sostiene el autor, que
debemos distinguir entre aquellos que quedan susceptibles de ser protegidos por acciones de
proteccién y amparo, de aquellos que quedan excluidos de dicha tutela'. En ese orden de ideas,
aquellos que quedan protegidos por las garantias que sefiala Marshall presentes en el articulo 20
CPR (por actos u omisiones arbitrarias o ilegales que perturben o amenacen un legitimo
derecho) y 21 CPR (en caso de detencién con infraccién a lo que dispone la Constitucion y la
leyes) son los siguientes:

128 Thbid.

129 Riffo E., Ernesto (2017d): “Renuncia de derechos fundamentales”. En: Contreras, P., Salgado, C. (2017): Manual
sobre derechos fundamentales, .OM, Chile, p. 358.

130 Thid.



Para el primer caso (art. 20 CPR), se aplica a los siguientes derechos fundamentales:

Derecho a la vida e integridad fisica y psiquica de la persona (art. 19 N°1).
Igualdad ante la ley (art. 19 N°2).

Debido proceso (art. 19 N°3 inciso °5).

Respeto a la vida privada y honra de la persona y su familia (art. 19 N°4).
Inviolabilidad del hogar (art. 19 N°5).

Libertad de conciencia (art. 19 N°6)

Derecho a vivir en un medio libre de contaminacién (art. 19 N°8)
Derecho a la salud (art. 19 N°9 inciso final)

Libertad de ensefianza (art. 19 N°11)

Libertad de expresion (art. 19 N°12)

Libertad de reunién (art. 19 N°13)

Libertad de asociacion (art. 19 N°15)

Libertad de trabajo y su proteccién (art. 19 N°106)

Libertad de sindicarse en la forma que sefiale la ley (ar.t 19 N°19)

34

Libertad de desarrollar cualquiera actividad econémica no contraria a las moral, orden

publico o seguridad nacional (art. 19 N°21)

La no discriminacién arbitraria en el trato que debe dar el Estado y sus organismos en

materia econémica (art. 19 N°22)

Libertad de adquirir dominio de toda clase de bienes excepto aquellos comunes a todos

los hombre o que pertenezcan a la Nacion (art. 19 N°23)
El derecho de propiedad (art. 19 N°24)

Libertad de crear y difundir las artes, asf como el derecho de autor sobre sus creaciones
intelectuales y artisticas de cualquier especie por el tiempo que sefiale la ley y no inferior

al de la vida del titular (art. 19 N°25).

1.1.4 Clasificacion: atendiendo al contenido sustancial.
Marshall, utilizando el criterio de Alejandro Silva Bascufian, sostiene que podemos distinguir un
«contenido sustancial» distinto entre los derechos establecidos en la Carta Fundamental™'. En
ese orden de ideas, para el autor es posible distinguir, por ejemplo, entre:

Derechos

Derecho de proteccion a la salud (art. 19 N°9).
Derecho a la educacion (art. 19 N°10).

Igualdades

Igualdad ante la ley (art. 19 N°2).
Igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos (art. 19 N°3).

Libertades

Libertad de conciencia (art. 19 N°6).
Libertad de expresion (art. 19 N°12).

Inviolabilidades

Inviolabilidad del hogar (art. 19 N°5).

131 Ibid., p.100.
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Seguridades
- No podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos en su
esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio, los
preceptos legales que por mandato de la Constituciéon regulen o complementen las

garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza (art. 19
N°20).

Marshall sobre esta clasificacion de los derechos fundamentales sostiene que: “Las implicancias de
dicho uso lingiiistico, si bien importantes para la reconstruccion dogmatica de los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion Politica, en lo que se podria denominar la parte especial del derecho constitucional
de los derechos fundamentales, parece no haberse desarrollado sistematicamente’ . El desarrollo sistematico
de la parte especial de los derechos fundamentales que consagra la Carta Fundamental, sera sin
duda un punto de discusién dentro del trabajo del actual proceso constituyente llevado por la
Convencion Constitucional.

1.2 Teorias de los derechos fundamentales: externa, interna, mixta.

Cuando hablamos de la restriccion a los derechos fundamentales, hay que distinguir entre lo que
serfa una como tal, una suspensiéon y una violacién del mismo. En este sentido Constanza
Delgado ofrece un lucido recorrido por las teorias externa, interna y mixta de los derechos. En
primer lugar, hay que tener presente que los derechos fundamentales no son absolutos ni
ilimitados:

La afirmacion de gue los derechos fundamentales no son absolutos ni ilimitados es ya un lugar conrin en la
Jurisprudencia y la doctrina. Esto implica afirmar que los derechos tienen limites, admiten restricciones y han de
ser configurados y regulados legislativamente. La mayoria de las constituciones seiialan, expresamente, de manera
particular o general, que los derechos y libertades tienen limites y que pueden ser restringidos licitamente."™

Reconocer que los derechos fundamentales tengan limites, explica que estos bajo ciertos
contextos, como ocurre en el caso de los estados de excepcion constitucional, puedan verse
restringidos, tal como ocurre en el caso del estado de excepcidn constitucional de catastrofe por
calamidad publica que restringe los derechos de desplazamiento y reuniéon. Asi las cosas, no
debemos confundir una restriccion con una violaciéon de un derecho fundamental, la primera
esta amparada constitucionalmente, en general regulada en nuestro ordenamiento por una Ley
Organica Constitucional como ocurre con la LOC 18.415 que regula los estados de excepcion
constitucional, mientras que una violacién de un derecho fundamental transgrede toda norma,
pensemos en el caso en que deliberadamente un agente del Estado decida prohibir una reunion
pacifica de civiles en una plaza puiblica en un contexto de normalidad constitucional: “La violaciin
de un derecho fundamental es algo muy diferente al establecimiento de ciertos limites, restricciones o regulaciones.
Por eso, cuando tratamos los limites de los derechos o sus restricciones estamos tratando de decisiones antoritativas
legitimas, es decir, decisiones admitidas por la Constitucion”"*. En definitiva, siguiendo el razonamiento
de Delgado, una restricciéon a un derecho fundamental sera en rigor una decision legitima tomada
por la autoridad cuya soporte normativo se encuentra amparado por la Carta Fundamental.

