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LA EXCEPCION CONSTITUCIONAL DURANTE LA PANDEMIA
DE COVID-19: UN ANALISIS DESDE LA PROPORCIONALIDAD

Pablo Soto Delgado’
Pablo Aguayo Aubel®

“Las facultades que permite este estado de catdstrofe y las medidas
especificas que iremos adoptando se hardn en funcién del conocimiento, la
ciencia, la opinion de los expertos, y segin la evolucién que este virus tenga
en nuestro pais, y todas ellas van a ser debida, oportuna y verazmente infor-
madas a toda nuestra poblacion.

Sebastian Pinera

”»

Resumen

Con ocasion de la pandemia de COVID-19, Chile se encuentra desde marzo
de 2020 bajo una declaraciéon de estado de catastrofe por calamidad publica.
A este respecto, el presente articulo lleva a cabo una doble labor: por una
parte, explica los fundamentos normativos de ese estado de excepcién cons-
titucional y su implementacién por parte del Gobierno, y por otra, analiza
dicha medida y los instrumentos empleados durante su vigencia a la luz del
principio de proporcionalidad, cuestionando la necesidad e idoneidad de di-
cho régimen extraordinario.

1. Introduccién

En marzo de 2020 se declar6 en Chile un estado de excepcion constitucional
de catastrofe, por calamidad publica (“EECCCP”) en el contexto de la pande-
mia mundial de COVID-193. Dicha situacién, que por definicién debe ser ex-

1 Profesor del Instituto de Derecho Publico, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Aus-
tral de Chile. Doctor en Derecho, Universidad Diego Portales. Correo electronico: pablo.soto@uach.cl.

2 Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales. Coor-
dinador del Programa de Derecho Publico en la misma facultad. Correo electrénico: pablo.aguayo@
mail.udp.cl.

3 Subsecretaria del Interior, Decreto N° 104, 18 de marzo de 2020 (en adelante, “Decreto N° 104”). Cabe
sefialar que todos los decretos y resoluciones a los que se hace referencia en el presente documento se
encuentran publicados en el Diario Oficial y, por lo mismo, la fecha que para ellos se indica en todo
este trabajo es la de su publicacién.
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traordinaria y ajena a la normalidad, se renové sucesivamente#, y ha sido pro-
rrogada en dos ocasiones con intervencién del Congresos, convirtiéndose asi
la excepcion constitucional en una situacién permanente. Durante el EECC-
CP se han limitado derechos constitucionales y la poblacion del pais quedd
juridicamente sujeta a la autoridad militar.

Para decretar un estado de excepcién, prorrogar y establecer medidas du-
rante su transcurso debe existir una necesidad que lo justifique. Al respecto,
el argumento que se invoco por parte del Presidente de la Republica, incor-
porado en el decreto mismo que resolvi6 la imposiciéon del EECCCP, fue la
necesidad de adoptar providencias que permitieran enfrentar la crisis sanita-
ria®. Posteriormente, con ocasién de la primera prérroga de aquel estado de
excepcion con autorizacién del Congreso, al haber transcurrido un afno desde
su adopcién, el Gobierno enfatiz6 que, de no existir el EECCCP, no se podria
proporcionar ayudas econémicas para enfrentar la pandemia’, ni establecerse
toques de queda®. Extranamente, ademas, el Presidente Pifiera declaré que la
excepcion resultaba necesaria para militarizar la Araucaniad.

La legitimidad de las razones para decretar un estado de excepciéon y de
las medidas que se toman en tal contexto es un aspecto de maxima relevancia
en una democracia constitucional. Por ello, es necesario someter a escrutinio
tales fundamentos. Es lo que intenta hacer este texto, que examina si ha sido
apropiada la justificacion para establecer dicho régimen. Al efecto, se emplea
como parametro el principio de proporcionalidad, que constituye un estindar
especifico que debe satisfacerse en la excepcion, y se analizan las providencias

4  Subsecretaria del Interior, Decreto N° 269, 16 de junio de 2020; Subsecretaria del Interior, Decreto
N° 400, 12 de septiembre de 2020; y Subsecretaria del Interior, Decreto N° 656, 12 de diciembre
de 2020.

5 A la fecha de cierre de este texto, el Congreso ha autorizado la prérroga ya en dos ocasiones, lo cual
consta en: Subsecretaria del Interior, Decreto N° 72, 13 de marzo de 2021; y Subsecretaria del Interior,
Decreto N° 153, 30 de junio de 2021.

6  Decreto N° 104, considerandos 8°-10°.

7 Presidente de la Repuiblica, Oficio Gabinete Presidencial N° 241, 5 de Marzo de 2021, considerando
10°. En el mismo sentido, se refirié Juan José Ossa, Ministro de la Secretaria General de la Presidencia,
al debatirse en el Senado la prorroga del estado de excepcion de catastrofe, con fecha 10 de marzo de
2021. Véase, Senado.cl, Estado de excepcion hasta el 30 de junio: por mayoria Senado ratifica oficio
presidencial, 1o de marzo de 2021.

8  La Tercera, Minsal defiende renovar Estado de excepciéon como base para restricciones de movilidad
del Paso a Paso: “Nos parece fundamental”, 6 de marzo de 2021. Disponible en: https://www.latercera.
com/nacional/noticia/minsal-defiende-renovar-estado-de-excepcion-como-base-para-restricciones-de-
movilidad-del-paso-a-paso-nos-parece-fundamental/ BWBBOQLJRSEHHHWGS4H72NC2R4/.

9  La Tercera, ;Prorrogar o no? Las dudas que levanta en el gobierno una nueva renovacién del estado de
excepcion, 13 de mayo de 2021, pagina 9.



concretas que a juicio del Ejecutivo no pueden adoptarse sin el EECCCP. Si
de esta indagacion resulta que (i) las medidas podian tomarse igualmente sin
la excepcidn, (ii) no se han ejercido efectivamente los poderes extraordinarios
otorgados al Presidente por la Constitucién, y (iii) no existe justificacién sufi-
ciente sobre la idoneidad de los instrumentos utilizados, ello significa que el
EECCCP puede resultar desproporcionado.

Ademas de esta introduccién, el trabajo se estructura de la siguiente ma-
nera: en primer lugar, se explica el régimen positivo de la excepcién constitu-
cional de catastrofe por causa de calamidad publica, para luego presentar la
regulaciéon administrativa del control de la pandemia de COVID-19 en Chile
desde febrero de 2020, y posteriormente analizarla conforme a los parame-
tros de la proporcionalidad. El trabajo termina con una sintesis y algunas bre-
ves consideraciones para la nueva Constitucion respecto al EECCCP.

2. La regulacion constitucional y legal del EECCCP

Los estados de excepcién son “regimenes especiales establecidos en la Cons-
titucion en los que se habilitan potestades extraordinarias, necesarias y pro-
porcionales para la defensa del orden constitucional, en el evento que se dé
alguna de las situaciones de anormalidad institucional tipificadas en el texto
y que, no pudiendo ser eliminadas o contrarrestadas por las atribuciones or-
dinarias previstas en la Constitucién, exigen la adopcion de medidas excep-
cionales, con sujecién a lo dispuesto en la Carta Fundamental”°. El objetivo
de este conjunto de habilitaciones es el restablecimiento de la normalidad en
una sociedad democratica”, y su regulacién se encuentra en nuestro ordena-
miento juridico interno a nivel constitucional, legal, y en tratados internacio-
nales vigentes'.

El entramado normativo del EECCCP se halla en los articulos 39, 41y 43
de la Constitucion, y en los articulos 6°, 7° y 8° de la Ley N° 18.415, Organica
Constitucional de los Estados de Excepcién (“LOCEE”). Puede ser declarado
por el Presidente de la Reptblica en caso de que exista una calamidad publica,

10 Contreras Pablo y Garcia, Gonzalo, Diccionario Constitucional Chileno, (Tribunal Constitucional), 2014,
P- 430.

11 Ferrer, Eduardo y Herrera, Alfonso, “La suspension de Derechos Humanos y Garantias. Una perspec-
tiva de derecho comparado y desde la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos”, en Esquivel,
Gerardo, Ibarra, Francisco y Salazar, Pedro (coords.), Cien ensayos para el centenario. Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos. Estudios juridicos, Tomo II, (Universidad Nacional Auténoma de
México), p. 105.

12 Articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y articulo 27 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos (CADH).
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concepto que comprende aquellas “situaciones, de causas humanas o natura-
les, de una magnitud tal que generen un grave dafio al normal desarrollo de
la vida social y la economia, afectando significativamente a personas o bienes
dentro del territorio de la Repuiblica”s. La causal de calamidad publica puede
ser interpretada ampliamente', y comprenderia, entre otros eventos, terre-
motos, sequias, envenenamiento de aguas y las pandemias®.

De acuerdo con el citado articulo 8° de la LOCEE, el EECCCP puede regir
por un plazo maximo de noventa dias, y puede ser prorrogado por el Presiden-
te de la Repuiblica en caso de que subsistan las circunstancias que motivaron
su declaracién. Ahora bien, el EECCCP no puede extenderse por un periodo
superior a un afio, a menos que se cuente con el acuerdo del Congreso Nacio-
nal, conforme al articulo 41 inciso 2° de la Carta de 1980.

La declaraciéon de un EECCCP tiene como consecuencias, por un lado, que
se otorgan al Presidente de la Repuiblica diversas atribuciones que le permiten
limitar derechos constitucionales'; y por otro, necesariamente implica una
militarizacion del territorio declarado en estado de excepcidn, asi como la su-
jecion a los institutos armados de las personas que en él habitan o transitan,
puesto que, tal como lo dispone el articulo 41 inciso final de la Constitucién,
una vez que se decreta dicho régimen extraordinario, las zonas afectas a la
medida quedan bajo la dependencia del Jefe de la Defensa Nacional, designa-
do por el Presidente de la Republica. La autoridad militar puede, entre otras
cosas, controlar la entrada y salida de la zona declarada en estado de catastro-
fe, el transito en ella, y establecer condiciones para la celebracién de reunio-
nes en lugares de uso publico, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
7° de la LOCEE.

De acuerdo con el articulo 43 inciso 3° de la Constitucion, durante la vi-
gencia del EECCCP, el Presidente tiene atribuciones que le permiten limi-
tar la libertad ambulatoria, el derecho de reunioén y el derecho de propiedad.
En tal sentido, puede establecer toques de queda, fijar aforos maximos para
la celebracion de reuniones y practicar requisiciones de bienes, entre otras

13 Contreras Pablo y Garcia, Gonzalo, Diccionario Constitucional Chileno (Tribunal Constitucional), 2014,
P- P- 444-

14 Pfeffer, Emilio, “Estados de excepcién constitucional y reforma constitucional”, en Ius et Praxis, nime-
ro 8 (1), (Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Talca), 2002, pp. 223-250. Disponi-
ble en: https://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122002000100013.

15 Cea, José Luis, Derecho Constitucional Chileno. Derechos, Deberes y Garantias. Tomo II, (Ediciones Uni-
versidad Catélica de Chile), 2012, p. 64.

16 Articulos 39, 41y 43 de la Constitucién Politica de la Reptblica.
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medidas. La misma norma dispone que el Presidente se encuentra facultado
para adoptar todas las providencias extraordinarias de caracter administrativo
que sean necesarias para el pronto restablecimiento de la normalidad en la
zona afectada. Las facultades referidas pueden ser ejercidas por el Presidente
de la Reptblica, o puede delegarlas en el Jefe de Defensa Nacional total o par-
cialmente, segin lo dispuesto en el articulo 6° de la LOCEE.

En lo que respecta a los controles del EECCCP, el articulo 45 de la Cons-
titucion establece una distincién entre, por una parte, los fundamentos vy cir-
cunstancias de hecho del acto general que lo decretd, lo cual no es judicial-
mente recurrible, y por otra parte, los actos particulares que afectan derechos
constitucionales pueden ser impugnables ante la jurisdiccion. Esto deja intac-
tas, por ejemplo, las acciones constitucionales de proteccién y de amparo”. En
cuanto al control politico, conforme al articulo 41 inciso 2° de la Constitucion,
este proviene de (i) la obligacién que pesa sobre el Presidente de informar al
Congreso acerca de las medidas adoptadas durante la excepcion, (ii) la posi-
bilidad de que el Parlamento deje sin efecto el EECCCP ciento ochenta dias
después de decretado, en caso de que hubiesen cesado absolutamente las ra-
zones para establecerlo, y (iii) la participacién del Congreso en la prérroga del
estado de excepcién por un periodo mayor a un afio, aun cuando solo puede
aprobar o rechazar la extensién sin introducir modificaciones, con arreglo a
lo prescrito por el articulo 40 inciso 2° de la Constitucion.

3. Desde la alerta sanitaria al EECC por COVID-1g en Chile

3.1. La configuracion basada en el articulo 36 del Codigo Sanitario

Con fecha & de febrero de 2020, debido a la emergencia internacional declara-
da por la Organizacién Mundial de la Salud (“OMS”) a causa de la pandemia

de COVID-19%, se decret6 en Chile una alerta sanitaria en todo el territorio
nacional®. Segtin lo dispone el articulo 36 del Cédigo Sanitario®, aquella cir-

17 Adicionalmente, en este mismo articulo se regulan las indemnizaciones por las requisiciones, lo cual
es reenviado por la Constitucién a la LOCEE; también se indican alli las condiciones bajo las cuales
proceden las indemnizaciones a causa de las limitaciones a la propiedad.

18 WHO.int, Declaracién sobre la reunién del Comité de Emergencia del Reglamento Sanitario Interna-
cional (2005) acerca del brote de nuevo coronavirus (2019-nCoV), 23 de enero de 2021.

19 Subsecretaria de Salud Publica, Decreto N° 4, 8 de febrero de 2021 (en adelante, “Decreto N° 47).

20 Ese articulo reza: “Cuando una parte del territorio se viere amenazada o invadida por una epidemia o
por un aumento notable de alguna enfermedad, o cuando se produjeren emergencias que signifiquen
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cunstancia permiti6 al Presidente conferir al Ministro de Salud las facultades
para adoptar todas “las medidas extraordinarias que sean necesarias para en-
frentar un eventual brote de Nuevo Coronavirus en el pais”.

De acuerdo con el citado articulo 36 del Cédigo Sanitario, las facultades
que puede otorgar el Presidente a las autoridades sanitarias son innominadas,
lo cual significa, como se ha dicho en otro lugar, que “el ordenamiento juridico
otorga a la Administracion sanitaria un vasto ambito de discrecionalidad que,
en principio, se justifica en que la contencién de la pandemia exige medidas
que no necesariamente son determinables de antemano, como por lo demas
ha acontecido durante la [pandemia de] COVID-19”?2. En ese contexto, con
anterioridad a la declaracion de la excepcién constitucional, a las autoridades
sanitarias se les concedieron distintas facultades extraordinarias de caracter
administrativo, y otras atribuciones que les permiten intervenir directamente
en los derechos de las personas, mediante el Decreto N° 4, y su modificacién
por el Decreto N° 6.

Entre las distintas facultades de caracter administrativo que el citado de-
creto otorgo a la autoridad sanitaria pueden destacarse las siguientes: (i) coor-
dinar las acciones que ejecuten los organismos del sector de salud, los demas
organismos de la administracion y las entidades privadas, conforme a los con-
venios que se celebren, y las demds acciones que las autoridades sanitarias
estimen necesarias para enfrentar la emergencia; (ii) adquisicién directa de
bienes, servicios o equipamientos necesarios para el manejo de la urgencia,
sin un proceso de licitacién previo; (iii) disponer la realizacién de trabajos ex-
traordinarios para el personal de su dependencia y asignarlos en comisiéon de
servicio; (iv) contratar personal bajo las normas del Cédigo del Trabajo; con-
tratar a ex funcionarios acogidos a beneficios de incentivo de retiro; contratar
a médicos extranjeros con titulo revalidado y, asimismo, a estudiantes que
estén cursando sexto aflo en adelante de la carrera de medicina; (v) requerir a
las municipalidades las medidas sanitarias, de aseo y ornato, necesarias para

grave riesgo para la salud o la vida de los habitantes, podré el Presidente de la Reptblica, previo infor-
me del Servicio Nacional de Salud, otorgar al Director General facultades extraordinarias para evitar la
propagacién del mal o enfrentar la emergencia”.

21 Decreto N° 4, considerando 17°. En el mismo sentido se refirié el ex Ministro de Salud, Jaime Mafa-
lich. Véase, Minsal.cl, Ministerio de Salud decreta Alerta Sanitaria por Nuevo Coronavirus, 7 de febrero
de 2021.

22 Soto, Pablo, Guiloff, Matias y Aguayo, Pablo, “Un estado de excepcién constitucional superfluo por
Covid-19 y la regulacion deficitaria de la pandemia”, Enestrado.cl, 10 de octubre de 2020.

23 Subsecretaria de Salud Publica, Decreto N° 6, de fecha 7 de marzo de 2020 (“Decreto N° 6”).
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contener la propagacion del virus (vi) coordinar la distribucion de productos
farmacéuticos y elementos de uso médico que se requieran para satisfacer
la demanda de la poblacién; (vii) entregar, a titulo gratuito u oneroso, me-
dicamentos, dispositivos médicos u otros elementos sanitizadores a grupos
objetivos previamente definidos por esta autoridad sanitaria; (viii) reasignar
servicios clinicos y unidades de apoyo de la red asistencial de salud; (ix) sus-
pender las cirugias electivas y programadas, que no sean de urgencia; (x) au-
torizar provisoriamente hospitales de implementacién acelerada y el funcio-
namiento para la entrega de prestaciones de salud a inmuebles que no estén
autorizados como establecimientos asistenciales; y (xi) facultades conferidas
a CENABAST, vinculadas a la importacién de medicamentos y provisiéon de
insumos a establecimientos privados de salud y farmacias.