132 Tbid.
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Cabe ahora preguntarnos cudl serfa la justificacién para que un derecho fundamental pueda ser
restringido. Recordando la reflexiéon de Robert Alexy al respecto que “Cuanto mads intensa sea una
intervencion en un derecho fundamental, tanto mayor debe ser la certeza de las premisas que sustentan la
intervencion”'”, podemos complementar con la opinién de Delgado que “a grandes rasgos, el
argumento general que justifica la existencia de restricciones es que éstas son necesarias para conciliar el ejercicio
de cada derecho con el ejercicio de los derechos de los demids, con otros bienes constitucionales y con fines licitos que
pueda perseguir el Estado en pos del interés general”'. Dicho en sintesis, esto puede encontrarse en la
actual Constitucion con la referencia al “normal desenvolvimiento de las instituciones del Estade” que se
menciona en el articulo 39 de la Carta Fundamental. Con todo, cabe hacer la precisién de que
no todo derecho fundamental podra ser restringido, esta es la postura ecléctica (derechos
absolutos y derechos limitados) que Delgado destaca en doctrina refiriéndose al profesor
Humberto Nogueira: “bay pocos derechos en la prictica de cardcter absoluto, los derechos que tienen un cardcter
absoluto son el no ser torturado, vale decir, sometido a tratos crueles, inhumanos y degradantes (articulo 19, niinm.
1 de la Constitucion); el de no ser sometido a esclavitud y el de no ser discriminado (articulo 19, nim. 2)°". Bl
derecho a la vida y la igualdad ante la ley, a juicio de Nogueira y Delgado seran entonces aquellos
casos en que un derecho fundamental tiene el caracter de absoluto, vale decir, que no puede ser
restringido. Con todo, siguiendo a Robert Alexy, Delgado sostiene que podriamos encontrar
otro caso de derecho fundamental absoluto haciendo el paralelo de la Grundgesetz con la
Constitucion chilena, ya que en ambas podemos encontrar en su articulo primero alusion a la
dignidad humana'*. Mas adelante, afiade Delgado que:

Efectivamente dicha disposicion de la sensacion de absolutidad, al ignal que como sucede en los casos de la
probibicion de la tortura que consagran los tratados internacionales, la probibicion de la esclavitud (art. 19 N°2
CPR), ¢l derecho a no auto-incriminarse respecto de un delito (art. 19 N° 7, letra f) CPR) o la libertad de
expresion sin censura previa (art. 19 N°12 CPR)."’

Esto nos lleva, siguiendo el razonamiento de Delgado, a revisar las teorias externa, interna y
mixta de los derechos derechos. La teotia externa, sefiala la autora “/os derechos han de entenderse de
la manera mds amplia posible, por lo que toda ley, licitamente, puede restringir su contenido. De esta forma, es
normal que las leyes restrinjan derechos en la medida en que estos, tal como estin consagrados en la Constitucion,
tienen un sentido amplio que no se encuentra delimitado en sus contornos” ™. Esto quiere decir que tomando
el sentido amplio que puede tener una norma constitucional es razonable que en situaciones
particulares estos puedan eventualmente verse restringidos, por ejemplo esto puede ocurrir en
el caso de personas privadas de libertad, aquellas veran su derecho de desplazamiento del art. 19
N°7 restringido, pero no por ello se entendera que se encuentre vulnerada esta garantia
fundamental. Respecto de la teorfa interna, Delgado sostiene, siguiendo a Carlos Bernal, que
corresponden, pese a haber varias teorfas internas, en términos comunes a “feorias del contenido
reducido de los derechos fundamentales™*', pero que para efectos practicos hay que hacer la precision
que para un teorfa aplica la palabra restringir (teorfa externa) y para la otra delimitar (teorfa

135 Alexy, R. (2004): Epilogo a la zeoria de los derechos fundamentales, trad. C. Bernal Pulido, CEPC, Madrid, p.92.
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137 Ibid., p.210.

138 Fl articulo primero de la Grundgesetz dispone: “la dignidad de la persona es intangible”. Mientras que el articulo
primero de la Carta Fundamental chilena prescribe que: “todas las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos”.

139 Delgado, Constanza (2017b): Op. Cit., p.210.

140 Ibid., p.218.

141 Thid.



37

interna), Delgado plantea, a propésito de esto, que ambas teorfas pudieran ser consideradas
como excluyentes entre si:

Awmbas teorias se han planteado como teorias mutnamente excluyentes. Por supuesto, en los términos que han sido
Pplanteadas lo son. Sin embargo, no es conceptualmente necesario entender que el legislador siempre actia, o bien
restringe (Segiin la teoria externa), o bien delimita los derechos (segiin la teoria interna). Dependiendo del caso,
puede entenderse que el legislador hace una u otra cosa.*

Ahora bien, respecto de la interpretaciéon que pueda hacerse desde ambas posturas para precisar
los limites legales para restringir o delimitar un derecho, Delgado sostiene que desde la teorfa
interna para alcanzar dichos fines se requiere interpretar la norma constitucional en cuestion,
mientras que para la teotia externa lo que se realizara es seguir al principio de proporcionalidad'*.
El principio de proporcionalidad dice relacién con el contenido esencial de los derechos
fundamentales, tema ampliamente desarrollado por los constitucionalistas Jaime Bassa y
Christian Viera quienes sostienen que: “E/ contenido esencial serd respetado cuando se justifica
razgonablemente en la necesidad de preservar otros bienes constitucionalmente protegidos: necesidad, adecnacion y
proporcionalidad en sentido estricto”'*". Ta necesidad, adecuacién y proporcionalidad en sentido
estricto, son los criterios a considerar a la hora de restringir derechos fundamentales, esto
siempre orientado desde la perspectiva de la teorfa externa. Con todo, se hace necesario también
conocer los elementos del principio de proporcionalidad, los cuales acertadamente explican los
constitucionalistas antes mencionados: “e/ examen de la adecuacion de la limitacion al bien que mediante
ella se quiere proteger; el examen de la lesion del derecho para el fin pretendido, al no existir una medida menos
gravosa y la proporcionalidad estricta, que trata de valorar si la lesion es proporcionada al fin que con ella se
pretende”'®. Dicho en sintesis, se tratarfa de un examen de adecuacién de la limitacion, lesion del
derecho pretendido y de proporcionalidad estricta, que en lugar de lo que Alexy planteaba (que
la restriccién represente un bien superior comparado con el derecho restringido), segun esta
interpretacion debiera ser proporcional.

Continuando con la teorfa externa, Delgado retomando ideas de Robert Alexy, considera que:
“los derechos son principios que ordenan que su objeto sea realizado en la mayor medida posible. Esta comprension
de los principios supone, a su veg, una teoria amplia del supuesto del hecho, de forma tal que, bdsicamente, la
Constitucion garantiza «un derecho prima facie a hacer y omitir lo que nno quiera”"*. Que los derechos sean
principios que suponen una teorfa amplia del supuesto de hecho que consagran, nuevamente
nos hace llegar al razonamiento que son disposiciones generales, las cuales no necesariamente
tendran el caracter absolutos. Con todo, esto también en el constitucionalismo chileno puede
ser una senal de lo que los especialistas denominan como neoconstitucionalisno:

Se trata de una categoria constitucional polémica, que se ha consolidado al alero del llamado neoconstitucionalismo,
proyecto constitucional caracterizado por sobrevalorar los principios constitucionales y la funcion de los jueces
constitucionales como mdaximos intérpretes de la Constitucion. En efecto, esta categoria ha significado una
inmejorable puerta de entrada para la confignracion judicial del derecho constitucional, convirtiéndose en una
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herramienta  recurrente para encanzar la actividad politica dentro de los limites (supuestamente) determinados
por la Constitncion.""’

Lo que los constitucionalistas Bassa y Viera refieren al mencionar al contenido esencial de los
derechos fundamentales como un categoria constitucional polémica, viene a concordarse con la
relevancia que tiene para la teorfa externa que el principio de proporcionalidad sea tomado como
eje principal a la hora de restringir derechos fundamentales, esta inmejorable puerta de entrada
también la podemos incluso encontrar presente en la amplia gama de principios que se fijaron
para los reglamentos para el trabajo de la Convenciéon Constitucional, representa a nuestro
entender una buena sefal de que en lo sucesivo para una nueva Carta Fundamental, se contara
con esta herramienta que evidentemente logré encauzar la multiplicidad que representa el trabajo

de 154 convencionales constituyentes en el actual debate constitucional iniciado el 18 de octubre
de 2021™.

Es en ese orden de ideas que Delgado también se refiere a que la teoria externa busca alcanzar
un espectro mas amplio de libertades, contrastando de este modo con la teoria interna ya que
esta busca que los derechos no colisionen: “s la teoria interna reducia el contenido de los derechos con el
objeto de que no colisionaran, en cambio, «la teoria amplia del supnesto de hecho conduce a un anmento del niimero
de colisiones entre derechos fundamentalesy” .

Respecto al desarrollo sistemético que Pablo Marshall alude™, Delgado coincide en que la
doctrina chilena no ha sistematizado los limites y restricciones como algo separado del analisis
dogmitico de cada derecho en cuestiéon''. En este sentido Delgado cita el trabajo que han
realizado dos constitucionalistas al respecto: J.L.. Ugarte y Humberto Nogueira:

J.L. Ugarte, por ejemplo, en un trabajo titulado 1os derechos en su nueva hora: la teoria externa de los derechos
fundamentales, ha defendido expresamente una teoria externa de los derechos, es decir, una comprension de los
derechos como principios, que llevarian implicito el principio de proporcionalidad como modo de resolver cudndo
deben ser restringidos para proteger otros bienes o derechos cuyo peso es mayor en ciertas circunstancias.”™

La cita nos permite, ademas de conocer la postura a favor de J.L.. Ugarte por la teoria externa de
los derechos fundamentales, ratificar lo mencionado por Bassa y Viera acerca de la tendencia
neoconstitucionalista inclinada hacia una concepciéon de los derechos fundamentales como
principios, esto en conexiéon con nuestro comentario, a su vez, de lo que ha ocurrido en los
reglamentos de la Convenciéon Constitucional que nos augura una tendencia
neoconstitucionalista en orden a buscar entender los derechos fundamentales como principios,
tomando como punto de partida el principio de proporcionalidad. Por otro lado, Delgado nos
presenta también la postura de Humberto Nogueira, la cual a criterio de Delgado, corresponderia
a una teorfa mixta:
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“Aungue no lo seiiala expresamente, es posible entender que Nogueira tiene una comprension de los limites y
restricciones de cardcter mixto. Por una parte, reconoce que, desde la perspectiva de la teoria interna, la
Constitucion «habilita al legislador para regular los derechos, ya sea configurdandolos o estableciendo sus contornos
0 fronteras, como asimismo, estableciendo limitaciones o restricciones a los atributos o facultades aseguradas por
las normas constitucionales, que constituye la regla de nuestro orden constitucionaly”*>

Una teorfa mixta de los derechos fundamentales, siguiendo el razonamiento de Delgado al citar
a Nogueira, nos llevara a, por una parte, considerar que los derechos pueden ser delimitados en
orden a que no haya una colision entre ellos (teoria interna), pero a su vez, que también podamos
eventualmente restringir estos derechos constitucionales, tomando en cuenta siempre el
principio de proporcionalidad al modo en que hemos comentado anteriormente a propésito de
lo reflexionado por Bassa y Viera, esto es, como una proporcionalidad entre el derecho
fundamental a restringir y la necesidad de que este asi lo sea, y, por otra parte, la reflexion de
Robert Alexy ya citada, acerca de que la necesidad de restringir una garantia fundamental debe
tener como base que el bien juridico a proteger sea mayor que el consagrado en la garantia
constitucional, como ocurre en el caso de restringir la libertad de desplazamiento en un contexto
de estado de excepcion constitucional de catastrofe por calamidad publica por SARS-CoV-2.