Adicionalmente, tal como se sefiald, a las autoridades sanitarias se les
concedieron potestades limitativas de derechos para poder enfrentar la crisis
sanitaria, entre ellas: (i) disponer la prohibicion de funcionamiento de esta-
blecimientos y lugares de trabajo que pongan en peligro a las personas que
trabajan o asisten a ellos; (ii) disponer medidas necesarias para evitar aglome-
raciones en espacios publicos y cerrados; (iii) denegar la entrada de personas
en zonas afectadas por COVID-19 a las personas no afectadas; (iv) disponer
la prohibicién temporal de desembarco de pasajeros de naves y aeronaves; (v)
suspender las clases en establecimientos educacionales y las actividades masi-
vas en espacios cerrados; (vi) disponer el aislamiento de personas contagiadas
o con sospecha de estarlo; (vii) aplicar todas aquellas medidas y recomenda-
ciones emanadas de la OMS en el contexto de las obligaciones adquiridas en
virtud del Reglamento Sanitario Internacional®; (viii) disponer de la fuerza
publica, segin lo dispuesto en el articulo 8° del Cédigo Sanitario, para hacer
efectivas las medidas establecidas; (ix) ordenar el uso obligatorio de masca-
rillas y otros dispositivos médicos afines en medios de transporte, salas de
clases, lugares de trabajo y en cualquier otro lugar de acceso publico o donde
exista aglomeracion de personas; (x) prohibicién de quemas controladas; (xi)
denegar la entrada al pais de ciudadanos extranjeros no residentes en Chile,
sospechosos o afectados por el COVID-19.

En este escenario, y con anterioridad a la declaracién del EECCCP, el Mi-
nisterio de Salud adopt6é medidas como: (i) la suspensién de clases en todos

24 En conformidad a los articulos 15 y ss. del Reglamento Sanitario Internacional, segiin lo dispone el
articulo 3.18 del Decreto N° 4.

25 Subsecretaria de Salud Publica, Resolucion Exenta N° 180, 16 de marzo de 2020; Subsecretaria de
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los jardines infantiles y colegios del pais; (ii) restricciones de aforo en eventos
publicos; (iii) cuarentenas obligatorias para personas provenientes de deter-
minados paises; cuarentenas para personas que hayan tenido contacto estre-
cho con alguien contagiado por COVID-19; cuarentenas de los centros del
SENAME; cuarentenas para las personas contagiadas e, igualmente, cuaren-
tenas para personas que se hayan realizado el examen PCR para diagnosticar
COVID-19 y que el resultado de este se encuentre pendiente; (iv) restricciones
de visitas y reuniones en los hogares de adultos mayores; y (v) instruir a Gen-
darmeria de Chile a tomar las medidas sanitarias que sean necesarias para
evitar el contagio de la poblacién penal.

Por otro lado, con fecha 16 de marzo de 2020, el Ministerio del Interior,
en uso de las facultades que le otorga el articulo 3° del DL 1094, ordend “el
cierre para el transito de personas, de todos los lugares habilitados para el
transito de extranjeros hacia el territorio nacional”, autorizando el egreso, y
disponiendo que dicha medida no afectaria a las personas con nacionalidad
chilena y extranjeros con residencia regular, y la carga desde y hacia el territo-
rio nacional, entre otros®.

3.2. La regulacion de la pandemia apoyada en la excepcién constitucional
Con fecha 18 de marzo de 2020 el Gobierno decret6 el EECCCP?, justifican-
do su decisién en la necesidad de adoptar “medidas excepcionales por parte
de la autoridad para asegurar a todas las personas el derecho a la vidayala
integridad fisica y psiquica”?.

Atendido a que el EECCCP puede ser declarado inicamente por el plazo
de noventa dias, segtin lo dispone el articulo 8° de la LOCEE, este fue prorro-
gado sucesivamente. La primera extension®® obedeci6 a las mismas conside-
raciones que motivaron su establecimiento, destacando su necesidad “para
proteger la salud y la vida”° de los chilenos. Posteriormente, con fecha 12 de

Salud Publica, Resolucion Exenta N° 183, 17 de marzo de 2020; y, Subsecretaria de Salud Publica,
Resolucién exenta N° 188, 217 de marzo de 2020.

26 Subsecretaria del Interior, Decreto N° 102, 17 de marzo de 2020.
27 Decreto N° 104.

28 Decreto N° 104, considerando 8°.

29 Subsecretaria del Interior, Decreto N° 269, 16 de junio de 2020.

30 El Mostrador, Presidente Pifiera prorroga por 9o dias el Estado de Excepcién por la pandemia del Co-
vid-19, 15 de junio de 2020, Disponible en: https://www.elmostrador.cl/dia/2020/06/15/presidente-
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septiembre de 2020 se prorrogd por segunda vez el estado de excepcién’' con
tal de poder “contar con las herramientas adecuadas para proteger la salud de
las personas y entregar facultades al Gobierno y la autoridad sanitaria para se-
guir estableciendo medidas de proteccién, tales como cuarentenas, cordones
y aduanas sanitarias y toque de queda”®. La Gltima prorroga de 2020, de fecha
12 de diciembre?, se fundament6 en las mismas razones.

Habiendo casi transcurrido el plazo de noventa dias contados a partir de
la Giltima proérroga, el Gobierno se encontraba impedido para extender nueva-
mente la vigencia del EECCCP por si solo, ya que para establecer la medida
por un término superior al de un afio se requiere la autorizacién del Congre-
so Nacional. De ahi que, con fecha o5 de marzo de 2021, el Presidente de la
Repuiblica remiti6é un oficio dirigido al Senado y a la Camara de Diputados,
solicitando que se autorizara la renovacion del estado de excepcién hasta el 30
de junio, ya que este permitirfa implementar el Plan Paso a Paso (“PPP”)33¢
y, porque, sin el EECCCP no se podrian establecer cuarentenas, toques de
queda, ni tampoco disponer de las fuerzas armadas al servicio de la autoridad
sanitaria¥”, destacando su utilidad para militarizar la Regién de La Araucania
en el contexto de los conflictos existentes®®. Asimismo, se esgrimi6 que habia
“varios beneficios aprobados por el Congreso cuya vigencia esta asociada a la
permanencia del estado de excepciéon. El 10 de marzo el Congreso aprobo

pinera-prorroga-por-go-dias-el-estado-de-excepcion-por-la-pandemia-del-covid-19 /.
31 Subsecretaria del Interior, Decreto N° 400, 12 de septiembre de 2020.

32 Gob.cl, Presidente Pifiera anuncia extensiéon de Estado de Excepciéon por 9o dias, 11 de septiembre
de 2020.

33 Subsecretarfa del Interior, Decreto N° 646, 12 de diciembre de 2020.
34 Presidente de la Republica, Oficio Gabinete Presidencial N° 241, 5 de Marzo de 2021.

35 Cuya tltima actualizacion se encuentra en: Subsecretaria de Salud Publica, Resolucién Exenta N° 644, 15
dejulio de 2021. Asimismo, véase: Gobierno de Chile, Actualizacién al Plan Paso a Paso. Nos Cuidamos, 15
de julio de 2021. Disponible en: https://s3.amazonaws.com/gobcl-prod/public_files/Campa%C3%B1as/
Corona-Virus/documentos/paso-a-paso/Documento_actualizacion_Paso_a_Paso.pdf

36 Gob.cl, Congreso aprueba proérroga del Estado de Excepcion Constitucional hasta el 30 de junio, 10 de
marzo de 2021.

37 Division de Relaciones Politicas e Institucionales del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
“Minuta Sesion de Sala. Cimara de Diputados”, 9 de marzo de 2021.

38 La Tercera, ;Prorrogar o no? Las dudas que levanta en el gobierno una nueva renovacion del estado de
excepcion, 13 de mayo de 2021, pagina 9.

39 La Tercera, Gobierno ingresa al Congreso proyecto para poder extender el estado Catistrofe has-
ta el 30 de junio “en atencién al contexto epidemiolégico actual”, 5 de marzo de 2021. Disponible en:
https://www.latercera.com/politica/noticia/gobierno-ingresa-al-congreso-proyecto-para-poder-extender
-el-estado-catastrofe-hasta-el-31-de-junio-en-atencion-al-contexto-epidemiologico-actual /43E02Z W77 H
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la renovacion#°. Esta, sin embargo, no fue la tGltima extensién del EECCCP,
puesto que el 25 de junio de 2021, nuevamente con autorizacién del Congreso
Nacional, el Gobierno extendio la vigencia de la excepcion hasta el 30 de sep-
tiembre de 2021#, otra vez refiriéndose al caracter indispensable del EECCCP
para establecer las medidas del PPP y decretar cuarentenas y toques de queda,
asi como para fijar las condiciones de funcionamiento de lugares que pueden
recibir publico y los cierres de fronteras+.

Durante la vigencia del EECCCP, el Decreto N° 4 del Ministerio de Salud,
que declara la alerta sanitaria, ha sido modificado en reiteradas oportunida-
des, en consideracion a la necesidad de nuevas atribuciones para enfrentar
la pandemia®, otorgando facultades adicionales que habilitan a las autorida-
des sanitarias a limitar derechos, tales como: (i) fijar precios sobre todos los
bienes y servicios para atender necesidades sanitarias; (ii) limitar el niimero
maximo de los bienes y servicios que podran ser vendidos y entregados a cada
persona; v, (iii) facultades de fiscalizacién y sancién de acuerdo al Libro X del
Codigo Sanitario. Asimismo, y en consideracion a los mismos motivos, se les
confirié a las autoridades sanitarias las potestades administrativas para: (a)
transferir a las entidades administradoras de establecimientos de atencién
primaria de salud, los recursos necesarios para que estos efecttien la trazabili-
dad de las personas contagiadas con COVID-19 y sus contactos; y (b) autorizar
prescripciones de medicamentos por periodos mas extensos.

En estas circunstancias, se han adoptado, entre otras, las siguientes me-
didas: (i) cuarentenas, cordones y aduanas sanitarias#; (ii) restricciones al
derecho de reunidn; (iii) obligacién de uso de mascarillas en medios de

PVIJA4UMJSHM74M/

40 Gob.cl, Congreso aprueba proérroga del Estado de Excepcion Constitucional hasta el 30 de junio, 10 de
marzo de 2021.

41 Subsecretaria del Interior, Decreto N° 153, 30 de junio de 2021.

42 Presidente de la Republica, Oficio Gabinete Presidencial N° 749, 23 de junio de 2021. En el mismo
sentido, véase: La Tercera, Para entender: Qué medidas puede tomar el gobierno en un Estado de Ca-
tastrofe y cudl es la diferencia con una alerta sanitaria, 25 de junio de 2021. Disponible en: https://www.

latercera.com/nacional/noticia/para-entender-que-medidas-puede-tomar-el-gobierno-en-un-estado-de-
catastrofe-y-cual-es-la-diferencia-con-una-alerta-sanitaria/EZDZFLIWHDNDOLBUBUEQ5OMZQM4/

43 Al respecto, véase: Subsecretaria de Salud Publica, Decreto N° 10, 25 de marzo de 2020; Subsecretaria
de Salud Publica, Decreto N° 19, 6 de junio de 2020; Subsecretaria de Salud Puiblica, Decreto N° 23, 3
de julio de 2020; Subsecretaria de Salud Publica, Decreto N° 28, 20 de agosto de 2020; y, Subsecreta-
ria de Salud Publica, Decreto N° 12, 09 de abril de 2021.

44 Subsecretaria de Salud Publica, Resolucién Exenta N° 202, 22 de marzo de 2020.
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transportes, espacios cerrados y espacios publicos®; (iv) cierre de cines, tea-
tros, gimnasios, pubs, discotecas, y también el cierre de atencién al ptblico
en restaurantes, cafeterias y analogos+®; y (v) la fijacion del precio a pagar por
examen PCR; y de la renta en el arriendo de los inmuebles con uso médico +7;
de precios en determinadas prestaciones de salud#®; y, de la renta arriendo de
monitores#’, cdnulas nasales y ventiladoress.

4. La excepcion constitucional bajo la lupa de la proporcionalidad

La razén de fondo por la cual se han establecido el EECCCP y las medidas
durante su vigencia ha sido, concretamente, controlar la pandemia. Como se
dijo, esta justificacién debe satisfacer los pardmetros de la proporcionalidad,
lo cual significa que cabe preguntarse, en torno a la excepcién y a las provi-
dencias especificas, si estas se apegan o no a los estindares de necesidad,
idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto. Segin se sefialé en la in-
troduccion de este trabajo, si las medidas sefialadas podian haberse tomado
sin la excepcidn, si los poderes extraordinarios que tiene el Presidente no se
han ejercido, y/o si no hay antecedentes suficientes para concluir que esas
providencias eran utiles para aplacar la pandemia, el EECCCP podria quedar
sujeto a cuestionamientos desde la proporcionalidad. Todo esto se analiza en
lo que sigue.

4.1. La proporcionalidad como estindar en el estado de excepcion

Es usual que a través de sus decisiones las instituciones ptblicas limiten cier-
tos derechos fundamentales, como la propiedad y la libertad ambulatorias, lo
cual se debe a que la intervencién de la autoridad sobre los derechos puede

45 Subsecretaria de Salud Publica, Resolucién Exenta N° 644, 15 de julio de 2021.
46 Subsecretaria de Salud Publica, Resolucién Exenta N° 200, 20 de marzo de 2020.
47 Subsecretaria de Salud Publica, Resolucién Exenta N° 209, 25 de marzo de 2020.

48 Como consta en los siguientes actos administrativos: Subsecretaria de Salud Puiblica, Resolucién Exen-
ta N° 258, 15 de abril de 2020; y Subsecretaria de Salud Publica, Resolucién Exenta N° 418, 4 de junio
de 2020.

49 Subsecretaria de Salud Publica, Resolucion Exenta N° 418, 4 de junio de 2020.
50 Subsecretaria de Redes Asistenciales, Resolucion Exenta N° 505, 29 de agosto de 2020.

51 Diaz, Ivan, “La aplicacién del principio de proporcionalidad en orden a juzgar sobre la licitud o ilicitud
de una restriccién a derechos fundamentales”, en Revista de Derecho, vol. 36, (Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso), 2011, p. 170.
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ser indispensable para satisfacer otras necesidades o intereses’*. La decision
del Presidente de la Republica de establecer un EECCCP en consideracién a
la pandemia de COVID-19 seria una expresion de lo anterior.

Por supuesto, las decisiones de la autoridad que impliquen limitaciones
a algin derecho deben justificarse. Como ha explicado Mureinik, en un pais
democratico, donde existe un Estado de derecho, debe imperar una cultura de
la justificacion. En el ambito constitucional y administrativo esto quiere decir
que las autoridades deben colmar la legitima expectativa que tiene la pobla-
ci6én de que el ejercicio del poder puiblico sea justificadoss. Una herramienta
analitica utilizada para evaluar la justificacion de la intervenciéon publica en
los derechos individuales es el examen de proporcionalidads+.

En lo que respecta a la materia especifica de este trabajo, segin lo ha indica-
do Garcia, tanto la decisioén de decretar un estado de excepcion constitucional,
como la de prorrogarlo y, asimismo, la adopcion de medidas en su contexto,
deben satisfacer el principio de proporcionalidadss; lo mismo se ha sosteni-
do desde el derecho comparado precisamente a propésito de la pandemia de
COVID-19%. Esto obedece a que Ginicamente puede acudirse al derecho de
excepcion en “una situaciéon objetiva de suma gravedad ante la cual los me-
dios ordinarios que posee un Estado resultan insuficientes para afrontarla”.

Bajo el andlisis del test de proporcionalidad, para que una medida se justi-
fique debe ser necesaria, idénea y proporcional en sentido estricto. La revisiéon
de la necesidad significa calificar el caracter indispensable del establecimiento
del estado de excepcidn y las medidas adoptadas en él. En ese sentido, solo se
debe decretar un EECCCP cuando la regulacién ordinaria no permite enfren-
tar ni resolver la situaciéon de hecho que justifica su adopcion, y, asimismo, en

52 Posibilidad que corrobora el articulo 32.2. de la Convencién Americana de Derechos Humanos, al
disponer que: “Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comtn, en una sociedad democratica”.

53 Mureinik, Etienne, “A Bridge to Where? Introducing the Interim Bill of Rights”, en South African
Journal on Human Rights, 10 (1), pp. 31-32.

54 Diaz, Ivan, “La aplicacién del principio de proporcionalidad en orden a juzgar sobre la licitud o ilicitud
de una restriccién a derechos fundamentales”, en Revista de Derecho, vol. 36, (Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso), 2011, p. 170.

55 Garcia, Gonzalo, “Los Estados de Excepcién Constitucional: Un nuevo derecho de excepcién”, en
Zuhiga, Francisco (coord.), Reforma Constitucional, (Lexis Nexis), 2005, pp. 451-487.

56 Alvarez, Vicente, “El Coronavirus (COVID-19): respuestas juridicas frente a una situacién de emer-
gencia sanitaria, en El cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, N° 86-87, marzo-abril, 2020,

pp- 8-9.

57 Garcia, Gonzalo, “Los Estados de Excepcion Constitucional: Un nuevo derecho de excepcién”, en
Zuhiga, Francisco (coord.), Reforma Constitucional, (Lexis Nexis), 2005, p. 464.
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su contexto se debe establecer aquellas medidas que sean las menos lesivas
para los derechos e intereses individuales. Por su parte, el analisis de idonei-
dad es un juicio acerca de la aptitud de la decisién para lograr la finalidad
que fundé6 su establecimiento. En fin, valorar la proporcionalidad en senti-
do estricto implica poner en una balanza la intervencién estatal y el objetivo
propuesto, debiendo la limitacién de derechos ser inferior al beneficio que se
pretende obteners®.

El principio de proporcionalidad ha sido reconocido por el derecho inter-
nacional de los derechos humanos para los regimenes de excepcién®, donde
los “Principios de Siracusa” (“PS”)% son la fuente mas relevante en la mate-
ria®. Dichos principios establecen los criterios oficiales para la interpretacién
y aplicacién de las normas sobre limitaciéon y derogacién de las disposiciones
contenidas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (“PIDCP”)
para los estados de excepcién®. En ese sentido, los PS disponen, entre otras
cuestiones: (i) la prohibicién de arbitrariedad en las limitaciones que se

58 Se sigue aqui a Valdivia, José Miguel, Manual de Derecho Administrativo, (Tirant lo Blanch), 2018,
p- 235.

59 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH), Las medidas de
emergencia y el COVID-19: Orientaciones, 277 de abril de 2020. Disponible en: https://www.ohchr.
org/Documents/Events/EmergencyMeasures_COVID19_ES.pdf; Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, Observacion General N° 29 (2001), sobre el articulo 4° del PIDCP, 31 de agosto de
2001, parrafo 4; Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Declaracién sobre la suspension
de obligaciones dimanantes del Pacto en relaciéon con la pandemia de COVID-19, 30 de abril de 2020;
y, Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Declaracién 1/20, COVID-19 y Derechos
Humanos: los problemas y desafios deben ser abordados con perspectiva de derechos humanos y
respetando las obligaciones internacionales, 09 de abril de 2020.