Todo esto, nos lleva a analizar finalmente cémo se regulan las restricciones a los derechos
fundamentales en nuestro ordenamiento juridico. Para esto Delgado, nos indica que “estas
restricciones estan establecidas directamente en la Constitucion en su contenido sustantivo. Se trata entonces de
restricciones de rango constitucional”"™*. Con todo, debemos hacer la precisiéon que tanto para Delgado
como en nuestra opinion, la actual Constitucion chilena respecto de los derechos fundamentales
que contiene, podemos adherir finalmente a una teorfa mixta de ellos, esto es, que hay partes del
cuerpo normativo que si se centran en delimitar ciertos aspectos y otros que refieren a la eventual
restricciéon de algunos derechos fundamentales considerando siempre el contexto y la
proporcionalidad propia de la teorfa externa.

1.3 Delimitaciones, restricciones de derechos fundamentales y su mixtura.

En ese orden de ideas, para Delgado, las clausulas delimitadoras que aparecen con frecuencia en
la Carta Fundamental, pueden identificarse con los estandares juridicos que establece el derecho
en general, es decir: “La ddusulas delimitadoras que aparecen reiteradamente en la Constitucion son: la
moral, las buenas costumbres, el orden piblico, la seguridad nacional y la seguridad del Estado”". Respecto
de estas clausulas delimitadoras, Delgado hace hincapié en que estas aparezcan en los casos de
las libertades que garantiza la Constitucién en el catalogo de derechos fundamentales: “dichas
clansulas aparecen en derechos como la libertad de conciencia (articulo 19 IN'6,), libertad de ensenanza (articulo
19 N°11), libertad de asociacion (articulo 19 N°15) y la libertad econdmica (articnlo 19 N°21)°"°. Mas adn,
resulta llamativo que dentro de una garantia constitucional como lo es la libertad de reunién del
articulo 19 N°13 de la Constitucion, también encontremos una delimitacién en un derecho que
se entiende, en teotfa, ilimitado: “esta disposicion puede ser entendida como contenedora de una restriccion
directamente constitucional frente un derecho a reunion, en principio ilimitado, o bien como una restriccion
delimitadora, que al igual que en los casos anteriores, fija los contornos del contenido del derecho a reunion que la
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Constitucion va a proteger”"’. Este dltimo, puede ser también un ejemplo de una norma de derecho
fundamental propia de una teoria mixta, ya que como podemos apreciar, por un lado puede ser
restringida para las situaciones de excepcionalidad constitucional, siguiendo todos los elementos
ya mencionados del principio de proporcionalidad (teorfa externa), y a su vez, en la misma norma
nos encontramos con una clausula delimitadora (teorfa interna), que busca evitar la colision de
derechos, anticipando un conflicto eventual superior, delimitando que la libertad de reunién sera
garantizada por la Constitucion siempre y cuando sea de forma pacifica y sin armas.

1.4 Suspension de derechos fundamentales.

Por otro lado, como ya hemos mencionado a lo largo de estas paginas, los derechos
fundamentales que garantiza la Constitucién no solo pueden verse delimitados y restringidos,
sino también en casos muy puntuales verse suspendidos, tal como ocurre en los casos de
privacion de derechos y libertad. En esto Delgado es muy claro y menciona ejemplos en que las
garantfas fundamentales pueden verse suspendidas en nuestra Carta Fundamental:

“La Constitucion también establece casos de privacion (temporal o absoluta) de derechos [articulos 16 y 17
(suspension de derecho a sufragio y pérdida de cindadania), articulo 19 N° 7, letra g) (privacion de propiedad sin
indemmizacion en caso de asociaciones ilicitas [confiscacion], articulo 19 IN“15, inciso 6° (privacion de derecho a
asociacion y optar a cargos piblicos de eleccion popular por hechos que motiven la declaraciin de
inconstitucionalidad de partidos o movimientos)">®

En este contexto, surgen como medidas sancionatorias la suspension de ciertos derechos que
garantiza la Constitucion, tenemos el caso de la suspensiéon del derecho a sufragio y pérdida de
la ciudadania de los articulos 16 y 17 de la Constitucién, la privaciéon de la propiedad no
indemnizable en casos de asociacion ilicita del articulo 19 N°7 letra g) y la privacion al derecho
a optar a cargos publicos, relacionado esto ultimo con la declaracion de inconstitucionalidad de
partidos o movimientos.

1.5 Restricciones indirectamente constitucionales

Ademas, sefiala Delgado, tenemos las restricciones indirectamente constitucionales, que son
aquellas que establece el legislador, pero que no necesariamente estan en la Constitucién misma:
“Lo que se denomina restricciones «indirectamente constitucionales» son las restricciones que establece el legislador,
no la Constitucion, que lo que hace en este caso es habilitar al legislador para que lo haga”"”. Esto es lo que
conocemos como la remisién normativa que la Constitucion hace, por ejemplo, en el caso de los
estados de excepcion constitucional, en su articulo 44, a la LOC 18.415, normativa que regula el
modo en que se llevan a cabo estos estados excepcionales: “por la via de establecer clansulas que
antorizan expresamente a la ley a delimitar, restringir, configurar y regular el respectivo derecho. Tanto la forma
en que la Constitucion establece la habilitacion constitucional a la ley como el margen y linites que le entrega a
ésta varian respecto de cada derecho, en tres sentidos distintos”'®. A su vez, tal como sefiala Delgado, esta
remision normativa lo que hace es habilitar a una ley para delimitar, restringir, configurar y
regular el respectivo derecho fundamental en cuestién. Asilas cosas, en el caso dela LOC 18.415,
lo que hace la Carta Fundamental con esta restriccion indirectamente constitucional sera a fin de
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cuentas habilitar por via de ley que estas materias puedan verse reguladas por una norma externa
a la Constitucion, que en el caso analizado serfa una Ley Organica Constitucional.

1.6 Habilitacién al legislador para delimitar derechos fundamentales.

Dentro de esta habilitacion que puede entregar la Constitucién, podemos aplicar del mismo
modo los criterios antes desarrollados, esto es, para delimitar, restringir, regular o configurar
derechos fundamentales. Para el primer caso, dentro de la teorfa interna, esto es para su
delimitacién, lo que podemos encontrar son la habilitacién para la Ley para delimitar ciertos
estandares juridicos:

“En estos casos la Constitucion lama al legislador para que, atendiendo las circunstancias determina los limites
del respectivo derecho (art. 19 N12 [llama a la ley para que establezca los delitos y abusos que se cometan el
gercicio de la libertad de excpresion], art. 19 N°16 (ninguna clase de trabajo puede ser probibida salvo que se
oponga a la moral, seguridad o salubridad priblicas o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare asi, art-
19 N°23 [llama a la ley a declarar los bienes que deban pertenecer a la nacion todaj, art. 19 N°24 [habilita al
legislador para limitar el dominio, en virtud de la funcion social de la propiedad))”"""

Estos casos serfan particularmente, como indica Delgado, en el caso de la libertad de expresion
del articulo 19 N°12, respecto de la no prohibicién de ningan tipo de trabajo del articulo 19
N°16, respecto de los bienes que se consideran comunes a todos del articulo 19 N°23 y la
habilitacioén del legislador para limitar el dominio (expropiacién) en caso de que haya una funcion
social de la propiedad (articulo 19 N°24).

1.7 Habilitacion entregada al legislador para restringir un derecho fundamental.

Luego, tenemos los casos en que hay habilitacion al legislador para restringir un derecho
fundamental o libertad, en la cual, sefiala Delgado, sera: “dependiendo del caso, la competencia material
del legislador para hacerlo [arts. 19n°1 inciso 3°, 19 n’, 19 n7 b), ¢), d), ¢), 19°16, 19°23, 19°24]7',
Normas que corresponderian a:

- Derecho a la vida (art. 19 N°1 inciso 3°).

- Inviolabilidad del hogar (art. 19 N°5).

- Derecho a no ser privado de libertad ni restringido sino en los casos que la ley indica
(art. 19 N°7 b)).

- Derecho a no ser arrestado o detenido sino por orden de funcionario publico facultado
por ley. (art. 19 N°7 ¢)).

- Derecho a no ser arrestado o detenido, sujeto a prisién preventiva o preso, sino en el
hogar o lugar destinado a este objeto (art. 19 N°7 d)).

- Derecho al imputado salvo que el juez acorde a la ley establezca la prision preventiva de
este (art. 19 N°7 e)).

- Derecho ala libertad de trabajo y su proteccion (art. 19 N°10).

- Libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes salvo lo que se consideran por
ley como comunes a todas las personas (art. 19 N°23).

- Elderecho de propiedad en sus diversas especies salvo que la ley establezca por utilidad
publica lo contrario (art. 19 N°24).

161 Tbid., p.239.
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1.8 Habilitaciéon al legislador para establecer bases institucionales y reglas para el
ejercicio de un determinado derecho.

Luego, sefnala Delgado, estan los casos en que la Ley otorga la habilitacion para establecer bases
institucionales y reglas para el ejercicio de un determinado derecho: “Se #rata de casos en que la
Constitucion le entrega al legislador, expresamente, un margen configurador amplio. Paradigmaiticamente, este es
el caso de los derechos sociales, pero no es el sinico caso, como se verd [19n°9, 19n°10, 19n°11, n°15, n°18, n°19,
n°247'. Bstos son:

- Derecho de proteccién a la salud (art. 19 N°9).

- Derecho a la educaciéon (art. 19 N°10).

- Lalibertad de ensefianza (art. 19 N°11).

- Derecho a asociarse sin permiso previo (art. 19 N°15).

- Derecho ala seguridad social (art. 19 N°18).

- Derecho a sindicarse en las formas que prescribe la ley (art. 19 N°19).

- Elderecho de propiedad en sus diversas especies salvo que la ley establezca por utilidad
publica lo contrario (art. 19 N°24).

1.9 Libertades de amplio contenido.

En estos casos, sefiala Delgado, la Constitucion autoriza al legislador para regular la forma en
que se ejercerfan estos derechos fundamentales'™: “a diferencia de los casos de configuracion, en que el
margen para el legislador es mucho mds amplio, los casos de regulacion se encuentran mucho mds delimitados, en
la medida en que el legislador solo puede establecer modalidades en ejercicio de esas libertades (19n°6, n°7 libertad
ambulatoria, n’12, n°13 libertad de reunion, n’16 )”1(’5. Estas libertades son:

- Libertad de conciencia (art. 19 N°0).

- Libertad de desplazamiento (art. 19 N°7).

- Libertad de expresion (art. 19 N°12).

- Libertad de reunion (art. 19 N°13).

- Libertad de trabajo y su proteccién (art. 19 N°16).

Como podemos apreciar, dentro de las libertades que se consideran, encontraremos las que
suscitan nuestra investigacion (libertad de reuniéon y de desplazamiento). Lo interesante aqui, es
que no se trata de una habilitacion al legislador para restringir estas libertades sino mas bien para
regularlas, aunque en el caso de las libertades investigadas, eventualmente podriamos decir que
si por la LOC 18.415, el legislador puede restringir ambas libertades. Sin embargo, esto sera una
remisién a lo que ya ha establecido la Carta Fundamental y en realidad a lo que se cifie esta ley

es para la regulacion para el ejercicio de estas restricciones, no es una ley que restrinja per se estas
libertades.