60 Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Situacién de los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos. Nota verbal de fecha 24 de agosto de 1984 enviada al Secretario General por el
Representante Permanente de los Paises Bajos ante la Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra, 28
de septiembre de 1984.

61 Contreras Pablo y Garcia, Gonzalo, Diccionario Constitucional Chileno (Tribunal Constitucional), 2014,
p. P. 440.

62 Cuestién regulada en el Articulo 4 del PIDCP, el cual dispone que:
“1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacién y cuya existencia haya sido
proclamada oficialmente, los Estados Partes en el presente Pacto podran adoptar disposiciones que,
en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacién, suspendan las obligaciones con-
traidas en virtud de este Pacto, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas
obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacién alguna fundada
Unicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social.
2. La disposicién precedente no autoriza suspensioén alguna de los articulos 6, 7, 8 (parrafos 1y 2), 11,
15, 16 y 18.
3. Todo Estado Parte en el presente Pacto que haga uso del derecho de suspension debera informar
inmediatamente a los demds Estados Partes en el presente Pacto, por conducto del Secretario General
de las Naciones Unidas, de las disposiciones cuya aplicacion haya suspendido y de los motivos que
hayan suscitado la suspensién. Se hard una nueva comunicacién por el mismo conducto en la fecha
en que se haya dado por terminada tal suspensién”.
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establecen; (ii) la prohibicién de desviacion del fin en relacion a estas; vy, (iii)
que las limitaciones sean necesarias, lo cual implica su analisis bajo el test de
proporcionalidad, ya que se prohibe al poder ptblico utilizar “medios mas res-
trictivos de lo que sea necesario para lograr el propoésito de la limitaciéon”, reca-
yendo la carga de justificar la necesidad de la limitacién en el mismo Estado®.

Ahora bien, incluso obviando los principios del derecho internacional de
los derechos humanos respecto a la excepcidn, la exigencia de justificar la de-
cisién de establecerlo y de emplear las facultades que este concede, no es algo
extrafio al derecho ptiblico doméstico. Por lo mismo, todo acto administrativo,
sin importar su naturaleza o autoridad que lo dicte, debe ser motivado. Este
requisito se refiere a que el acto debe expresar las razones de hecho y funda-
mentos de derecho que sostienen el proceder de la administracién, atendien-
do la finalidad publica perseguida®4.

El requisito de motivacién de los actos administrativos tiene fuente expre-
sa en el articulo 11 de la Ley N° 19.880, sobre Bases de los Procedimientos
Administrativos (“LBPA”), segin el cual: “Los hechos y fundamentos de dere-
cho deberan siempre expresarse en aquellos actos que afectaren los derechos
de los particulares, sea que los limiten, restrinjan, priven de ellos, perturben
o amenacen su legitimo ejercicio, asi como aquellos que resuelvan recursos
administrativos”, lo que se reitera en el articulo 41 de la misma ley: “Las reso-
luciones contendran la decisién, que sera fundada”.

Ya se indic6 que no cualquier justificacién invocada por la administracion re-
sulta legitima para habilitar su intervencién sino que esta debe ser razonable, lo
que implica la existencia de un equilibrio entre el medio utilizado y la finalidad
que se persigue. No basta con que un acto administrativo exponga los motivos
considerados en su dictacién, sino que ademas estos deben guardar una pro-
porcionalidad con el fin que se propone. En ese sentido, la falta de motivaciéon
y/o la ausencia de proporcionalidad producen un acto viciado. Como senala
Bermuidez, el error o ausencia de justificacion de un acto y, en consecuencia, la
arbitrariedad en su dictacién, constituyen un vicio por exceso o abuso de po-
der®. Asimismo, existira el vicio si al analizar la motivacién de un acto adminis-

63 Alrespecto, la Organizacién de las Naciones Unidas ha indicado que se debe justificar con precision el
establecimiento del estado de excepcién y de las medidas adoptadas bajo su vigencia. En ese sentido,
véase: Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacién General N° 29 (2001), sobre
el articulo 4° del PIDCP, 31 de agosto de 2001, parrafo 5.

64 Bermudez, Jorge, Derecho Administrativo General, (Legal Publishing), 2014, p. 118.

65 Bermudez, Jorge, Derecho Administrativo General, (Legal Publishing), 2014, p. 119.
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trativo se verifica una desproporcién en cuanto a la finalidad perseguida, ya sea
por falta de idoneidad, necesidad y/o proporcionalidad estricta®®.

La decision de establecer un estado de excepcién y las medidas adoptadas
en su contexto no son ajenas a los requisitos antes dichos. Si bien el Presiden-
te de la Republica ejerce facultades que emanan directamente de la Constitu-
ci6én para establecer el EECCCP, no se puede desatender que estas decisiones
se concretan a través de actos administrativos, ni tampoco que facultan al Jefe
de Estado para limitar derechos de particulares. En ese sentido, las actuacio-
nes referidas deben motivarse, por aplicacién del articulo 11 de la LBPA, y las
justificaciones expresadas deben guardar proporcionalidad con la finalidad
perseguida, que en la situacién actual de Chile supone ser la de enfrentar la
crisis sanitaria por COVID-19.

Entonces, la decisiéon de establecer el estado de excepcién, asi como cada
una de las medidas adoptadas durante su vigencia, deben manifestar los ar-
gumentos de hecho y de derecho que les sirven de fundamento y explicar
como aquellas son utiles para enfrentar la crisis sanitaria, cuestién que, por
lo demas, es una exigencia legal, contenida en el articulo 53 de la Ley organica
constitucional de bases generales de la administracion (“LOCBGAE”), segiin
la cual: “El interés general exige el empleo de medios idéneos de diagndstico,
decisién y control, para concretar, dentro del orden juridico, una gestién efi-
ciente y eficaz”.

En suma, el EECCCP y las medidas que se deciden durante su vigencia
deben ser conducentes, proporcionales e indispensables o necesarias, lo cual
implica que no se encuentran disponibles medios menos gravosos para lograr
la misma finalidad propuesta.

4.2. Las medidas restrictivas de la libertad ambulatoria y de reunion parecen
ser una cuestion de legalidad

Uno de los aspectos de la proporcionalidad consiste en que la respectiva de-
cisidén estatal no tenga una alternativa menos gravosa. Esto quiere decir que,
de existir varias opciones para concretar un determinado efecto querido por
el poder publico, este debe escoger aquellas medidas que menos afecten los
derechos y la normalidad institucional del pais. Como es obvio, la excepcion
constitucional es la determinaciéon mas extrema posible, puesto que, de acuer-
do con la Constitucién, admite la intervencién directa del Ejecutivo en las

66 Corte Suprema, Rol N° 3598-2017, 19 de junio de 2017, considerando 77°.
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libertades de los ciudadanos, con un limitado control por parte de los tribuna-
les, porque da lugar a un régimen administrativo extraordinario, y militariza,
desde la supervigilancia y el control, la vida cotidiana.

Cualquier pandemia exige una regulacién que impida su propagacién vy,
para este efecto, se emplean restricciones al movimiento de las personas y
se limitan las aglomeraciones. A este respecto, la pregunta que cabe efectuar
para el analisis de proporcionalidad es si en el ordenamiento juridico nacional
existen atribuciones ordinarias suficientes para decretar dichas medidas o si
solo pueden tomarse en un esquema de excepcién constitucional por calami-
dad publica.

La respuesta para lo anterior se halla en lo dispuesto en la combinaciéon
entre el articulo 36 del Cédigo Sanitario y el Reglamento Sanitario Interna-
cional, vigente en Chile desde el afio 2005%. Conforme al primero, la au-
toridad sanitaria adquiere facultades extraordinarias amplisimas con tal de
controlar la pandemia, algo que el Gobierno comprendié con claridad al de-
clarar la emergencia sanitaria mediante el Decreto N° 4 de febrero de 2020,
y su modificacion a través del Decreto N° 6, antes de dictarse el EECCCP. En
efecto, estos actos administrativos establecieron que el Ministro de Salud po-
dria disponer providencias para: evitar aglomeraciones en espacios publicos
y cerrados; denegar la entrada de personas no afectadas en zonas afectadas
por COVID-19; prohibir el desembarco de pasajeros de naves y aeronaves;
suspender las clases en establecimientos educaciones; suspender actividades
masivas en espacios cerrados; aislar personas contagiadas o con sospecha de
estarlo; y aplicar medidas y recomendaciones emanadas de la OMS dentro del
ambito del Reglamento Sanitario Internacional.

De acuerdo con este Gltimo cuerpo normativo, varias son las medidas res-
trictivas de la libertad y de reuniéon que es posible adoptar durante una pan-
demia. Asi, el articulo 18 admite que, entre las recomendaciones de la OMS
a ser seguidas por parte de los Estados que han promulgado el Reglamento
Sanitario Internacional, se encuentran las cuarentenas, los aislamientos, o las
prohibiciones de ingreso o salida a areas afectadas por la enfermedad.

En suma, el Gobierno reconoci6 al inicio de la pandemia que para estable-
cer restricciones a la libertad de desplazamiento y de reunién no se requiere
la excepcidn constitucional. Esto constitucionalmente es admisible desde que,
como deberia ser claro ya, las restricciones y limitaciones a los derechos no

67 Promulgado con fecha 17 de septiembre de 2008, por: Ministerio de Relaciones Exteriores, Decreto
N° 230.



solo se producen en medio de una excepcion constitucional, sino que son par-
te de la actividad regular de la administracion del Estado, en la medida que se
haga conforme al ordenamiento y previa habilitacién legal. Por cierto, podria
cuestionarse la falta de determinacién de la regulacion si solo se considera la
amplitud del articulo 36 del Cédigo Sanitario®, sin embargo, esto es distinto
de que no haya habilitacién legal para actuar, menos cuando se complementa
esa norma con lo dispuesto por el Reglamento Sanitario Internacional. To-
davia mas: esa falta de determinacién es funcional a un contexto en el cual
puede estar justificada, a saber, una pandemia mundial que puede requerir
medidas no tasadas.

Lo anterior tiene consecuencias para el andlisis de proporcionalidad plan-
teado en este trabajo. En efecto, si existia habilitacion legal para decretar
restricciones a la libertad ambulatoria y de reunién especificamente para el
contexto de una pandemia, algo que el Gobierno reconocié a través de los
Decretos N° 4 y 6, la excepcidén constitucional no era la Ginica opcién disponi-
ble, sino que existia un régimen de normalidad apto para adoptar las mismas
medidas. Por esta via, es posible cuestionar la proporcionalidad del EECCCP.

4.3. La justificacion insuficiente del toque de queda
El toque de queda es una restriccién del derecho de libertad de desplazamien-
to que implica la prohibicién de circular en espacios pablicos por un lapso de-
terminado que, en la practica, suele extenderse durante la noche y la madru-
gada. Su declaracion se efectia por el Jefe de la Defensa Nacional designado
por el Presidente. A diferencia de las cuarentenas, la nica via para decretar
un toque de queda es a través del establecimiento de un estado de excepcion.
En Chile el toque de queda ha estado vigente desde el 22 de marzo del afio
2020%, siendo una de las justificaciones que ha invocado el Gobierno para
extender la vigencia del EECCCP”°. Sin embargo, a la fecha no se ha entre-
gado una justificaciéon suficiente que respalde su idoneidad y necesidad,
mas alld del senalamiento genérico de que esta medida serviria para redu-
cir los contagios. Los criterios para adoptar la decision de establecerlo son

68 Ferrada, Juan Carlos, “La exclusion del control judicial de las medidas sanitarias a través del Recurso
de Proteccién: ¢una vuelta a la ‘doctrina del acto politico’?”, en Rojas, Christian, Ferrada, Juan Carlos
y Méndez, Pablo (coords.), Derecho piiblico y emergencia. Respuestas ante el COVID-19, (Thomson Reu-
ters), 2021, pp. 316-317.

69 Subsecretaria de Salud Publica, Resoluciéon Exenta N° 202, 22 de marzo de 2020.

70 Ti3.cl, Presidente Pifiera anuncia la extension del Estado de Catastrofe que vence el 13 de marzo, 1 de
marzo de 2021.

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 199



desconocidos, y hasta el 8 de julio de 20217 no se habia fijado parametro
alguno para la determinacién de su duracién horaria.

Al revisarse la idoneidad y la necesidad del toque de queda para enfrentar
la pandemia de COVID-19 es posible formular dos cuestionamientos, lo que
se explica enseguida.

En primer lugar, la idoneidad de la medida no es concluyente. El Gobierno
no ha divulgado antecedentes que permitan concluir cémo el toque de queda
disminuye la tasa de contagios; tampoco ha entregado datos sobre la eficacia
concreta de la medida durante su vigencia y por mas de un afio no se explicita-
ron los criterios para sus constantes modificaciones horarias?. No existe infor-
macién para analizar la efectividad del toque de queda y, dado a que el mayor
contacto de personas ocurre durante el dia, el impacto puede ser minimo?. Un
razonamiento concordante ha tenido la Corte Suprema: deambular por las vias
publicas de noche en infraccion al toque de queda, incluso acompanado, no es
per se una actividad generadora de riesgo para la salud puablica74.

En segundo término, tampoco se ha justificado la necesidad de la medida.
Como se indico, el toque de queda implica la militarizacién de la zona en la
que recae, siendo los encargados de fiscalizar su cumplimiento los funciona-
rios de las fuerzas armadas. Controlar militarmente a la poblacién es una deci-
sién mas gravosa que hacerlo civilmente o bajo el régimen ordinario de policia.
En este sentido, el Gobierno no ha entregado las razones que harian preferible
el toque de queda, en el ejercicio de las facultades otorgadas por el EECCCP,
en vez de una cuarentena o confinamiento nocturno, cuya fiscalizacién se en-
cuentra a cargo de la autoridad sanitaria con auxilio de la fuerza publica, en
linea con lo dispuesto en el Decreto N° 4 de 2020 de alerta sanitaria”.

71 En ese sentido, véase: T13.cl, Gobierno anuncia cambios en toque de queda: seran dos horarios y varia-
ré por region, & de julio de 2021; 24horas.cl, Cambios al toque de queda: las 4 regiones que modifica-
rian el horario desde este jueves, 12 de julio de 2021; y, Adnradio.cl, Cambio en el horario de toque de
queda: (Qué le falta a la RM y a otras regiones del pais para optar a esta medida?, 22 de julio de 2021.

72 Esas modificaciones constan en: Subsecretarfa de Salud Publica, Resolucién Exenta N° 693, 21 de
agosto de 2020; Subsecretaria de Salud Publica, Resolucién Exenta N° 934, 5 de noviembre de 2020;
Subsecretaria de Salud Publica, Resolucién Exenta N° 1.1006, 23 de diciembre de 2020; Subsecretarfa de
Salud Publica, Resolucién Exenta N° 167, 25 de febrero de 2021; Subsecretaria de Salud Publica, Reso-
lucién Exenta N° 233, 13 de marzo de 2021; Subsecretaria de Salud Publica, Resolucién Exenta N° 317,
5 de abril de 2021; y, Subsecretaria de Salud Publica, Resolucién Exenta N° 481, 19 de mayo de 2021.

73 Adnradio.cl, Académico UC y efecto sanitario del toque de queda: “Yo diria que debe ser minimo”, 2
de marzo de 2021.

74 Corte Suprema, Rol N° 125.436-2021, 25 de marzo de 2021, considerandos 10°-11°.

75 Decreto N° 4, articulo 3.7.
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4-4. Las restricciones a la propiedad en realidad limitan la libertad de empresa
En el discurso publico se ha sostenido que sélo la excepcion constitucional
posibilitaria la fijacién de precios de ciertos bienes o servicios necesarios en el
control de la pandemia. Lo anterior, apoyado en lo dispuesto por el articulo 43
inciso 3° de la Constitucién, segtn el cual, el EECCCP permite al Presidente
de la Republica “establecer limitaciones al ejercicio del derecho de propie-
dad”. Sin embargo, al revisarse las medidas que fijan los precios es posible
detectar los defectos de este argumento.

En efecto, el precio es un elemento que, cuando se ejerce una actividad eco-
noémica, forma parte de la libertad de empresa. Como lo ha explicado Agiiero,
una de las manifestaciones precisas de ese derecho consiste en “que el empre-
sario tiene la facultad de elegir proveedores y clientes, fijando de consuno el
precio de las transacciones”?®. Desde el punto de vista constitucional, el precio
establecido en contratos que operan en un entorno donde el prestador de
servicios o proveedor de bienes es un empresario, se halla protegido directa-
mente por la libertad de empresa establecida en el articulo 19 numeral 21° de
la Constitucién y no, en cambio, por la propiedad. Asi, como la prestaciéon de
servicios de toma de muestra y laboratorio en un examen PCR para detectar
el COVID-19 es en Chile una actividad empresarial, la regulacion de su precio
es una intervencién en el derecho a desarrollar una actividad econémica licita.

La libertad de empresa no es de aquellos derechos expresamente suscepti-
bles de ser limitados de manera directa durante la vigencia del EECCCP'y, por
lo mismo, el articulo 43 inciso 3° de la Constitucion no puede ser la disposi-
cién que funda la limitacion del precio en ambitos donde hay particulares que
ejercen actividades econémicas. Residualmente, pues, la Ginica norma que
queda en el sistema para sustentar la intervencion es el articulo 36 del Codigo
Sanitario, a menos, claro esta, que se defienda un vacio normativo y la total
antijuridicidad de la fijacién de precios por parte del Ejecutivo.

Por cierto, cuando la Constitucién autoriza las limitaciones a las liberta-
des de locomocién, reunién y propiedad, indirectamente se restringen otros
derechos que dependen de estos: si se limita el derecho de reunién, indirecta-
mente se vulnera el derecho a ejercer un culto libremente. Sin embargo, esto
no opera a la inversa: la Constitucion no autoriza restringir un derecho indi-
rectamente involucrado —lo que acontece con la propiedad al intervenirse el
precio— con tal de limitar un derecho que directa y especificamente protege

76 Agiiero, Francisco, “Informe en Derecho. Limites constitucionales a la fijacién de precios de medica-
mentos”, 2018, p. 5, citando a De Juan.
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una posicién juridica de su titular (el derecho a desarrollar una actividad eco-
némica una de cuyas expresiones es el precio de los bienes y servicios que el
empresario ofrece).