1.10 Clausulas tacitas.

Ademas, sefiala Delgado, hay también clausulas tacitas cuya motivacion es que: “fodos los derechos
pueden ser restringidos con el objeto de conciliarlos con los demds derechos y bienes juridico-constitucionales
establecidos en la Constitucion”'®. BEsta serfa una suerte de habilitacién implicita entregada al
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legislador, pero que no necesariamente sera para regular el ejercicio de estos derechos: “debe
entenderse que existe una habilitacion implicita al legislador no sélo para que concilie el ejercicio de cada uno de
los derechos constitucionales sino que también para que los configure institucionalmente”*®’. De lo que se puede
concluir que hay ciertas materias que poseen reserva de ley, esto es que solo podran ser reguladas
por ellas. En este sentido es que Delgado senala que el primer limite a las restricciones serfa
competencial: “e/ primer limite a las restricciones es competencial: solo el legislador, a través de la ley, puede
configurar, restringir y regular el ejercicio de los derechos. La idea, entonces, de reserva de ley es precisamente esa,
a saber, que la regulacion, restriccion y configuracion de los derechos queda entregada o «reservaday exclusivamente
ala ley”'"

1.11 Reserva legal para la regulacion, restriccion y configuracion de derechos
fundamentales.

Finalmente, queda por sefialar que para ciertas materias, tal como senala Delgado, hay una
reserva legal, que en materia de derechos fundamentales, sirve como garante para que estos
derechos no queden en las manos de facultades discrecionales, que eventualmente pueden no
resultar ser las mas justas. De alli que Delgado, sostenga sobre la reserva legal, que es una de las
mas importantes garantfas de los derechos: “/o es porgue la ley es la forma mis esencial de expresion
institncional del pueblo en un sistema democritico de cardcter representativo. La reserva de ley, como principio de
configuracion institucional, estd en el origen del constitucionalismo moderno y se vincula con un principio capital
para el derecho: el principio de soberania popular”™®
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Conclusiones

Luego de realizar un extenso recorrido en torno al estado de excepcién constitucional de
catastrofe por calamidad publica en la Constitucién Politica de la Republica de Chile, cabe
preguntarnos ¢Es el actual modo de administrar este estado de excepcion el més propicio a la
luz de nuestros tiempos? Evidentemente nuestra respuesta sera negativa, sin embargo, es
necesario antes de cerrar esta investigacion, reflexionar sobre cuales son las implicancias que
trajo consigo la implementaciéon por 18 meses de un estado de excepcionalidad constitucional,
que dada la casualidad, coincidié con el inicio y posterior desarrollo del proceso constituyente
chileno, que desde el 4 de julio de 2021 lleva un arduo trabajo para sacar adelante una nueva
propuesta de Carta Fundamental para nuestro pais.

Primero que todo, es necesario recalcar que en nuestra sociedad, el hecho que de manera
intermitente se vieran restringidas nuestras libertades de desplazamiento y reunion, trajo consigo
evidentemente consecuencias en nuestra salud fisica, y por qué no decirlo, mental. Muchas
personas de todo nivel o condicién social se vieron forzosamente enfrentadas a estar limitadas
a solo poder salir a la via publica en contadas ocasiones y cumpliendo una serie de requisitos y
formalidades. Esto nos lleva a pensar acerca de por qué algunas sociedades pudieron enfrentar
de mejor manera una crisis sanitaria de estas magnitudes, la cual hasta hoy se encuentra presente.
Frente a esto, destacados filésofos y pensadores han elaborado sus teorfas al respecto y estas no
apuntan necesariamente al nivel socioeconémico de cada sociedad o Estado. El historiador
britanico Niall Ferguson en su obra Desastre: historia y politica de las catdstrofes (2021), nos invita a
pensar sobre las catastrofes. El escritor britanico pregunta: “sPor gué hay sociedades y estados que ante
las catdstrofes reaccionan mucho mejor que otros? ;Por qué algunos se desploman, la mayor parte de ellos resisten
y otros salen fortalecidos? sPor qué en ocasiones es la propia politica la que ocasiona el desastre?”'"". De las
preguntas que plantea Ferguson, podemos recoger la tltima interrogante y cuestionarnos el por
qué al inicio de la pandemia hubo una administracién tan debilitada para manejar una situacién
que ante la prensa internacional se vefa venir con mucha fuerza hacia nuestro pais. Frente a esto,
tenemos que recordad que Chile se encontraba en plena crisis social. Venfamos, desde el 18 de
octubre de 2019, viviendo un periodo de agitacion social sin precedentes, en donde todo
apuntaba a que se agudizarfa en marzo de 2020. La llegada del Coronavirus, si bien pudo en su
inicio frenar un poco la agitaciéon social que vivia nuestro pais, con el pasar del tiempo, y a
consecuencias de politicas drasticas en materia sanitaria, trajo consigo otros elementos tales
como el desempleo y el abuso de la especulaciéon en materia de precios de elementos esenciales.

Esto dltimo, nos hace tomar las palabras de Ferguson y coincidir con él en que: “una catistrofe
como, por ejemplo, una pandemia no es un evento aislado. Lleva, invariablemente, a otros desastres: econdmico,
social y politico. Puede producirse, como a menudo ocurre, una reaccion en cadena, una concatenacion de desastres.
Cuanto mas interconectado esta el mundo, mads vemos este fma’mmo”m. En nuestro pafs lo que agudiz6 las
consecuencias de la pandemia fueron una concatenacion de, usando las palabras de Ferguson,
desastres, los cuales agudizaron una crisis que ya llevaba un poco mas de 4 meses de desarrollo,
por lo que, mas allda de las ayudas que el Gobierno de Chile comenzé a implementar con
posterioridad'”, fue relevante la organizacién de redes descentralizadas que comenzaron a tejer
redes de apoyo para salir adelante en comunidad ante situaciones tales como el desempleo,

170 Ferguson, N. (2021): Desastre. Historia politica de las catastrofes, trad. E. del Valle y M. Serrano, Nomos, Bogota,
p. 25.