Lo que se viene diciendo significa que el fundamento para limitar los pre-
cios de los bienes y servicios en el contexto de la pandemia no pudo ser el ar-
ticulo 43 inciso 3° de la Constitucién. Por lo mismo, la inica cobertura con la
que cuenta la autoridad sanitaria para lo anterior es el articulo 36 del Codigo
Sanitario. Si esto es asi, tampoco estaria justificada la excepcion constitucio-
nal, puesto que sin ella se acometen limitaciones a la libertad de empresa.
Conforme a este razonamiento, bastando con el régimen de normalidad para
regular esa medida, el EECCCP podria considerarse desproporcionado por-
que se emplea la regulacién mas gravosa cuando existe un régimen menos
invasivo disponible.

4.5. Las razones para las prorrogas en el Congreso puestas en cuestion
Cuando llegé el turno de solicitar al Congreso la aprobacion de las prorro-
gas del EECCCP, el Ejecutivo declaré que sin la vigencia de este no se podria
seguir ayudando econémicamente a las personas afectadas por la pandemia.
Ademais, el Presidente se refirié ptiblicamente a la necesidad de la excepcién
para militarizar la Araucania, contando con la colaboracién de las fuerzas ar-
madas por periodos mas extensos de los que permite el Estado de sitio, cuya
duracién es solo de 15 dias”778. Por ltimo, para justificar la segunda solicitud
de renovacion, agregd que sin ella no se podrian cerrar las fronteras, lo que fue
reiterado por el Ministro de Salud”. Estas razones se evaluardn a continuacion.
En primer lugar, es necesario sefialar que no se requiere la vigencia del
EECCCP para proveer ayudas econoémicas a la poblacién durante la pandemia
de COVID-19, ya que estas han sido establecidas por ley: los Ingresos Familia-
res, focalizados y universales, tienen como fuente las leyes N° 21.230, 21.243,
21.251 y 21.352, mientras que los bonos COVID, dirigidos a la reactivacién
econémica, se encuentran regulados, por ejemplo, en las leyes N° 21.323 y

77 En ese sentido, véase: 24horas.cl, Presidente Pifiera afirma que “vamos a extender el Estado de Catas-
trofe que termina el 13 de marzo”, 1 de marzo de 2021; Radio.uchile.cl, Presidente Pifiera anuncia que
solicitard extender estado de Catastrofe por otros 9o dias, 1 de marzo de 2021, y, La Tercera, ¢Prorrogar
o no? Las dudas que levanta en el gobierno una nueva renovacion del estado de excepcién, 13 de mayo
de 2021, pagina 9.

78 La Tercera, ;Prorrogar o no? Las dudas que levanta en el gobierno una nueva renovacion del estado de
excepcion, 13 de mayo de 2021, pagina 9.

79 El Mostrador, Ministerio de Salud confirma primer caso de la variante delta del Covid-19 en Chile, 24
de junio de 2021.
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21.354. Enlo que respecta a su origen, estas normas fueron iniciativas del Pre-
sidente de la Republica en uso de las facultades constitucionales ordinarias®®.
Asi, argumentar que estos beneficios requieren la vigencia de un estado de
excepcion, debido a que su texto condiciona su aplicacién al mismo, es un
argumento incorrecto que solo tiene como origen un problema de técnica le-
gislativa: se vincularon las ayudas a la subsistencia del EECCCP, algo que no
es una imposicién del ordenamiento juridico nacional, por lo cual pudieron
existir otras opciones regulatorias. Lo anterior no aplica solo para las leyes que
conceden ayudas econdémicas, sino que para todas aquellas que han sido dic-
tadas con el propésito de enfrentar la crisis sanitaria desde su origen. Asi, una
modificacion general a la condicion de aplicacion de esas leyes desvaneceria la
necesidad del EECCCP: bastaria con vincularlas a la existencia y duracién de
la crisis sanitaria producida por la pandemia de COVID-19.

En segundo lugar, la militarizacién de la Araucania no puede servir de
fundamento legitimo para mantener la vigencia del EECCCP, de lo contrario,
habria una desviacién del fin de los actos dictados con ese propoésito. Como se
dijo, son las afirmaciones del Presidente de la Reptblica aquellas que propu-
sieron esta justificacion, planteamiento que es problematico porque, tal como
consta en el Decreto N° 104 y en sus prorrogas, la excepcion se establecié con
la finalidad especifica de enfrentar la crisis sanitaria y no con el objetivo de
resolver los conflictos de la zona sur del pais. En ese sentido, si se establecen
medidas para militarizar la Araucania, desprovistas de una finalidad neta-
mente sanitaria, podria existir una desviacién de poder, toda vez que se estan
ejerciendo atribuciones para una finalidad distinta del interés publico que
motivo el establecimiento del estatuto que faculta su imposicién, lo que cons-
tituye un vicio de legalidad en el acto administrativo y, por tanto, la nulidad
de la decision®. Bajo este supuesto, habria un Estado de sitio encubierto, es
decir, inconstitucional.

En tercer lugar, contrariamente a lo sefialado por el Ministro de Salud, para
cerrar las fronteras no se necesita la mantencion del EECCCP. Con anteriori-
dad a que este se declarara, ya se habia restringido el acceso a extranjeros sin
residencia regular al pais®, lo que se pudo hacer porque en el ordenamiento
juridico nacional existen normas que permiten restringir el desplazamiento

8o Articulos 32 N° 1y 65 de la Constitucién Politica de la Republica.
81 Valdivia, José Miguel, Manual de Derecho Administrativo, (Tirant lo Blanch), 2018, pp. 220y 240.

82 Subsecretaria del Interior, Decreto N° 102, de 17 de marzo de 2020.
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interfronterizo sin que se encuentre en vigencia un régimen de excepcion.
Al respecto, el articulo 3°, inciso 2, del DL 1094 permite que los lugares ha-
bilitados para ingresar y salir del territorio nacional puedan ser cerrados de
manera temporal o indefinida cuando concurran circunstancias que aconse-
jen estas determinaciones®. Asimismo, el articulo 57 del Cédigo Sanitario
dispone que, “cuando el pais estd amenazado o invadido por peste, célera,
fiebre amarilla, viruela, tifo exantematico o cualquiera otra enfermedad trans-
misible, el Servicio Nacional de Salud debera establecer medidas adecuadas
para impedir la transmisién internacional de dichas enfermedades, ya sea
que éstas puedan propagarse por medio de pasajeros y tripulaciéon, cargamen-
to, buques, aviones, trenes y vehiculos de carreteras, asi como por mosqui-
tos, piojos, ratas u otros agentes transmisores de enfermedades”. Entre esas
“medidas adecuadas” se halla la prohibicién de embarque o desembarque de
pasajeros, tripulacién y carga®+.

5. Sintesis y recomendaciones para la nueva Constitucién
Sobre la base de todo lo sefialado en este articulo es ya posible formular una
sintesis. El EECCCP declarado para enfrentar la crisis sanitaria producida por
la pandemia de COVID-19 debe satisfacer el principio de proporcionalidad, lo
cual implica que no deben existir opciones regulatorias menos gravosas para
resolver la situacién que motiva su dictaciéon. Asimismo, la excepcién ha de
ser idonea y producir mayores beneficios que costos. Lo propio debe suceder
con las medidas especificas adoptadas durante el régimen de excepcion.
Habiéndose analizado el EECCCP vy las providencias tomadas en su con-
texto para aplacar la pandemia se puede concluir que: (i) tanto las restriccio-
nes a la libertad ambulatoria —incluyendo el cierre de fronteras—, como las
fijaciones de precios y limitaciones a la libertad econémica, no requieren de
la declaracién del EECCCP, ya que se fundan en facultades legales; (ii) las
ayudas econdmicas se han conferido a través de leyes, no siendo indispen-
sable la excepcidén para su dictacién; y (iii) no se ha justificado la idoneidad
ni necesidad del toque de queda como medida para enfrentar el COVID-19.
Lo anterior implica que el EECCCP puede cuestionarse por su falta de ido-
neidad y necesidad, esto es, por su desproporcién, situacién que trae como
consecuencia un posible vicio de justificacién en su dictacién y mantencion.

83 Facultad que también se encuentra consagrada por la nueva Ley de Extranjerfa y Migraciones, N°
21.325, en su articulo 25°, inciso 2°.

84 Articulo 57, inciso final, del Cédigo Sanitario.
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La excepcién tampoco cumple con el requisito de transitoriedad, y ha habido
a su respecto un discurso gubernamental que bien podria calificarse como un
intento de desviacion del fin del EECCCP para transformarlo en un estado de
sitio encubierto en la Region de la Araucania.

Junto a lo anterior, la desproporciéon del EECCCP es preocupante porque,
desde el punto de vista de la adhesiéon ciudadana a la regulacién empleada
para controlar la pandemia, no tiene sentido haber usado las herramientas
mas incisivas del sistema —militarizacién inclusive— desde el inicio, puesto
que, como es natural, se produce un desgaste de aquellas y cuando esto ha
ocurrido, ya no es posible escalar en la severidad de las medidas porque no
hay mas. En tal sentido, la estrategia de usar como prima ratio la excepcién
constitucional sabotea el objetivo mismo de controlar la pandemia y constitu-
ye, pues, una politica inadecuada.

Para terminar, es conveniente que exista una nueva regulacién de los es-
tados de excepcién en la futura Constituciéon. En lo que toca a este texto, se
hace necesario separar la militarizacion de las zonas afectadas del estado de
catastrofe por calamidad publica, estatuyendo un modelo de administracion
civil de este régimen extraordinario®, acudiendo solo optativamente a los ins-
titutos armados. Concordantemente, segtin lo han dicho Contreras y Salazar,
la preeminencia en estas materias ha de estar radicada en las autoridades
democraticamente elegidas®. Acaso sea recomendable, también, una regula-
cién mas clara de la calamidad ptblica que permita, sin ambigiiedades, a la
administracion del Estado hacerse cargo de los problemas que se producen
en una situacion tal, para lo cual debe disponer de medidas extraordinarias
que directamente tengan por objeto asegurar el bienestar de la poblacion,
incluyendo transferencias de recursos. Por cierto, esto exige como contrapar-
tida mayores controles sobre las decisiones del Ejecutivo en la materia. A este
respecto, podria resultar apropiado tener un mecanismo de control desde el
Congreso que no implique, como sucede en la actualidad, solo aprobar o re-
chazar la extensién de la excepciéon luego de que ha transcurrido el tiempo
maximo para su vigencia.

85 Soto, Pablo, “Estado de catastrofe: Un modelo, de excepcién constitucional agotado”, en Latercera.
com, 20 de marzo de 2020.

86 Contreras, Pablo y Salazar, Sebastian, “Desconstitucionalizar para democratizar: Las Fuerzas Armadas
y las Policias en la Nueva Constitucién”, en Politica, Vol. 58, N° 1, (Universidad de Chile), 2020, p. 24.
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CUANDO EL ESTADO ABDICA DE ACTUAR COMO TAL.
LA REQUISICION ADMINISTRATIVA Y EL CASO “ESPACIO
RIESCO™

Flavio Quezada Rodriguez

Resumen

En el presente trabajo se realiza un analisis critico de las decisiones adminis-
trativas del caso “Espacio Riesco”, en el cual un centro de eventos fue trans-
formado en un establecimiento hospitalario de emergencia en el contexto de
la epidemia de COVID-19. Asi, se expone con cierto detalle su cronologia
juridica; luego se explica que la via optada por la autoridad -contratacién ad-
ministrativa mediante trato directo- habria sido menos beneficiosa para los
intereses generales que la via de excepcién consistente en una requisicién.
Por ultimo, se avanzan algunas reflexiones finales a raiz del caso analizado.

1. Introduccién

La epidemia del COVID-19 ha significado importantes desafios para los Esta-
dos, los cuales han debido recurrir a mecanismos inusuales en contextos de
normalidad. Las medidas adoptadas han abierto un vivo debate en los paises,
en especial entre los juristas, pues han significado intensas restricciones a
las libertades y derechos de las personas, asi como la implementacién de una
legalidad sin precedentes. En Chile no ha sido distinto. Seminarios, jornadas
y diversas publicaciones dan cuenta de ello. El presente trabajo pretende de-
tenerse en un caso que resulta interesante para el derecho publico chileno,
tanto por lo que ahi se hizo como, especialmente, lo que se dejé de hacer: el
llamado caso “Espacio Riesco”.

1 Algunas de las ideas de este trabajo fueron adelantas en una columna de opinién publicada en coau-
toria con Matias Guiloff: Ciperchile.cl, Cuando el Estado opta por no actuar como tal: el arriendo del
Espacio Riesco, 26 de marzo de 2020.

2 Profesor de Derecho Administrativo, Universidad de Valparaiso.
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La genealogia de este caso se remonta, a lo menos, dos dias antes de la pri-
mera declaracion de estado de excepcion constitucional. En efecto, el 18 de mar-
zo de 2020, a través del decreto supremo n° 104, del Ministerio del Interior y
Seguridad Publica, el Presidente de la Reptiblica declar el estado de excepcion
constitucional de catastrofe, por calamidad publica, en todo el territorio nacio-
nal y por un término de 9o dias. La calamidad seria la pandemia del corona-
virus. Dos dias antes, el Ministro de Salud de la época anunciaba lo siguiente:
“Hemos cerrado hoy dia un arriendo muy barato con un lugar de eventos de
Santiago muy importante para alojar a mas de 3 mil personas, de manera que
estamos en la capacidad adecuada para soportar escenarios mas complejos™.
Asi, se anunciaba la transformacioén del centro de eventos denominado “Espa-
cio Riesco” en un recinto médico de emergencia. Meses después se hizo ptiblico
que el acuerdo anunciado por la autoridad se formalizé mediante la suscripcion
de dos contratos, uno de arriendo y otro de prestacién de servicios, el primero
con fecha 25 de marzo de 2020 y el segundo el 1° de abril del mismo afio.

Luego del anuncio publico se abrié un vivo debate, puesto que no se justi-
fic6 claramente ante la ciudadania la necesidad de ocupar dicho espacio ni de
proceder de la forma en la cual se hizo. Posteriormente la Contraloria formulé
diversos reparos de legalidad. Uno de los puntos del debate estuvo en las ra-
zones para actuar mediante la legalidad normal y no utilizar los instrumen-
tos juridicos que habilita la declaracién de estado de excepcién constitucional
de catastrofe. En otros términos, ¢por qué el gobierno decidi6é proceder a un
arrendamiento y abdicé de ejercer el poder pablico de excepciéon en resguardo
de los intereses generales? En lo que sigue, se procedera a una reflexién en
tres tiempos: primero, realizando una breve cronologia juridica del caso; lue-
go explicando las ventajas que habria tenido proceder mediante una medida
de excepcién -la requisicion-; para finalizar con algunas ideas que es posible
avanzar de lo previamente desarrollado.

2. Breve cronologia juridica del caso “Espacio Riesco”.

Como se sehal previamente, el 18 de marzo de 2020 el Presidente de la Re-
publica declar6 el estado de excepcion constitucional por calamidad publica.
Por otro lado, previamente, el 8 de febrero del mismo afio, el Ministro de
Salud ya habia dictado el decreto supremo n° 4, por el cual se declar6 alerta
sanitaria y otorgé facultades extraordinarias de las establecidas en el articulo

3 Elmostrador.cl, Gobierno arrend6 un centro de eventos para atender a 3 mil afectados por coronavirus,
7 de marzo de 2020.
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36 del Codigo Sanitario. Entre aquellas, en el numeral 2 del articulo 2 bis, se
le otorgé a la Subsecretaria de Redes Asistenciales la de disponer lo siguiente:

“Efectuar la adquisicion directa de bienes, servicios o equipamiento que sean
necesarios para el manejo de esta urgencia, la cual, de acuerdo a lo estable-
cido en el articulo 8° letra c) de la ley N° 19.880, de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministros y Prestacion de Servicios, quedard liberada
de los procedimientos de licitacion, sin perjuicio de su publicacién posterior
en el portal www.mercadopublico.cl.”.

Es decir, se le permiti6 contratar via trato directo la adquisicién de bienes y
servicios. En el derecho chileno, la formacién de los contratos administrativos
requiere un conjunto de condiciones formales mas o menos exigentes, lo cual
se sintetiza en el articulo 9° de la Ley Organica Constitucional de Bases Ge-
nerales de la Administracién del Estado. Ahi se impone como regla general la
necesidad de una “propuesta puiblica” o licitacién publica, salvo que proceda
algin supuesto expreso que permita la licitacion privada o el trato directo. Si
bien las dos primeras hipdtesis son mas robustas en garantias destinadas a
asegurar la concrecion del interés general, tienen por contrapartida que resul-
tan mas lentas, lo cual obsta a la celeridad publica que exige una situacién de
emergencia. En efecto, la licitacién puiblica “...es un procedimiento concursal
abierto, en que se convoca a participar con sus ofertas a quienes se interesen
por proporcionar a la Administraciéon los bienes o servicios que requiere”;
mientras que en la licitacién privada “...Ja Administracién selecciona a las per-
sonas que le parecen mas idéneas para realizar la prestaciéon que le interesa y
a ellos dirige su proposicién, sefialando las bases administrativas que especi-
fican el servicio u obra de que se trate y que contienen la normativa que habra
de regir la ejecucion del contrato™. Como puede verse, ambas modalidades
requieren desplegar un procedimiento (la licitacién o concurso) que dilataria
la accion publica de forma importante.

El numeral 31 del articulo 2 del reglamento de la ley 19.886 establece una
definiciéon de trato directo, entendiendo por tal el “[pJrocedimiento de con-
tratacion que por la naturaleza de la negociacién debe efectuarse sin la con-
currencia de los requisitos sefnalados para la Licitacién o Propuesta Pablica y

4  Cordero, Luis, Lecciones de Derecho Administrativo, 2° edicién corregida, (Legal Publishing Chile), 2015,
p- 429.
5 Nota N° 4.
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para la Privada”; en otros términos, “...consiste en un acuerdo de voluntades
que la Administracién celebra con un co-contratante libremente elegido para
obtener de él los bienes o servicios que necesita [...]"°. Se trata de un sistema
excepcional que solo procede si no ha sido posible licitar’. Esta flexibilidad y
celeridad del trato directo justifica que se utilice para situaciones excepciona-
les, pero, como contrapartida, eleva el riesgo de actuacion contraria al orde-
namiento juridico y, en especial, de contravenciones al principio de probidad.
De conformidad a la habilitacién de la alerta sanitaria, el gobierno suscribié
dos contratos por esta via: (i) la resolucién exenta n°® 265, de 2020, de la Sub-
secretaria de Redes Asistenciales, que autoriz6 la modalidad de trato directo
y aprobb el contrato de arrendamiento del denominado “Espacio Riesco”; y
(ii) la resolucién n° 13, de 2020, del Servicio de Salud Metropolitano Norte,
autorizando un contrato de prestacion del servicio “integral de provision de
espacios, instalaciones y servicios de apoyo” para el funcionamiento del “Cen-
tro Hospitalario Huechuraba”. Este tltimo es el establecimiento hospitalario
en el que se convirti6 el centro de eventos.

Una vez anunciada publicamente esta contratacion, pero antes de la sus-
cripcién de los respectivos convenios, el 5 de mayo de 2020, a raiz de una
solicitud presentada por la H. Diputada Claudia Mix et al, la Contraloria emi-
ti6 un dictamen en el cual no identificé ilegalidades concretas. Sin embargo,
en dicho acto ordené que le fuesen remitidos “a la brevedad” los contratos
respectivos, como también el “acto administrativo que lo apruebe y los ante-
cedentes que le sirvan de fundamento”.

Varias ilegalidades -bastante graves- fueron establecidas con posterioridad,
respecto del segundo contrato por parte de la Contraloria General de la Repu-
blica?: (i) el precio pactado no estaria debidamente justificado pues incluiria
prestaciones ya comprendidas entre las obligaciones propias del primer con-
trato (el arriendo); (ii) tampoco se aportaron antecedentes que sustenten los
valores que se asignaban a las distintas prestaciones, que diesen cuenta que se
enmarcaban dentro de los precios que regularmente se pagan en el mercado,
a fin de acreditar la aplicacion de los principios de “eficiencia, eficacia y econo-
micidad que rigen a los 6rganos de la Administracién del Estado, conforme a

6 Nota N° 4.
Nota N° 4, p. 430.
Dictamen N° 4798, de 2020.

9  Resoluciéon N° E17.562, de 2020, dictada por la Contraloria Regional Metropolitana de Santiago.
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los articulos 3° y 5° de la ley N° 18.575”; (iii) se fijaba una clausula de prérroga
automatica, contraviniendo la prohibicién expresa que se dispone en el articu-
lo 12 del decreto n° 250, de 2004, del Ministerio de Hacienda, que aprueba el
reglamento de laley n° 19.8806; (iv) no se disponian plazos para otorgar ciertas
prestaciones, lo que impediria identificar eventuales incumplimientos de la
empresa contratante, infringiendo el numeral 5° del articulo 22 y el articulo 52
del mismo reglamento sefialado en el nimero anterior; (v) solo se detallaban
algunas conductas para sancionar incumplimientos contractuales, sin prever
una clausula general al efecto; y, finalmente, (vi) se objeté que, a pesar que
el contrato se suscribi6 el 1° de abril de 2020 el respectivo acto aprobatorio
recién fue emitido el 17 de junio de ese afio.

Ante estos serios reproches de legalidad, el Servicio de Salud Metropolita-
no Norte dict6 una nueva resolucion, la nimero 2 de 2021, en la cual autorizo,
aprobé y regularizé el contrato objetado. Aquella fue tomada de razén por
la Contraloria, aunque se efectu6 con un alcance que, en rigor, trata de una
objecién de legalidad bastante grave y no resuelta. En efecto, el ente contralor
repard™© que, aunque en esta oportunidad el servicio de salud adjunt6 dos
cotizaciones adicionales para intentar demostrar que el precio acordado resul-
taba conveniente pues se ajustaria a los precios de mercado, aquellas fueron
elaboradas seis meses después de suscrito el contrato. Asi, tal como sehala la
Contraloria, “...se colige que la autoridad de salud no adopté oportunamente
las medidas tendientes a cautelar el cabal cumplimiento de los principios de
eficiencia, eficacia y economicidad que rigen su actuar”.

Tanto los reparos efectuados desde la opinién publica, como aquellos de
indole juridica explicados previamente, gatillaron también otros mecanismos
de control. Uno de tipo politico por parte de la Camara de Diputados, que
aprob6 una comision investigadora, y dos de indole juridica por parte de la
Contraloria, que inco6 auditorias y cuyos resultados atin no son publicos. Por
su parte, la comision de la Camara elaboré un informe emitido el 15 de di-
ciembre de 2020, el cual luego fue aprobado por la sala el 21 de enero de
2021. En dicho mecanismo de control se contienen diversos testimonios de
funcionarios y autoridades, ahondandose en los reproches de legalidad que
previamente identificé la Contraloria y concluyendo la necesidad de instruir
sumarios e investigaciones sumarias en el Ministerio de Salud, la Subsecreta-
ria de Redes Asistenciales y el Servicio de Salud Metropolitano Norte.

10 Resolucién N° E84472, de 2021, dictada por la Contraloria Regional Metropolitana de Santiago.
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Finalmente, no deja de ser curioso que el trato directo se considere como
“extraordinario” -para usar la nomenclatura del Cédigo Sanitario-; puesto que,
en realidad, se ejerci6 una atribucion que ya se encuadraba en la legalidad
“habitual” o “normal”, de conformidad a su habilitacién en casos de “emergen-
cias” y “urgencias” que dispone el literal c) del articulo 8° de la ley n° 19.886,
lo cual se replica en el numeral 3 del articulo 10 del reglamento de dicha ley, tal
como el propio decreto de alerta sanitaria sefiala. Con todo, tal como se sigue
de lo anteriormente expuesto, la autoridad administrativa determiné proceder
mediante la aplicacién de normas que solo invocaban la legalidad normal, es
decir, sin encontrar su fundamento en la declaraciéon de excepcion constitucio-
nal. Aunque se trata de contratacién administrativa y, por lo mismo, derogato-
ria del derecho privado, la autoridad se encontraba habilitada para intervenir
mediante prerrogativas exclusivas y caracterizadoras de la estatalidad moder-
na. Otra via era posible, el Estado podia haberse comportado de la forma en
que solo él puede hacerlo, pero no lo hizo. El Estado abdicé de actuar como tal.

3. Otra via era posible: requisiciones de excepcién constitucional

El problema del transito entre la legalidad de “excepcion” y la legalidad “nor-
mal” ha cruzado el pensamiento teérico politico occidental desde la antigiie-
dad. Se trata de un tépico complejo, pues precisamente pareciera plantear una
paradoja al intentar limitar el poder politico en momentos en que muestra
precisamente desnudo o bruto. Se trata, en definitiva, del problema de los
limites del fenémeno juridico en si, de su frontera con el “no-derecho”. Chile
cuenta con normas constitucionales sobre estados de excepcion que, aunque
fueron reformadas en democracia, atin requieren adecuarse a los estandares
internacionales en materia de derechos humanos. Un problema no menor
estd en que la ley organica respectiva no ha sido adecuada a la reforma del tex-
to constitucional, lo cual ha generado discusiones politicas relevantes sobre la
titularidad de ciertas atribuciones de excepcion.

A raiz de la epidemia, el gobierno opté por decretar el estado de catastrofe,
el cual es un estado de excepcion constitucional que se establece para el caso
de una calamidad publica, entendiéndose por aquella las situaciones, de cau-
sas humanas o naturales, de una magnitud tal que generen un grave dafio al
normal desarrollo del quehacer democratico, afectando significativamente a
los habitantes del territorio nacional o una parte de él. Asi, los hechos que mo-
tivan esta declaracion pueden ser variados y de amplio alcance, como sismos,
inundaciones, sequias, epidemias, contaminaciones por elementos quimicos,
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bioldgicos o bacteriolégicos, el envenenamiento del agua que sirve a la pobla-
cién, entre otras situaciones'.

Es declarado por el Presidente de la Reptiblica determinando la zona afec-
tada por la anormalidad, teniendo una duracion maxima de go dias, la cual es
prorrogable si subsisten las circunstancias que lo motivan. Como contrapeso,
el Presidente estd obligado a informar al Congreso Nacional de las medidas
que adopte en virtud de este estado de excepcion constitucional; pudiendo
ponerle término a la declaracién, transcurridos 180 dias desde su inicio, si las
razones que la motivaron dejasen de justificarlo. Por otra parte, el Presidente
de la Repuiblica necesitard el acuerdo del Congreso Nacional para declararlo
por un periodo superior a un afo.

Una vez declarado, las zonas respectivas quedan bajo la dependencia in-
mediata del Jefe de la Defensa Nacional designado por el Presidente. Esta
declaracién habilita al Gltimo a restringir las libertades de locomocién y de
reunién. Puede, asimismo, disponer requisiciones de bienes, establecer li-
mitaciones al ejercicio del derecho de propiedad y adoptar todas las medidas
extraordinarias de caricter administrativo que sean necesarias para el pronto
restablecimiento de la normalidad en la zona afectada.

Los tribunales de justicia no pueden calificar los fundamentos de la decla-
racion de excepcion ni las circunstancias de hecho invocadas por la autoridad
para decretarlos, es decir, dado que el control procede respecto de todos los
restantes aspectos, podran controlar la existencia de los hechos constitutivos de
la causal, como las medidas particulares que afecten derechos constitucionales.
En efecto, respecto a esto tltimo se establece expresamente que las personas
afectadas podran siempre recurrir ante las autoridades judiciales, a través de
las acciones que correspondan, con el objeto de obtener tutela de sus derechos
y hacer efectivas las responsabilidades que correspondan, sean civiles, penales,
administrativas de las autoridades. Es importante precisar que en esto tltimo el
control judicial rige de conformidad a las reglas de la normalidad constitucio-
nal, puesto que no se establece ninguna restriccién a este respecto.

Pues bien, como se sehald, la declaraciéon de este estado de excepcion
habilita, entonces, al Presidente de la Reptblica para restringir, entre otros
derechos, la propiedad privada, ya sea limitando su ejercicio, disponiendo

11 En lo sucesivo se sigue la sintesis de esta materia en: Garcia, Gonzalo y Contreras, Pablo, Diccionario
Constitucional Chileno, (Cuadernos del Tribunal Constitucional), 2014, pp. 437-439. Un desarrollo so-
bre los estados de excepcidn constitucional en: Quezada, Flavio, “Los estados de excepcion constitucio-
nal”, en Por todos, Lorca, Rocio, La hoja en blanco. Claves para conversar sobre una Nueva Constitucion,
(La Pollera), 2020, pp. 297-315.
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requisiciones de bienes y adoptando todas las medidas extraordinarias de ca-
racter administrativo que sean necesarias para el pronto restablecimiento de
la normalidad, segtin se sigue del inciso 3° del articulo 43 de la Constitucién y
la legislacién organica en la materia. Aquellas acciones pueden conllevar una
compensacion, pero, en todo caso, resulta siempre posterior a la ocupacion
del inmueble y, salvo acuerdo entre las partes, previa declaracién judicial.

De este modo, el gobierno podria haber requisado el “Espacio Riesco”, es
decir, privar a su duefio temporalmente del uso y goce del inmueble y los bie-
nes que guarnecen’, por cuanto fuese necesario de conformidad a la duracién
de la catastrofe que justifico la declaracion de excepcioén. En el derecho admi-
nistrativo chileno hace falta un desarrollo doctrinal acabado de la requisicion,
como institucion juridica, tanto por razones practicas, como disciplinares. Tal
como lo sehal6 en su oportunidad Eduardo Aldunate, “[l]a sistematica de li-
mitacién y expropiaciéon no queda completa sin una mirada a otras figuras
privativas de propiedad, como la requisicién y la confiscacién”3. Con todo, en
nuestro caso, al igual que en el derecho administrativo espafiol o mexicano’,
se le ha estudiado junto a la expropiaciéon'®; a diferencia del caso francés en el
cual, aunque también se le conoce como una forma de ocupacién temporal de
bienes, goza de una especial actualidad como deber coactivo de una persona,
fisica o juridica, de prestar determinados servicios para la satisfaccion de nece-
sidades excepcionales y temporales, en especial, en su versién de concrecion
del principio del principio de continuidad de los servicios publicos en ciertas
hipétesis”. Esta institucion tendria antecedentes relativamente antiguos en el

12 Jiménez, Fernando, “Régimen juridico del Estado de Catéastrofe”, en Revista de Derecho de la Pontifi-
cia Universidad Catdlica de Valparaiso, N° XVIII, (Ediciones Universitarias de Valparaiso), 1997, p. 311

13 Aldunate, Eduardo, “Limitacion y expropiacion: Scillia y Caribdis de la dogmatica constitucional de la
propiedad” en Revista Chilena de Derecho, vol. 33, N°2, (Facultad de Derecho Pontificia Universidad
Catdlica de Chile), 2006, p. 300.

14 Escribano, Pedro, “Ocupacién temporal”, en Revista de Administracién Publica, N° 106, (Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales), 1985, pp. 57-96. Sdnchez, Miguel, Derecho Administrativo. Parte
General, 16° edicion, (Tecnos), 2020, p. 779.

15 Nava, Alfonso, “La requisicién administrativa”, en Revista de Estudios de Derecho. Justicia Adminis-
trativa en México e Iberoamérica, N° 1, 2001, p. 429-445.

16 Cristina Duran, La requisicién de la industria durante la Unidad Popular en relacién a un concepto
republicano de propiedad, Memoria de Grado para Optar al Grado de Licenciada en Ciencias Juridicas
y Sociales, Santiago, Universidad de Chile, 2014.

17 Guglielmi, Guilles, Koubi, Geneviéve y Long, Martine, Droit du service public, 4° Edicién, (LGD]J), 2016,
P- 312 a 315. Blich, Gregory, “De la gréve comme d’un conflit civil: I'évolution du pouvoir de réquisition
des grévistes en droit administratif”, en RFDA, Sept-Oct, 2017, p. 958-971. La obra clésica en esta
materia es Ducos-Ader, Robert, Le droit de réquisition, thése Bordeaux, (LGDJ), 1955.
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derecho moderno, para casos de conflictos bélicos, extendiéndose en el dere-
cho positivo para hipétesis de catastrofes o calamidades, tales como epidemias.

Considerando el derecho chileno vigente, la requisicién presenta simili-
tudes y diferencias importantes con la expropiacion, y se justifica su estudio
conjunto y comparativo’®, puesto que ambas proceden respecto de bienes apro-
piables privadamente, no conociéndose entre nosotros la hipétesis francesa
de requisicion personal de servicios. Asi, en primer lugar, se asemejan en que
ambas instituciones se materializan mediante el ejercicio de potestades abla-
torias de la propiedad privada en tanto derecho constitucional, es decir, en am-
bos casos existe privaciéon de alguno de sus atributos y aquello es, precisamen-
te, la finalidad de la accién puablica. Asi, ambas tienen una finalidad ablatoria.

En segundo lugar, tanto la requisicién como la expropiacion son institucio-
nes propias del derecho publico, evidenciandose en ellas el caracter exorbitan-
te del derecho administrativo respecto del derecho comtn. En ambos casos
se trata de transferencias coactivas, que se imponen sin importar la voluntad
del duefio y que Uinicamente pueden ser realizadas por un 6rgano publico
mediando la respectiva habilitacién legislativa.

Aunque tienen semejanzas relevantes, sus diferencias no son menores.
Mientras la expropiacién es definitiva™, la requisicién es temporal. Si bien en
otros ordenamientos dicha temporalidad puede deberse a diversas hipotesis,
en el caso que se analiza en este trabajo la requisicion lo es al estar asociada
a la situacién anormal que habilit6 el ejercicio del poder propio del estado
excepcion constitucional.

En nuestro ordenamiento juridico, el detalle del régimen juridico de la
requisicién se encuentra en los articulos 17 a 21 de la Ley Organica Consti-
tucional de los Estados de Excepcion. En dichas normas se establece que, de
disponerse requisiciones de bienes, habra lugar a la indemnizaciéon de per-
juicios contra del Fisco, sin que la interposicion suspenda, en caso alguno, la
adopcion de la medida (articulo 17). Se trata de un acto administrativo presi-
dencial, por lo cual ha de adoptar la forma de un decreto supremo, a menos
que la facultad hubiese sido delegada.

Los funcionarios que materialicen la respectiva requisiciéon deben levan-
tar un inventario detallado de los bienes concernidos, dejando constancia del

18 Un analisis mas detallado del régimen constitucional de la expropiacién en: Flavio Quezada, “Bases
constitucionales de la expropiacién” en: Henriquez, Miriam y Rajevic, Enrique, Derecho de Propiedad:
enfoques de derecho piiblico, (Ediciones DER), 2018, pp. 87-122.

19 Salvo cierta discusién marginal respecto a la denominada reversion.
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estado en el cual se encuentran. El inventario debe entregarse dentro de las
cuarenta y ocho horas de dicha materializacién, a quien tuviese el o los bie-
nes en su poder en ese momento (articulo 18). Es decir, no se exige que sea
necesariamente el duefio, sino que basta la entrega a la persona que estuviese
fisicamente en el lugar de realizaciéon de la requisicion, pues lo central seria
facilitar la accién publica.

Respecto a esta indemnizacién, es importante precisar que solo resulta
exigible si se causa cierto tipo de dafo bastante especifico, pues no se indem-
nizan todos. Asi, en este caso, cuando las circunstancias lo exigen, el Estado
puede ocupar bienes y compensara solo aquellos dafios que sean de indole
patrimonial, efectivos y directos, asi se sigue de las disposiciones legales y
constitucionales aplicables. Efectivamente, cuando a un duefio se le priva del
uso y goce de un bien, es decir, usando la nomenclatura del numeral 24 del ar-
ticulo 19 de la Constitucion, cuando se le priva de sus “facultades esenciales”
se debe indemnizar el “dafio patrimonial efectivamente causado”. Este estan-
dar se justifica pues no seria razonable que bajo la excepcién constitucional se
le otorgue al propietario afectado un tratamiento mas favorable que el previsto
para la normalidad constitucional.