171 Ferguson, N. (2021): Op. Cit, p. 26.

172 Campafias como “alimentos para Chile”, bono de Ingreso Familiar de Emergencia, entre otras medidas.
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proliferando una serie de emprendimientos, que por el contexto de crisis sanitaria, se hicieron
cada vez mas necesarios' . Esto, en cierto sentido puede coincidir también con lo que plantea
Ferguson ya que para el autor britanico: “en #na situacion de catdstrofe, es posible que el comportamiento
de la gente corriente, al margen de que esté organizada en redes descentralizadas o se trate de una multitud
acéfala, cobre mas importancia que las decisiones de un lider o que las drdenes de un gobierno”'™*. Toda aquella
organizacion descentralizada es también vista desde el prisma de una forma de escapar a lo que
Foucault entendia por panoptismo, esto es, aquel modo centralizado en que, a la manera en que
en una carcel hay un punto en que se puede observar todo lo que ocurre en la prisién, en la vida
real también puede ocurrir que tras la crisis que trajo acompanada la pandemia del Coronavirus,
podemos en cierto modo sentirnos también como parte de una especie de experimento en donde
cada interaccion con otro pasé a estar mediada por artefactos electronicos, los cuales en la
mayoria de los casos guardan un registro de nuestras actuaciones.

Es en ese orden de ideas, que el filésofo esloveno Slavoj Zizek en su obra jPandemia! E/ Covid-19
sacude al mundo. Historia politica de las catdstrofes (2020), reflexioné acerca de cual era el alcance en
nuestras vidas que trajo la llegada de esta pandemia. En primer lugar, Zizek nos trae a discusion
la idea de que estaremos aislados: “en medio de la epidemia del coronavirus, todos estamos bombardeados
precisamente por lamadas a no tocar a los demds sino para aislarnos, para mantener una distancia corporal
adecnada”'”. Ta institucionalizacién del aislamiento, esto es, por medio de las politicas de
seguridad de cada nacién para combatir el acelerado avance de contagios de Covid-19, trajo
aparejado, siguiendo las palabras del fil6sofo esloveno, el que cada uno subitamente tuviera que
optar por hallar la mejor manera de aislarse y evitar el contacto corporal con un otro. Esto, si lo
trasladamos a la precision del lenguaje, no nos lleva necesariamente a perder contacto con el
resto de la sociedad. Hoy por hoy, el avance tecnolégico nos permitid, en la medida de lo posible,
poder suplir la ausencia de presencialidad. Todos fuimos testigos de la revolucion tecnologica
que a favor de un adecuado distanciamiento fisico entre personas, hizo posible una gran gama
de actividades que antes nos resultaban impensables de realizar a través de una computadora,
desde asistir a un Congreso internacional hasta el poder comparecer a una audiencia ante un
Tribunal de Justicia chileno. Ya aterrizados en una segunda mitad de lo que ha sido el avance de
la pandemia del Coronavirus, cabe preguntarnos si la supuesta ‘normalidad’ que viviamos antes
de esta crisis sanitaria sin precedentes volvera tal como la conocfamos o si debemos, al modo en
que en la Historia Universal se cambi6 de una era a otra, asumir de plano que seremos nosotros
mismos quienes como sociedad deberemos construirla. Estas son interrogantes a las que Zizek
apuesta a un punto de no retorno, en el que nos veremos arrojados hacia una ‘nueva normalidad™
“No hay vuelta a la normalidad, la nueva ‘normalidad’ tendra que ser construida sobre las ruinas de nuestras
viejas vidas, 0 nos encontraremos en una nueva barbarie cnyos signos ya son claramente discernibles”’°. Aquellos
nuevos signos que augura el filésofo esloveno, dicen relacion este nuevo paradigma que poco a
poco ahora se esta construyendo hacia un transito paulatino a una nueva normalidad.

Lo que vivimos entre marzo de 2020 hasta finales de septiembre de 2021, fue la transicion de 18
meses hacia lo que aun no asimilamos como ‘nueva normalidad’, fue una suerte de periodo
foucaultiano (por mucho que Zizek sea contrario a esto) en que todos nuestros movimientos

173 Servicios de entrega a domicilio de alimentos y productos de primera necesidad.
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175 Zizek, S. (2020): ;Pandemia! El Covid-19 sacude al mundo. Historia politica de las catdstrofes, trad. D. Alou, Anagrama,
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podian facilmente ser monitoreados a través de las redes de la internet o a nivel gubernamental
por medio de la tramitacién del permiso temporal respectivo. El pensador esloveno plantea que
no debiéramos reducir la pandemia del Coronavirus a un mero panoptismo, escribe Zizek: “Todo
gira en torno a este ‘vocabulario mds matizado’: las medidas necesarias para una epidemia no deben reducirse
antomdticamente al paradigma habitual de vigilancia y control propagado por pensadores como Foncanlt. Lo que
temo hoy mads que las medidas aplicadas por China (e Italia, etc) es que apliquen estas medidas de manera que
10 funcionen para contener la epidemia, mientras que las antoridades manipulen y oculten los verdaderos datos™".
A las reflexiones de Zizek, cabe agregar que su contexto fue el de la primera mitad de 2020, atn
el filésofo esloveno no sabia que vendria ni una segunda, ni una tercera ola de contagios, ni que
a finales del mismo afio ya tendrfamos noticias de que saldrfa un plan de vacunacién de
emergencia con las férmulas con mejor avance en reducir las probabilidades de contagios y
fallecimientos por Covid-19. Con todo, lo que si pudo prever el autor esloveno, y que de nuestra
parte adherimos, es que desde el brote de Coronavirus en Wuhan en adelante, muchas cosas que
antes de la crisis sanitaria dabamos por cotidianas, entre ellas el salir a la calle sin mascarillas o
no estar preocupados de transitar por aglomeraciones muy grandes, desde ahora en adelante
tendremos que replantearnoslas: “E/ problema es que, aunque la vida vuelva a la normalidad, no serd la
misma normalidad que antes del brote. Las cosas a las que estabamos acostumbrados como parte de nuestra vida
diaria ya no se dardn por sentadas, tendremos que aprender a vivir una vida mucho mds fragil con amenazas
constantes. Tendremos que cambiar toda nuestra postura ante la vida, ante nuestra existencia como seres vivos
entre otras formas de vida. En otras palabras, si entendemos "filosofia" como el nombre de nuestra orientacion