Luego, la ley organica respectiva adiciona a la exigencia anterior que los
dafios sean directos para ser indemnizables, es decir, que exista un vinculo
de causalidad no meramente naturalistico, sino de indole propiamente juri-
dico. Asi, los dafios indemnizables deben ser razonablemente imputados a la
accién publica, considerando el contexto de anormalidad que, como acontece
en una pandemia, impone a todos los individuos diversas mermas, sacrificios
y cargas que pueden tener repercusién en expectativas econdémicas. En suma,
se excluyen los danos probables o eventuales, es decir, lo que probablemente
habria dejado de ganar el duefio; como también aquellos denominados “mo-
rales”, vinculados a la apreciacion subjetiva o sentimental del duefio. Que el
dueno deba asumir algunos de estos dafios se justifica en el caracter social de
la institucién de la propiedad privada, del que se sigue que esta también debe
servir al bienestar de la comunidad, pues es aquella la que, en definitiva, la
configura*. Esta aproximacién ha sido acogida por la practica constitucional
chilena y resulta razonable?".

20 Crétois, Pierre, La part commune. Critique de la propriété privée, (Editions Amsterdam), 2020.

21 Ferrada, Juan Carlos, “El derecho de propiedad privada en la Constituciéon Politica de 1980” en: Bassa,
Jaime, Ferrada, Juan Carlos y Viera, Christian, La Constitucidn chilena. Una revision critica a su prdctica
politica, (Editorial LOM), 2015, pp. 161-184.

216



Por otro lado, y con el propoésito de establecer un adecuado reparto de car-
gas y beneficios entre el Estado y el privado afectado por la medida, la ley dis-
pone que los gastos asociados a la conservacion y aprovechamiento del bien le
corresponden al Fisco (articulo 21), para este caso, aquellos destinados a evitar
el deterioro del establecimiento como los que habrian permitido destinarlo a
prestaciones médicas. Esto es de suma relevancia ya que pone de cargo del Es-
tado todos los desembolsos que sean necesarios para que el bien pueda volver
a ser utilizado para aquello que lo venia siendo hasta antes de la requisicion.

Ademas de lo previamente expuesto, existen consideraciones adicionales
que permiten afirmar que la ocupacion del “Espacio Riesco”, ejerciendo las
atribuciones que otorga el régimen de excepcién constitucional, habria sido
mas beneficiosa para la sociedad que un arriendo mediante trato directo y en
normalidad constitucional:

En primer lugar, mientras el arriendo a través de trato directo requiere que
la autoridad acuerde todas y cada una de las condiciones como si fuera un par-
ticular mas frente al duefio, las potestades previstas para la excepcioén cons-
titucional permiten que el poder publico imponga las condiciones que exija
la necesidad social. Esto asegura que prime siempre el interés colectivo en el
que la creacién del respectivo régimen de propiedad privada se fundamenta.

Segundo, mientras el arriendo impone comenzar a pagar segin lo dis-
puesto en el contrato, la requisicién permite que aquello acontezca después
de la decisién de un juez, es decir, mientras que el alquiler exige gasto ptblico
a la brevedad, la ocupacién directa posterga el pago -a menos que haya acuer-
do-. Esto no es menor, pues el costo de oportunidad social de los recursos es
muchisimo mayor en un contexto de catastrofe (epidemia) que en uno de
normalidad. El dinero que se deberia destinar al pago del arriendo puede ser
usado para otras exigencias del interés colectivo (como comprar mas camas o
invertir en procesos que permitan un mejor seguimiento de la expansion del
virus), pudiendo postergarse el pago por la ocupacién para cuando la excep-
ci6én constitucional hubiese pasado. Esta consideracion resulta mas relevante
si se tiene presente que la declaracion de excepcion constitucional fue prorro-
gada varias veces.

Tercero, mientras que un contrato de arrendamiento -que no infrinja el
principio de probidad- muy probablemente establecerd una renta cercana al
“precio de mercado”, la requisicién permite que se compense mucho menos
que aquello. En efecto, piénsese ¢qué dafio patrimonialmente efectivo, de ca-
racter directo, sufre un duefio de un centro de eventos, por no poder usarlo
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en el contexto de una epidemia que impide las aglomeraciones? Dificilmente
podria haberlo destinado para albergar eventos y, seguramente, habria estado
cerrado durante la pandemia. Y no solo eso, el duefio ademais deja de gastar
en la conservacién de su propiedad, que ahora la financiara el fisco. Asi, no
es descabellado pensar que el monto de la indemnizaciéon puede ser bastante
pequefio, incluso cercano a cero.

En suma, un arriendo pareciera ser mucho mas gravoso para el erario pt-
blico, sea porque se paga mucho mds, sea porque se tiene que comenzar a
pagar pronto. No existe duda alguna que el Estado puede ocupar este centro
de eventos en ejercicio de sus potestades, lo que beneficia en mayor medida
el interés general que la alternativa de recurrir a un contrato. Sin embargo,
y no obstante ello, el Estado opta por utilizar esta tltima via, decisiéon que,
en estas circunstancias, resulta altamente beneficioso para su contraparte. Lo
anterior lleva legitimamente a preguntarse, ¢por qué ayudar al titular de esta
propiedad y no a otro?

4. Reflexiones finales

La “excepcién”, lo “extraordinario”, la “anormalidad” y la “emergencia” son
especialmente interesantes y claves para pensar un régimen democratico y el
resguardo de los derechos de las personas, puesto que en la historia reciente
de Latinoamérica -y en Chile no es distinto- muchas veces quienes dirigen el
orden establecido han ocupado estos mecanismos para mantenerse en su po-
sicién o, incluso, para asentarla ante procesos democratizadores impulsados
por la movilizacion social. Es decir, el riesgo de su instrumentalizaciéon para
impedir avances democraticos estard siempre presente; por ello, lo relevante
serd pensar en mecanismos de contrapeso a los poderes excepcionales y, en
especial, su control, tanto politico, ciudadano como juridico.

Sin embargo, en este caso se evidencia algo distinto, una abdicaciéon de
esos poderes, lo cual pareciera mostrar que en el momento mismo de deter-
minacion de la existencia de lo “excepcional” no se procede de igual manera
ante actividades econémicas relevantes que ante los individuos como ciuda-
danos. Por cierto, la severidad de las restricciones que ha obligado a adoptar
la pandemia ha llegado a todos. No esta ahi lo problematico, sino en el grado
de aquella; es decir, para algunos la severidad de la legalidad de excepcién es
mayor que para otros. ¢(Por qué es asi? ¢Por qué ante este centro de eventos se
adopta un camino que pareciera ser mucho mas beneficioso para el particular,
sin justificarse del todo en la utilidad colectiva obtenida?
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Por cierto, es un tema polémico, pero ineludible, determinar qué restric-
ciones o afectaciones al derecho propiedad privada resultan aceptables o no
en contextos de excepcion. Este caso podria servir para asentar una directriz:
deberia asegurarse que siempre prime el interés general, sea permitiéndose
adoptar medidas eficaces de restriccién o privacion, sea consagrando inter-
venciones potentes para disciplinar los poderes privados y encausarlos hacia
los objetivos sociales que impone la emergencia o catastrofe. Sin embargo,
no puede soslayarse que las distintas propiedades privadas cumplen fines o
utilidades sociales diferentes, por ello algunas deberian gozar de una especial
proteccion, como es el caso de las que concretan el ejercicio de derechos hu-
manos (el derecho a la vivienda adecuada o la propiedad indigena). De este
modo, mientras deberia permitirse que el Estado pueda tomar ficilmente el
control de establecimientos sanitarios privados para destinarlos a proteger la
salud de la poblacién en un escenario de calamidad ptiblica por una epidemia,
sin que necesariamente aquello involucre una compensacién significativa o
sea entrabado por sus duefios; también deberia protegerse muy especialmen-
te los hogares de las familias mas desfavorecidas de la sociedad como los
territorios culturalmente significativos para los pueblos originarios.
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EL PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE INAPLICABILIDAD DEL ARTICULO 318 DEL CODIGO
PENAL: UN FALLO SIN MAYORIA Y UNA DECISION SIN
COMPETENCIA.

Rocio Lorca’
Luis Felipe Manques?

Resumen

El articulo 318 del Cédigo Penal chileno ha sido objeto de cuestionamiento
por el uso masivo por parte de los 6rganos persecutores como herramienta
del control de la pandemia del Covid-19. En la causa Rol N°8950-2020 de 5
de enero de 2021 el Tribunal Constitucional, acogié parcialmente un requeri-
miento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 318 del Cédigo
Penal (CP) declarando inaplicable para el caso concreto la expresion “presidio
menor en su grado minimo o” contenida en el primer inciso de dicho pre-
cepto legal por considerar desproporcionada la pena privativa de libertad para
el delito en cuestion. El fallo descarté en cambio que la norma infringiera la
regla de legalidad penal contenida en el articulo 19 N°3 de la Constitucion.
En este comentario identificamos tres tipos de problemas en este fallo. En
primer lugar, sostendremos que las complicadas formas que tiene este Tri-
bunal para construir sus mayorias, expresar sus opiniones y comprender sus
funciones, lo terminan transformando en un Tribunal que (a lo menos en este
caso) aparece extremadamente ambicioso en el reclamo de sus poderes, pero
sorprendentemente impotente en su capacidad de resolver los conflictos o
problemas juridicos que son sometidos a su conocimiento. En segundo lugar,
como ya es costumbre en sus resoluciones en materia penal, en el andlisis de
proporcionalidad que hace el Tribunal, éste reclama una funcién que ha de

1 Profesora del Departamento de Ciencias Penales, Universidad de Chile, rlorca@derecho.uchile.
cl. Este trabajo ha sido realizado en el contexto del Proyecto de investigacién Fondecyt Iniciaciéon
N°11180839: Castigo, Legalidad y Pobreza, del cual la autora es la investigadora responsable.

2 Ayudante del Departamento de Ciencias del Derecho, Universidad de Chile, y Asistente de Investiga-
cién del Fondecyt arriba individualizado, luis.manques @derecho.uchile.cl.
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corresponder al legislador: la definicion de la gravedad que representa una de-
terminada conducta en el ordenamiento juridico penal chileno. Finalmente,
el Tribunal descarta un problema de legalidad que a nuestro juicio deberia ha-
berse acogido, por muchas de las razones que sefalan los propios ministros
Letelier, Pica y Pozo.

1. Introduccién

En la causa Rol N°8950-2020 de 5 de enero de 2021 el Tribunal Constitu-
cional Chileno (Tribunal), acogi6 parcialmente un requerimiento de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad del articulo 318 del Cédigo Penal (CP)
declarando inaplicable para el caso concreto la expresion “presidio menor
en su grado minimo o” contenida en el primer inciso del articulo recién cita-
do. En palabras del propio Tribunal la aplicacién de dicha expresién “resulta
inconforme con las garantias del articulo 19, N°s 2y 3, constitucionales, en
razon de su falta de proporcionalidad al contemplar como sancién una pena
privativa de libertad.”

El requerimiento fue presentado en el contexto de un proceso penal segui-
do contra una persona que transitaba por la calle sin contar con un permiso
temporal infringiendo la cuarentena obligatoria impuesta por la autoridad
administrativa en el contexto del estado de excepciéon constitucional de catas-
trofe que se ha mantenido vigente desde el 18 de marzo de 2020, a efectos de
contener la pandemia por SARS-CoV-2.3 Frente a este comportamiento el Mi-
nisterio Publico present6 un requerimiento en un procedimiento monitorio
por la infraccién del articulo 318 del CP, solicitando la sancién de multa de 6
UTM. Dicha norma establece lo siguiente:

Art. 318 “El que pusiere en peligro la salud ptiblica por infraccion
de las reglas higiénicas o de salubridad, debidamente publicadas
por la autoridad, en tiempo de catastrofe, epidemia o contagio,
serd penado con presidio menor en su grado minimo a medio o
multa de seis a doscientas unidades tributarias mensuales.

Serd circunstancia agravante de este delito cometerlo median-
te la convocatoria a especticulos, celebraciones o festividades

3 Mediante la Resoluciéon Exenta N°373, de fecha 20 de mayo de 2020 del Ministerio de Salud, la autori-
dad sanitaria habia impuesto una cuarentena obligatoria que solo habilitaba a las personas a transitar
por espacios publicos en la medida que portaran con un permiso individual temporal o un permiso
colectivo. El estado de excepcién comenz6 a regir tras la publicacién del Decreto 104 del Ministerio del
Interior de 2020.
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prohibidas por la autoridad sanitaria en tiempo de catastrofe,
pandemia o contagio.

En los casos en que el Ministerio Pblico solicite inicamente la
pena de multa de seis unidades tributarias mensuales, se pro-
cederd en cualquier momento conforme a las reglas generales
del procedimiento monitorio, siendo aplicable lo previsto en el
articulo 398 del Cédigo Procesal Penal. Trataindose de multas su-
periores se procedera de acuerdo con las normas que regulan el
procedimiento simplificado.”

De acuerdo con la parte requirente, esta norma infringiria el principio de pro-
porcionalidad, la igualdad ante la ley y el principio de legalidad penal. En re-
lacién con el principio de proporcionalidad e igualdad, el legislador no entre-
garia suficientes criterios objetivos para seleccionar la sancién concreta y en
cambio le dejaria un amplio margen de discrecionalidad al 6rgano persecutor,
pudiendo éste solicitar a su pleno arbitrio una pena privativa de libertad (pre-
sidio menor en su grado minimo a medio) o una multa (de seis a doscientas
unidades tributarias mensuales). En el caso concreto, el 6rgano persecutor no
habria tampoco invocado criterio alguno para explicar la sancién propuesta. En
cuanto al principio de legalidad, la parte requirente sostuvo que se veria infrin-
gido porque la conducta prohibida no se encontraria suficientemente descrita
por el legislador, sino que dependeria de las definiciones que haga la autoridad
administrativa. Esto infringiria la regla constitucional de legalidad, establecida
en los incisos octavo y noveno del articulo 19 N°3 de la Constitucién.

El Tribunal Constitucional decidi6é que para este caso la norma no tendria
un defecto de constitucionalidad por infraccién del principio de legalidad, pero
si infringiria el principio de proporcionalidad pues el delito contemplado en el
inciso primero del articulo 318 del CP no tendria la gravedad suficiente como
para fundar una pena privativa de libertad. En virtud de ello declar6 inaplicable
para el caso concreto la parte de la norma que permitiria sancionar la conducta
con la pena de presidio menor en su grado minimo a medio, sin perjuicio de
que en el caso concreto no se habia solicitado una pena privativa de libertad
sino el minimo de la pena de multa contemplada por el legislador (6 UTM).

Hasta aqui llega todo lo que es claro en este caso y en la decisién del Tribu-
nal. Tan pronto uno comienza a revisar los fundamentos del fallo, aparecen
importantes anomalias que dan cuenta de un tribunal en crisis, tanto por
una evidente confusién sobre el sentido y limites de su funcién, como por
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una aparente incapacidad de arribar a acuerdos y decisiones del érgano, que
permitan resolver los casos sometidos a su conocimiento. Para analizar este
fallo, nos referiremos primero a la forma que adquiere la decision del Tribu-
nal y sostendremos que ella hace dificil identificar una resolucion que sea ge-
nuinamente mayoritaria y ademas utiliza un método de analisis que por una
parte la lleva a reclamar competencias que no posee y por la otra, le impide
resolver el asunto sometido a su conocimiento. Una vez despejado este punto
analizaremos algunos aspectos sobre la valoracién que hace el Tribunal en
torno a la constitucionalidad del articulo 318 del CP frente a los principios de
proporcionalidad y legalidad.

2. 2. La esquiva jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno.

Como ya sefialamos, este fallo adolece de diversas anomalias de forma que
deben ser despejadas antes de poder revisar los fundamentos del fallo. En pri-
mer lugar, no es claro que exista de hecho un voto de mayoria que sostenga la
resolucion del Tribunal. En segundo lugar, la resolucion del Tribunal hace uso
de la cuestionada practica de revisar una parcialidad o fragmento del precepto
cuya constitucionalidad estd en discusion. Esto Gltimo, genera una decision
que ademas de tener dudosa legitimidad, no atiende la inquietud de las partes
que han recurrido al Tribunal para resolver este caso.

2.1. ¢{Una resolucion sin voto de mayoria?

¢Cuadl es la decision del Tribunal Constitucional sobre el articulo 318 del CP en
este fallo? En un tribunal colegiado, la respuesta a esta pregunta generalmente
se encontrara en su voto de mayoria: lo que opine la mayoria, es la opinién del
tribunal.# Y un tribunal debe trabajar para alcanzar esa mayoria, pues solo asi
puede resolver (como tribunal) las solicitudes que se le presentan. Estas reso-
luciones que han de reflejar el acuerdo de la mayoria permiten a los ciudada-
nos comprender la postura de un tribunal y prever la forma en la que se inter-
pretard y aplicara el derecho en una determinada jurisdiccién. Con el tiempo
estas decisiones van ganando estabilidad y configuran “la jurisprudencia” de
un tribunal o las doctrinas legales que lo representan. En el caso que estamos
revisando, sin embargo, no es claro que haya una verdadera concurrencia
de opiniones para configurar un genuino voto de mayoria. En la sentencia

4  En dertos casos, los tribunales colegiados deben alcanzar quérums calificados, en dichos casos obvia-
mente no serd la mayoria sino el quérum en cuestioén, lo que el tribunal debera alcanzar para resolver
un caso.
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y su comunicado, el Tribunal sugiere que si lo hay y que dicho voto (acoger
parcialmente el recurso declarando inaplicable para el caso concreto la frase
“presidio menor en sus grados minimo a medio o” por infringir el principio
de proporcionalidad) estaria compuesto por las opiniones concurrentes de los
jueces Ivan Arostica, José Ignacio Vasquez, Cristidn Letelier, Nelson Pozo, y
Rodrigo Pica. Cinco jueces de los nueve que se encontraban conociendo de la
causa, ciertamente representarian una mayoria si fuera cierto que todos estos
jueces en efecto concurrieron en esa opiniéon. Sin embargo, como veremos a
continuacion, la sentencia no da cuenta de dicha concurrencia.

Los ministros Aréstica y Vasquez obviamente si concurren al presunto voto
de mayoria pues éste consiste en su propia opinién. Los ministros Letelier,
Pica y Pozo, en cambio, estan por acoger totalmente el recurso, es decir, estan
por declarar inconstitucional la aplicacién del articulo 318 del CP en el caso
concreto. En ningin momento sefialan que estdn por acogerlo de manera
parcial y mucho menos en un sentido tal que no habria de tener mayor efecto
sobre la gestiéon pendiente. Sin embargo, en una opinién enfocada princi-
palmente en sostener que la norma recurrida seria una ley penal en blanco
contraria al mandato constitucional de legalidad, los ministros Letelier y Pica
si manifiestan un timido acuerdo con la opinién de los ministros Aréstica y
Vasquez, en el sentido de que “ademas” el articulo 318 del CP infringiria el
principio de proporcionalidad en los términos planteados por éstos tltimos.s
Es decir, entre estos cuatro jueces (Ardstica, Vasquez, Letelier y Pica) hay una
coincidencia en relacion con uno de los problemas de constitucionalidad de
que adoleceria la norma, pero una disidencia en torno a cémo resolver el
recurso. Con algo de esfuerzo podriamos entonces decir que estos cuatro jue-
ces apoyan de un modo u otro lo que se ha presentado como la decision del
Tribunal en este caso.

El asunto se complica en el caso del Ministro Pozo, porque éste, que es el
quinto juez que necesitamos para conformar la mayoria, no parece adherir en
ningtin momento a la opinién de los ministros Aréstica y Vasquez, ni siquiera
en la forma de un timido “ademas.” Pozo esta por acoger completamente el
recurso por considerar que se infringe el principio de proporcionalidad en
atencion a que el tipo de comportamiento prohibido (delito de peligro abstrac-
to) no satisface la exigencia de lesividad. Pero no parece adherir a la opinién

5 Véase el considerando 13° de la opinién de Pica y Letelier, en donde afirman que: “Es por todo lo ex-
puesto que estos previnientes consideran que el requerimiento debe ser acogido, ademds, por ser el
precepto cuestionado una ley penal en blanco (...)" (el énfasis es nuestro).
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de que el problema de proporcionalidad estaria también dado por la intensi-
dad de la pena contemplada por el legislador. Ademas, Pozo sostiene, como
lo hizo también la Defensoria Penal Publica, que se trataria de “un delito sin
conducta” lo que infringe los principios de culpabilidad y legalidad, ambos
con sustento normativo en la Constitucién (considerando 31° de su voto).

Lo que entonces aparece como un “voto de mayoria” en realidad no es mas
que un consenso sobre el juicio de que la norma adolece de algunos proble-
mas de constitucionalidad.® Pero no hay un consenso de mayoria en torno a
(i) cuales serfan estos problemas, y (ii) cual ha de ser la resolucién del Tribu-
nal. En relacién con (i), en el mejor de los casos, solo cuatro jueces comparten
(parcialmente) un diagnéstico: la regla que permite imponer penas privativas
de libertad en el inciso primero del articulo 318 del Cédigo Penal, es incons-
titucional porque infringe el principio de proporcionalidad. En lo que dice
relacién con (ii), tres de los jueces de la mayoria estan por acoger el recurso
en su totalidad y declarar la norma inaplicable para el caso concreto, mientras
que solo dos estan por acogerlo parcialmente declarando inaplicable solo una
parte de esta.

En virtud de lo anterior, lo que se ha presentado como el fallo del Tribunal,
esto es, la decision de acoger parcialmente el recurso y declarar inaplicable
para el caso concreto la expresion “presidio menor en sus grados minimo a
medio 0” no descansa en un genuino “voto de mayoria” porque no es expre-
siva de la opinién de al menos cinco jueces del Tribunal. Pretender construir
una mayoria bajo la légica de que la decisién de acoger totalmente incorpora
necesariamente la decisién de acoger parcialmente (por cualquier parcialidad
y por cualquier motivo), solo puede ser un intento por salvar la incapacidad de
un tribunal de cumplir con su deber de deliberar hasta llegar a un acuerdo de
mayoria para resolver los asuntos que se someten a su conocimiento.

2.2. Respuestas no solicitadas y solicitudes no respondidas.

Todavia mas preocupante quizas, es una segunda anomalia de este fallo que,
si bien no representa una anomalia para este Tribunal, si expresa una impor-
tante desviacion del tipo de comportamiento que se espera de un tribunal en
un Estado democratico de derecho. De acuerdo con el articulo 93 N°6 de la

6  Deacuerdo con Mahalich, la decisién de mayoria aqui se arribaria mediante un ‘consenso superpuesto’
lo que mediante la sumatoria de 3 votos implicitos a los de Aréstica y Vasquez, dilucidando que su
“modus operandi no es el propio de un tribunal” (Véase Mafialich, Juan Pablo, “Los delitos contra la salud
publica en situacién de pandemia como delitos de peligro abstracto contra la salud individual. Una pro-
puesta de interpretacion de los arts. 318, 318 bis y 318 ter del Cédigo Penal”, en Prensa, 2021, pp. 42-43).
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Constitucion, el Tribunal tiene facultades para resolver sobre la “inaplicabili-
dad de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante
un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucién.” ¢Es la
frase “presidio menor en sus grados minimo a medio 0” un precepto legal
cuya aplicacion se sigue en una gestiéon ante un tribunal ordinario o especial?
Todo parece indicar que no. Esta frase dificilmente podria considerarse un
precepto legal pues es mas bien un fragmento de un precepto legal . Y si este
fuera un precepto legal, seria discutible que estuviera siendo aplicado en la
gestion pendiente desde la cual se ha solicitado la intervencién del Tribunal.
Recordemos que, en el caso concreto, el Ministerio Pablico habia solicitado el
minimo de la pena de multa contemplada por el legislador (6 UTM) y no la
pena de presidio.?

La interpretacion extensiva de la idea de precepto legal que aparece impli-
cita en el “voto de mayoria” (no asi en las opiniones individuales de quienes
estaban por acoger el recurso) presenta dos problemas. En primer lugar, en lo
que ya es una tradicion para este Tribunal, cumple la problematica funcién de
extender su competencia mas alla del ambito que le han conferido la Consti-
tucién y las leyes. En efecto, cuando el Tribunal analiza los preceptos legales
de manera “fragmentada” o “parcial” y se pronuncia sobre dichas parcialida-
des, en los hechos no se pronuncia sobre la constitucionalidad del precepto
sino que muchas veces modifica su sentido y alcance, y en esa medida se
atribuye una funcién de legislador positivo que no le ha sido conferida ni por
la Constitucién ni por la ley.”® Esto, obviamente, es problematico en un Estado
democratico de Derecho, pues cuando un érgano extiende sus atribuciones
mas alla del ambito conferido explicitamente por la Constitucion y las leyes,
no solo acttia de manera ilegal sino que ademas desafia la estructura de divi-
sién de poderes mediante la cual se debe organizar el poder politico en una
repablica democratica.

7 El énfasis es nuestro.

8  Criticamente sobre esta forma de entender la idea de precepto o disposicién, véase Atria, Fernando,
“Sobre el Tribunal Constitucional en la doctrina tradicional (I): Conceptualismo constitucional”, en
Derecho y Critica Social, N°6 (1), 2020, pp. 147 y ss. Y véase también Atria, Fernando y Salgado, Cons-
tanza, “El Tribunal Constitucional desatado”, en Jurisprudencia Critica. Comentarios de Fallos 2015-2017,
ed. por Hugo Cérdenas, (Rubicon), 2018, pp. 301y ss.

9  Sibien la Jueza del caso podria estimar insuficiente el requerimiento o la solicitud de multa del Minis-
terio Publico conforme al articulo 392 inciso final del Cédigo Procesal Penal (CPP), la determinacién
de la pena que pudiera llevarse a cabo en un procedimiento simplificado no podria exceder a la solici-
tada en el requerimiento (articulo 395 inciso final del CPP).

10 Véase Atria, Fernando y Salgado, Constanza, “El Tribunal Constitucional desatado.”
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El segundo problema que plantea la interpretacion extensiva de la idea de
precepto legal es que le permite al Tribunal esquivar su deber de resolver su-
ficientemente el problema que se le ha planteado. El Tribunal, al fragmentar
la regla cuya revision se solicita, termina resolviendo algo que no responde
a la inquietud de ninguna de las partes. Lo que las partes quieren saber es
si acaso el inciso primero del articulo 318 del Cédigo Penal es contrario a la
Constitucién en el caso concreto. Esto es, en el proceso penal seguido contra
una persona que infringié las reglas sanitarias que prohiben circular cuando
se ha decretado una cuarentena, y frente a la cual el Ministerio Piblico ha so-
licitado una pena de multa de 6 UTM. Aun si concediéramos el punto de que
la expresion “presidio menor en su grado minimo a medio 0” es un precepto
legal que el Tribunal tiene competencia para declarar inaplicable en este re-
curso, es claro que ese no es el precepto que inquieta a la parte recurrente. Lo
que lleva a la parte recurrente a solicitar la declaraciéon de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de la disposicion legal en comento, es, resumidamente,
la falta de criterios legales objetivos que permitan determinar cudndo corres-
ponde aplicar una pena privativa de libertad y cudndo una pena de multa (y la
cuantia de la misma), asi como la falta de determinacién legal del comporta-
miento prohibido.” Si el Tribunal no incurriera en la practica de fragmentar
las disposiciones que se someten a su conocimiento, habria estado obligado
a resolver en toda su magnitud y con una genuina mayoria, el problema de
constitucionalidad que de hecho se le ha formulado y que no se resuelve me-
diante la exclusién de la aplicacion de una frase aislada del articulo 318 del CP.

En suma, las complicadas formas que tiene este Tribunal para construir
sus mayorias, expresar sus opiniones y comprender sus funciones, lo termi-
nan transformando en un Tribunal que (a lo menos en este caso) aparece
extremadamente ambicioso en el reclamo de sus poderes, pero sorprenden-
temente impotente en su capacidad de resolver los conflictos o problemas
juridicos que si son sometidos a su conocimiento. En una tendencia contra-
ria, debemos exigir a este Tribunal que revise la forma en la que construye su
voto de mayoria y la practica de fragmentar las disposiciones que evaltia, para
que éste logre desarrollar un proceso de deliberacién que le permita llegar a

11 Véase el punto VIII. del requerimiento, referido a las supuestas infracciones constitucionales acaeci-
das en la causa (p. 10y ss.): “(...) la misma norma no fija ningtin parametro de razonabilidad exigible al
ente fiscal, lo que atenta contra el criterio minimo de proporcionalidad. No se establecen criterios para
determinar como y por qué se debera aplicar la multa y por qué se debe aplicar la multa de 6 UTM que
determind la Fiscalia que implicé que haya presentado requerimiento en procedimiento monitorio en
contra del imputado en esta causa.” (p. 11 del requerimiento).
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verdaderos acuerdos sobre la base de los cuales se pueda construir una juris-
prudencia constitucional. Mientras tanto, en todo caso, no nos queda mas que
analizar los fundamentos de este accidentado voto de mayoria.

3. El principio de Proporcionalidad y el articulo 318 del Cédigo Penal

El test de proporcionalidad tiene como objetivo controlar la arbitrariedad en el
ejercicio de poder penal y favorecer la racionalidad del mismo, exigiendo que
éste sea adecuado, necesario y proporcionado para promover un fin legitimo.”
De acuerdo con el propio Tribunal, esto se traduce en tres exigencias, una exi-
gencia de idoneidad (adecuaciéon medio a fin, que a su vez exige que el fin
perseguido sea legitimo), una de necesidad (utilizacién de la medida menos
gravosa para la consecucién del fin), una de proporcionalidad en sentido estric-
to (ponderacion de ventajas y desventajas de perseguir el fin en cuestién). De
acuerdo con la opinién de los ministros Aréstica y Vasquez, que debemos por
ahora considerar como representativa de la opinién del Tribunal, el articulo 318
del CP no satisface el estindar de proporcionalidad constitucional al sancionar
la conducta tipificada con “presidio menor en su grado minimo a medio”.

De acuerdo con la opinién del Tribunal, el problema de proporcionalidad
en este caso parece darse en practicamente todas sus dimensiones. Asi, habria
un problema de proporcionalidad en sentido estricto, por ejemplo, cuando el
Tribunal sostiene que la inobservancia de medidas sanitarias, por mas que
“deba tener lugar en ‘tiempo de catastrofe, epidemia o contagio’, no afiade
una gravedad que justifique la pena de presidio, (...) a lo mas, puede derivar
en la imposicién de una multa acorde con el articulo 495 del Cédigo Penal”
(considerando 3° de su voto). En relacién con las exigencias de idoneidad y
necesidad, los ministros sefialan que no habria “fundamentos, ni ahora se han
aportado antecedentes, que ameriten considerar la pena de presidio como un
medio para salvaguardar la salud publica” (considerando 6°) y que, por ello,
todo pareceria indicar que “a lo mas” podria derivar en las penas de multa
del articulo 495 del CP (considerando 3° de su voto). La falta de idoneidad se
confirmaria ademas por el hecho de que el mismo legislador otorgé un indulto
general conmutativo a personas privadas de libertad para evitar una alta tasa

12 Boutaud, Emilio y Fernindez, José, “Los apremios personales en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional: un andlisis critico desde la dogmatica de los principios y limites penales”, en Politica Crimi-
nal, Vol. 13 N°25, 2018, p. 351.

13 Véase, por ejemplo: Tribunal Constitucional, Rol 2983-16, 13-12-2016, C°29.
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de contagios entre la poblacién penal.*# En virtud de ello, la pena privativa de
libertad apareceria inidénea, pues no solo no es ttil para salvaguardar la salud
publica, sino que ademas podria incluso amenazarla. En suma, para el Tribu-
nal la pena de presidio seria inconstitucional en este caso “al no guardar racio-
nalidad ni proporcién con la conducta realizada” (considerando 5° de su voto).

Diversas partes de lo que debemos entender como la opinién de mayoria
del Tribunal tienen fundamentos atendibles desde un punto de vista politico
criminal y que han sido defendidos por diversos teéricos del derecho penal.
Sin embargo, hay algunos aspectos problematicos que quisiéramos comentar
en lo que queda de esta secci6én.’

En primer lugar, el Tribunal tiene una forma de comprender la pregunta
por la proporcionalidad de las penas que implica una preocupante invasion
del espacio que le corresponde al legislador para definir la politica criminal de
un pais. No es para nada una novedad que este Tribunal desafie la vigencia de
normas penales en virtud de su falta de proporcionalidad. En diversos fallos,
dictados principalmente en recursos de inaplicabilidad de reglas de determi-
nacion de la pena contenidas en la denominada “Ley Emilia” y en la Ley de
Control de Armas,® el Tribunal ha sostenido que “una politica penal basada
en efectos intimidatorios carece de base empirica, resulta ineficiente y choca
frontalmente con valores basicos de un Estado de Derecho.”” En cambio el
Tribunal propone que solo serian compatibles con nuestro texto constitu-
cional penas “razonables, idoneas y proporcionales” para el fin de obtener
la reinsercién social de los condenados, contribuyendo de ese modo a la

14 Véase la Ley N°21.228.

15 Criticando el recurso al derecho penal en la “lucha contra la pandemia” véase, por ejemplo: Londo-
fio, Fernando, “¢Responsabilidad penal para los infractores de cuarentena? Revisién critica de la Ley
N°21.240: mas micro que macro”, en Revista de Ciencias Penales, Vol. XLVII, (Instituto de Ciencias
Penales), 2020, p. 405, Skolnik, Terry, “Criminal Law During (and After) COVID-19”, en Manitoba
Law Journal, Volume 43 Issue 4, 2020, pp. 175 y ss. En un contexto juridico diverso, Lelliott et. al.,
cuestionan la necesidad y justificacion del castigo penal por comportamientos vinculados a la pande-
mia de la Covid-19 en Australia, concluyendo que no seria necesario acudir al castigo penal en todas
las circunstancias (o en meras infracciones a normativa sanitaria no-penal), sino que reservarlo ex-
clusivamente cuando se presente una transmisioén intencionada o maliciosa del virus. Lelliott, Joseph
et. al., “Pandemics, Punishment, and Public Health: COVID-19 and Criminal Law in Australia”, en
University of New South Wales Law Journal, Vol. 44 N°1, 2021, pp. I79 ¥ SS.; pp. 194 ¥ ss. Por tltimo,
para el caso aleman, véase Diinkel, Frieder, “The Impact of Covid-19 on Prisons and Penal Policy in
Germany”, en Victims & Offenders, Vol. 15 N°7-8, 2020, pp. 1113-1123.

16 Para una revision del test de proporcionalidad en la jurisprudencia constitucional en materia de aplica-
cién de la Ley de Control de Armas, véase: Villegas, Myrna, “La Ley N°17.798, sobre control de armas.
Problemas de aplicacién tras la reforma de la Ley N°20.813”, en Politica Criminal, Vol. 14 N°28, 2019,

pp- 1-53-
17 Véase, por ejemplo: Tribunal Constitucional, Rol 2983-16, 13-12-2016, C°16.
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prevencion general y particular del delito.”™ La proporcionalidad de una pena
exigiria ademas, que ésta se corresponda “con la gravedad del delito completo
que se somete a su juicio, siendo por tanto, desproporcionada si es que no se
corresponde con la gravedad del delito concretamente imputado”.”

Mis alld de lo problematico que pueda ser que el Tribunal pretenda zanjar
el problema de la teoria de la pena como si éste fuera un sencillo asunto de
efectividad, en lo que nos interesa aqui el problema es la pretensién del Tri-
bunal de arrogarse la facultad de valorar auténomamente la gravedad de los
delitos.>° En el caso que estamos discutiendo, el Tribunal considera que el de-
lito contemplado en el articulo 318 del CP no tiene la gravedad que ameritaria
la pena de presidio menor en sus grados minimo a medio. Pero ¢de dénde
ha sacado esto el Tribunal? ¢no es acaso la intensidad de la pena lo que, a lo
menos en parte, indicaria la gravedad que el delito representa para una deter-
minada comunidad en un determinado momento histérico? Y si hay alguien
tiene que hacer esa definicién no puede sino ser el legislador, pues es éste y
no el Tribunal quien representa la voluntad popular. A menos que el Tribunal
piense que hay una medida de gravedad que es previa o externa al debate poli-
tico, y que por alguna razén €l se encontraria en una posiciéon epistemologica
privilegiada para acceder a ella. Pero esto tltimo es obviamente improcedente
en el contexto de un Estado democratico de Derecho.*

Un segundo problema que tiene la revision del asunto de proporcionalidad
por parte del Tribunal, es que éste muestra una cierta fijaciéon con la privacion
de libertad ignorando el impacto que las penas de multa pueden tener para
las personas condenadas, la mayoria de las cuiles son personas de muy bajos
recursos.* Las mismas razones que el Tribunal invoca para cuestionar la pena
privativa de libertad, podrian invocarse para cuestionar la pena de multa que
en el articulo 318 tiene un amplio margen, pues va desde 6 UTM ($312.000

18 Véase, por ejemplo: Tribunal Constitucional, Rol 3041-16, 27-03-2017, C°31.
19 Nuevamente, véase: Tribunal Constitucional, Rol 3041-16, 27-03-2017, C°38.