, . . . ., . 178
basica en la vida, tendremos que experimentar una verdadera revolucion filosdfica”

Vemos como paulatinamente, ya levantado el estado de excepcién constitucional de catastrofe
por calamidad publica, desde fines de septiembre de 2021 en adelante fuimos recuperando
nuestras libertades de desplazamiento y reunién a cambio de aceptar ser inoculados con las
formulas mas eficientes contra el Coronavirus, no sabemos a ciencia cierta la duracién de la
inmunidad de estas vacunas y estando en curso la campafia de inoculacion de una tercera dosis,
la tendencia es que esto serd en lo sucesivo de manera semestral. Tal como dice Zizek, nuestras
vidas se tornaran fragiles, y en términos filoséficos viviremos un auténtica revolucion del
pensamiento, no solo a nivel especulativo, sino también a nivel juridico, hay muchas cosas que
llegaron para quedarse y que desde la Ley 20.886 de diciembre de 2015, mas conocida como Ley
de tramitacion electrénica, hoy con la Ley 21.394, promulgada el 30 de noviembre, que junto
con la Ley 21.226 introdujeron una serie de reformas al sistema de justicia para enfrentar el
escenario post levantamiento del estado de excepcion constitucional de catastrofe por calamidad
publica, en donde se conservaron algunas medidas como la de extender el periodo en el que se
aplicaran las audiencias por vias telematicas, como una manera transicional de encaminar el
sistema de Justicia chileno hacia una, en términos de Zizek, nueva ‘normalidad’ post pandemia.

Las conclusiones que podemos desprender luego de las breves paginas que componen esta
investigacion, siguiendo el pensamiento de Daniel Innerarity, es en primer lugar que “debenos
pensar en términos de complejidad sistémica y transformar nuestras instituciones para gobernar los sistemas
complejos y sus dindmicas, especialmente cuando nos enfrentamos a riesgos encadenados, es decir, cuando niltiples
cosas pueden salir mal juntas”'”. Reflexion que llevada a nuestro analisis de las normas que regulan

177 Zizek, S. (2020): Op. Cit, p.47.
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179 Tnnerarity, D. (2020): Pandemocracia. Una filosofia de la crisis del coronavirus, ed. M. Cifuentes, Galaxia Gutemberg,
Barcelona, p.17.
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los estados de excepcion constitucionales en nuestro pafs, consistird en reformular el modo en
que estos deben ser decretados, esto es, que sin sacrificar la celeridad de una medida que requiere
practicidad en la toma de una decision, si se vea reflejado un control posterior no tan lejano a la
toma la decision, esto es, que pueda darse como en el caso de Bolivia, que la extension de la
vigencia de tal medida ya decretada debiera ser decidida en un plazo maximo de setenta y dos
horas (por ejemplo), posteriores a la misma, con una discusion de suma urgencia en el
parlamento, para asi tener una deliberaciéon mas amplia respecto de los elementos que hacen
necesaria una duracion mas breve o mas extensa de la medida decretada por el Ejecutivo. Lo
segundo, va en relacion a obtener una mayor efectividad de estas medidas, durante el paso del
tiempo entre marzo 2020 y finales de septiembre de 2021, fuimos testigos de un sinfin de hechos
noticiosos que daban prueba de que las medidas tomadas, si bien con un espiritu de proteger a
la poblacién en general, en la practica se tornaron ineficientes en el sentido que, por ejemplo, se
tornaba un sinsentido el tener que solicitar por el sitio web de la Comisaria virtual un permiso
temporal para poder asistir a una consulta médica, y que luego al no haber servicio de transporte
disponible, verse expuesto a una eventual multa por incumplimiento de las disposiciones
sanitarias al no tener un permiso vigente para el retorno dada la escasa facilidad de transporte
presente durante el periodo mas duro de las cuarentenas en nuestro pais. Es en ese sentido que,
siguiendo el pensamiento de Innerarity debemos aspirar a un poder efectivo, entendido como
una capacidad en que este mismo pueda ser distribuido y no concentrado en un solo modo de
enfrentar una crisis: “La posibilidad de decretar un estado de alarma y unificar el mando no equivale a tener
el poder efectivo; en sociedades complejas, en un Estado compuesto, con toda la necesidad de coordinacion y liderazgo
que se deba, el poder es una capacidad distribuida”™®’.

Por ultimo, queda por sefalar que en una Constituciéon democratica lo que esta en juego, ademas
de la eficiencia, es la legitimidad de los actos que realice un Gobierno. En este sentido, es que
nuestra critica la excesiva militarizacion del despliegue territorial durante un estado de excepcion
constitucional de catastrofe por calamidad publica en Chile, es comparable al despliegue que
hubo en Europa durante la crisis migratoria con motivo de la amenaza del Estado Islamico. En
nuestra opinioén, un despliegue militarizado como el visto en esta pandemia en Chile, serfa
necesario y eficiente en contextos de lugares criticos, tales como bases de abastecimiento de
alimentos, medicinas y espacios diplomaticos tales como el Congreso Nacional, el Palacio de
Gobierno, entre otros. Es de alli que nuevamente recogemos el pensamiento de Innerarity al
respecto: “la supervivencia de la democracia estd acondicionada a que sea capaz, de actuar en los actuales entornos
de complejidad, compatibilizando las expectativas de eficacia y los requerimientos de legitimidad’"™. Todo esto
en el entendido que los estados de excepcidn constitucionales no deben suspender bajo ningun
motivo a la Democracia imperante de un Estado, y que deben estos periodos entenderse como
esencialmente provisionales y no prolongarse de manera tan extendida en el tiempo sin antes
una valoracion y adecuacion de las medidas al tenor de la realidad imperante a la hora de tomar
nuevamente la misma decision, ya que, tomando nuevamente las palabras de Innerarity: “una
democracia constitucional institucionaliza la desconfianza hacia cualguier extension de las prerrogativas del poder,

desde la memoria histdrica de que el poder suele estar irvesistiblemente tentado a quedarse con ellas” ™.
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