20 Lo que aparece inconsistente con el arduo debate que sigue vigente sobre este punto en las disciplinas
filosoficas y empiricas que estudian el problema penal.

21 Waldron, Jeremy, Law and disagreement, (OUP Oxford), 1999, pp. 164-187. y Waldron, Jeremy, “The
core of the case against judicial review”, en Yale Law Journal, Vol. 115 N°6, 2000, pp. 1346-1406.

22 Fundacién Paz Ciudadana, “Estudio sobre los niveles de exclusién social en personas privadas de liber-
tad”, 2016 (disponible en: https://pazciudadana.cl/biblioteca/documentos/estudio-sobre-los-niveles-
de-exclusion-en-personas-privadas-de-libertad/). Véase también, por ejemplo: Lorca, Rocio, “Pobreza y
responsabilidad penal”, en El castigo penal en sociedades desiguales, coordinado por Roberto Gargarella,
(Mifio y Dévila Editores), 2012, pp. 173-204.
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pesos aproximadamente), una cifra nada despreciable considerando que re-
presenta mas del 75% del ingreso mensual mediano en nuestro pais. Dado
que el impacto de la pena de multa es radicalmente diferente en las personas
segiin cual sea su situacién social y econémica, no haber considerado pro-
blematica la pena de multa supone una cierta indiferencia frente al impacto
que puede tener esta pena en las personas de bajos recursos. Esto se agrava
ademas por el hecho de que (i) el derecho penal se aplica de manera selectiva
en contra de este grupo, (ii) el impacto de la pandemia de SARS-CoV-2, ha
recaido con mucho mayor fuerza en los grupos sociales mas desaventajados,
y (iii) el cumplimiento de las reglas sanitarias es mucho mas oneroso para
la poblacién de bajos recursos.># No haber revisado la proporcionalidad de la
pena de multa reproduce y profundiza la amplia desigualdad que caracteriza
al disefio y ejercicio del poder penal chileno. Un sesgo que a estas alturas no
puede seguirse cobijando bajo un pretendido compromiso con la imparciali-
dad, la generalidad y la neutralidad liberal.

4. ¢El articulo 318 del Cédigo Penal como ley penal en blanco?

Si bien el Tribunal no acogié6 el argumento de la parte requirente en el sentido
de que la norma revisada infringiria el principio de legalidad, dado que este
fue un argumento relevante en las opiniones de tres de los ministros que
concurrieron al voto de mayoria, revisaremos criticamente las razones por las
cuales el punto fue descartado por los ministros Ardstica y Vasquez.

El principio de legalidad penal, establecido en el articulo 19 N°3 incisos
octavo y noveno de la Constitucion, establece que solo el legislador puede
crear delitos y penas y que, tanto los delitos como las penas, deben encon-
trarse publicados con anterioridad a la comisiéon del delito y descritos con
precision por el mismo legislador.> Excepcionalmente, la conducta prohibida
puede complementarse mediante una regla de menor jerarquia, en la medida
que sea el legislador quien define los limites del comportamiento punible

23 De acuerdo con la “Sintesis de Resultados, Encuesta Suplementaria de Ingresos 2019” del Instituto
Nacional de Estadisticas, publicado en octubre de 2020, el ingreso mediano mensual en Chile es de
$401.000.

24 Véase Lelliot et. al., pp. 187 y ss., Bilal, U., Alfaro, T., & Vives, A. (2021). COVID-19 and the worsening
of health inequities in Santiago, Chile. International Journal of Epidemiology; Lorca, Rocio, “Punishing
the Poor and the Limits of Legality”, en Law, Culture and the Humanities, N°o, 2018, pp. 1-20; Lorca,
Rocio et. al., “Extrema indiferencia: La poblacién extranjera en las carceles chilenas”, en Prensa.

25 Véase en general sobre este principio y las normas referidas, Grez, Pablo “Garantias Penales (limites
sustantivos al ius puniendi)”, en Curso de Derechos Fundamentales, editado por Pablo Contreras y Cons-
tanza Salgado, (Tirant lo Blanch), pp. 381-437.
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(ley penal en blanco impropia). En cambio, cuando la ley penal no describe
con precisién el comportamiento prohibido y entrega esta facultad al aparato
administrativo, estamos frente a lo que la doctrina denomina una ley penal en
blanco propia, que es generalmente considerada como contraria al principio
de legalidad penal.>®

En lo que aparece como el voto de mayoria, los ministros Ardstica y Vas-
quez consideran que el articulo 318 “no puede ser catalogado como una “ley
en blanco”, basicamente porque la disposicion legal si contenderia la descrip-
ci6on de la conducta delictiva toda vez que tiene descrito el verbo rector de la
misma, esto es, ‘poner en peligro’ la salud puablica (considerando 1° de su
voto). Pero el sentido del principio de legalidad no se satisface con la mera
mencién de un verbo rector, si éste no es capaz de invocar una descripcién cla-
ra del tipo de conducta humana de la que debemos abstenernos o que debe-
mos realizar.?’ Pues el sentido principal del principio de legalidad es controlar
la arbitrariedad del ejercicio del poder penal otorgando certeza a los ciudada-
nos sobre las posibles consecuencias de sus cursos de accién. Esto permite a
su vez, fundar el juicio de culpabilidad, pues lo que se reprocha en la condena
penal es no haber cumplido con la norma de comportamiento establecida
por el legislador, algo que dificilmente puede hacerse si la norma no describe
suficientemente el comportamiento requerido o prohibido.?

Para que la remisién de una ley penal a la potestad normativa de la ad-
ministracion del Estado no infrinja el mandato de determinaciéon que for-
ma parte de la regla constitucional de legalidad, los ministros Letelier y Pica
sostienen, correctamente a nuestro juicio, que ésta debe (i) establecer el na-
cleo esencial de la conducta sancionada, dejando a la norma infra legal de

26 Etcheberry, Alfredo, Derecho Penal Parte General, Tomo I, (Editorial Juridica de Chile), 1999, pp. 83 y
ss.; Winter, Jaime, “El “principio” de legalidad como regla incompleta”, en El Derecho Penal como teoria
y como prdctica. Libro en Homenaje a Alfredo Etcheberry Orthusteguy, editado por Claudia Cardenas y
Jorge Ferdman, (Thomson Reuters), 2016, p. 138.

27 Véase, por ejemplo: Novoa, Eduardo, Curso de Derecho Penal chileno. Parte General, Tomo I, (Editorial Ju-
ridica de Chile), 2005, p. 117: “La ley ha abandonado, en este caso [ley penal en blanco, tomando como
ejemplo el articulo 322 del Cédigo Penal], su exclusiva atribucién de sefialar determinadamente cual
es el hecho punible y la ha cedido a un reglamento que serd el que vendrd a llenar su vacio y a comple-
tar el precepto”. En este sentido los Ministros Letelier y Pica, entienden la exigencia de tipicidad — en
tanto manifestacion del principio de legalidad- como la “precisa definicién de la conducta que la ley
considera reprochable, garantizandose asi el principio constitucional de seguridad juridica y haciendo
realidad, junto a la exigencia de una ley previa, la de una ley cierta” (considerando 3° de su voto).

28 Sobre la idea de la definicién previa de lo punible como limite de la potestad punitiva del Estado, véase:
Van Weezel, Alex, “Tiempos dificiles para el principio de legalidad en Derecho Penal”, en La justicia
como legalidad, estudios en homenaje a Luis Ortiz Quiroga, coordinado por Nicolds Acevedo, Rafael Co-
llaperro y Juan Pablo Manalich, 2020, pp. 51-74.
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complemento solamente elementos accidentales del tipo, (ii) la norma de
complemento debe ser un reglamento general y abstracto dictado median-
te Decreto Supremo, y (iii) debe encontrarse publicado en el Diario Oficial
(considerando 9°). Recordemos que la conducta tipica descrita en el inciso
primero del articulo 318 del CP establece como comportamiento prohibido
poner en peligro la salud publica “por infraccion de las reglas higiénicas o de
salubridad, debidamente publicadas por la autoridad, en tiempo de catastrofe,
epidemia o contagio.” Asi, de acuerdo con los criterios de Letelier y Pica, esta
norma penal no cumpliria con las exigencias del mandato de determinacién
legal toda vez que el ntcleo del comportamiento prohibido seria la “mera des-
obediencia” a 6rdenes de la autoridad administrativa y la ley no senalaria un
reglamento especifico donde se encontrarian estas érdenes.

A nuestro juicio, y estando de acuerdo con la postura de Letelier, Pica y
también de Pozo,* el articulo 318 del CP es un caso bastante claro de una ley
penal en blanco prohibida por el principio de legalidad, pues el legislador le
otorga una facultad al 6rgano administrativo para determinar los comporta-
mientos que realizarian el tipo penal y esta delegaciéon le esta prohibida en
virtud de lo dispuesto por el articulo 19 N°3, incisos octavo y noveno de la
Constitucion.®

Llama la atencioén que Ardstica y Vasquez al revisar la proporcionalidad de
la pena impuesta por el legislador no identifican un problema de legalidad
aun cuando sefalan que el legislador cometié “una diferencia injustificada, y
por ello arbitraria, al facultar a distintos érganos administrativos, sin pardmetros
objetivos mediante, a optar porque se sancione la misma conducta ya sea con
una multa penal o administrativa o bien con una pena privativa de libertad, lo
que a todas luces resulta inaplicable por inconstitucional” (considerando 7°).3*
Si hubieran profundizado un poco mas en esta observacién quizas Arostica y

29 Si bien Pozo se ocupa tangencialmente de este asunto, si concurre en esta opinién al sostener que
el articulo 318 del CP, se trataria de “un delito que carece de conducta”, vulnerandose el principio de
taxatividad consagrado en el articulo 19 N°3, inciso noveno de la CPR (considerando 31° de su voto).

30 En este sentido véase Londofo, p. 415. Manalich igualmente sostiene que habria una ley penal en
blanco tanto en el articulo 318 como en el 318 bis, “porque el supuesto de hecho de una y otra norma
de sancién queda construido a través de una remisiéon — dindmica — a alguna norma o directiva de
complemento” (énfasis en el original), (p. 41) que ademas no cumple con la exigencia de taxatividad
minima, ya que “no logra perfilar los contornos de una forma de comportamiento identificable con
prescindencia de alguna norma sanitaria que pudiera llenar la correspondiente clausula en blanco”
(p- 44). Manalich ademés concuerda con Londofio en un problema que surge a propésito de esta
indeterminacion, consistente en un listado ilimitado de conductas que pudieran ser punibles, lo que
dependerfa casi exclusivamente de la cantidad de mandatos o prohibiciones correlativos en el marco
de las reglas de salubridad (p. 44).

31 El énfasis es nuestro.

234



Vasquez se habrian dado cuenta de que el principio de legalidad y su particu-
lar exigencia de taxatividad si se infringen en esta regla. De haber sido asi, ten-
driamos un genuino fallo con un voto de mayoria sustancialmente correcto.

5. Conclusiones

Esta decision del Tribunal Constitucional se suma a una serie de pronuncia-
mientos judiciales que han cuestionado el recurso al poder penal como una
tactica para controlar la propagacién del virus SARS-CoV-2. Quizas los pro-
nunciamientos mas significativos en limitar dicho recurso han venido de la
Corte Suprema, pero sin duda la opinién del Tribunal Constitucional, aunque
limitada en su alcance y anémala en su forma, ha tenido también un impacto
en los cambios que ha sufrido la politica del 6rgano persecutor chileno.’> A lo
que sin duda se han sumado problemas de caracter practico.»

Como hemos senalado a lo largo de este comentario, este fallo tiene una
serie de peculiaridades que han de llamar nuestra atenciéon. En primer lugar,
se trata de un fallo en el que es dificil identificar la opinién de un tribunal
como una agencia distinta a sus miembros y que pueda entonces configurar
una opinién de mayoria que respaldo lo resolutivo del fallo. Esta anomalia se
suma a una ya criticada técnica de fragmentar los preceptos legales, que en
este caso lleva al Tribunal a resolver un problema que no se ha planteado en el
caso y dejar sin resolver la inquietud para la cual se ha solicitado su interven-
cién. En segundo lugar, en términos de su esquivo fundamento de mayoria,
el Tribunal vuelve a insistir en una postura sobre los fines del derecho penal
y la forma en que se determina la gravedad de los delitos, que desafia la divi-
sién de poderes que es propia de una sociedad democratica. Finalmente, el

32 El 5 de mayo de 2021, el Fiscal Nacional instruy6 a los Fiscales Regionales un cambio de criterio en la
persecucién del delito del articulo 318 del CP en virtud del cual la pura infraccién del toque de queda
no da pie para iniciar una persecucioén por infracciéon de dicha norma, lo que da cuenta de un criterio
mas restrictivo para su aplicacion. (véase la noticia publicada en Latercera.com, Efectos del fallo de la
Suprema: Carabineros cambia criterios para detenciones durante toque de queda, 11 de mayo de 2021).
Si bien dicha comunicacién no se encuentra publicamente accesible, se da cuenta de la misma en
oficios de Fiscales Regionales tales como: Oficio FRM N°2378/2021 de 7 de mayo de 2021, del Fiscal
Regional de la Regién del Maule dirigido al Prefecto Inspector, Jefe de la VII Regién Policial Maule;
Oficio FR N°196/2021 de 6 de mayo de 2021, de la Fiscal Regional de Valparaiso dirigida al Jefe de la
V Zona Policial de Carabineros.

33 En abril del presente afio, el Ministerio Publico informé que en 13 meses de la pandemia 529.357
personas han ingresado al sistema de justicia penal por cometer delitos contra la salud publica (véase:
Cooperativa.cl, Chile acumula mas de medio millén de imputados por delitos contra la salud ptblica,
16 de abril de 2021). Por su parte, segiin datos de la Defensoria Penal Publica, de los 359.000 casos
ingresados en 2020, 135 mil fueron por delitos contra la salud publica, a diferencia del 2019, en que
solo ingresaron 201 casos por estos delitos (Véase: Latercera.com, Cuenta publica de la Defensoria:
uno de cada tres delitos imputados en 2020 fue contra la salud publica, 21 de abril de 2021.
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Tribunal yerra a nuestro parecer, al no declarar inaplicable el articulo 318 del
CP por tratarse de una ley penal en blanco que infringe el principio de legali-
dad establecido en el articulo 19 N°3 de la Constitucion.

Por razones de espacio no hemos considerado una serie de reflexiones
formuladas por los distintos integrantes del Tribunal, que sin duda ameritan
consideracién. Por ejemplo, el ministro Pozo ha abordado uno de los temas
mas controvertidos en la dogmatica penal respecto al articulo 318 del CP, esto
es, la cuestion de si se trata de un delito de peligro abstracto o concreto y como
entonces determinar su sentido y alcance. En este ambito la Corte Suprema
parece haberse inclinado por la postura doctrinaria segin la cual se trataria
de un delito de peligro “abstracto-concreto” (o hipotético), exigiendo un nivel
minimo de lesividad en el comportamiento que excluye la posibilidad de dar
por realizado el tipo por el mero incumplimiento de alguna medida sanita-
ria.34 Pero dado que este punto no forma parte de la ya latamente comentada
“decision de mayoria,” ha de quedar como una discusién para otro dia.

34 Al respecto véanse: Corte Suprema, Rol 125436-2020, 25-03-2021; Corte Suprema Rol 149239-2020,
20-04-2021; y, Corte Suprema Rol 131966-2020, 23-04-2021.
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VIOLACIONES A LA LIBERTAD DE CULTOS DURANTE LA
PANDEMIA DEL COVID-19

RELIGIOUS FREEDOM VIOLATIONS DURING THE COVID-19
PANDEMIC

Macarena Bustamante Sinn'
Vicente Hargous Fuentes

Resumen

Este trabajo es el resultado de un estudio sistematico del estado de la libertad
religiosa en Chile a consecuencia de las medidas de la autoridad sanitaria
dictadas con ocasién de la pandemia del Covid-19. Para ello, describimos la
proteccion de este derecho a nivel normativo —tanto en la Constitucién como
en tratados internacionales—, para luego explicar el modo en que se ha desa-
rrollado este debate en la jurisprudencia comparada. Finalmente, revisamos
el notorio cambio en la jurisprudencia chilena, a propésito de dos fallos his-
toricos que, a juicio nuestro, van en la direccién correcta. Nuestra tesis es que
las limitaciones a la libertad de cultos que suspenden uniforme y general-
mente la participacién presencial en actos de culto, como ha ocurrido en el
caso chileno, no sélo constituyen un acto de discriminacién arbitraria, sino
también una afectacion a este derecho en su esencia. Esta afectaciéon procede
de un grave error en la forma de comprender la libertad religiosa y su conte-
nido segtin su reconocimiento en el ordenamiento juridico.

1. Introduccidn: el derecho a la libertad religiosa y su proteccion en el
ordenamiento juridico chileno

De todas las garantias constitucionales resguardadas por la acciéon de protec-
cién en el articulo 20 de la Carta Fundamental, la libertad religiosa, reconocida

1 Abogada del drea Judicial de la Corporaciéon Comunidad y Justicia. Licenciada en Ciencias Juridicas,
Pontificia Universidad Catélica de Chile. Correo electronico: macarena.bustamante@comunidadyjus-
ticia.cl.

2 Abogado del area de Investigacion de la Corporacion Comunidad y Justicia. Licenciado en Ciencias
Juridicas, Pontificia Universidad Catélica de Chile. Correo electrénico: vicente.hargous@comunidad-
yjusticia.cl.
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en el articulo 19 N°6, apenas ha sido protagonista de unos pocos recursos,
razén por la cual la jurisprudencia nacional con la que contamos a la fecha
es mas bien escasa en lo relativo a ese tema3. Con todo, algunas de las restric-
ciones impuestas por la autoridad sanitaria para enfrentar la pandemia del
Covid-19 han terminado por vulnerar el ejercicio de este derecho, trayendo
como consecuencia la interposicion de acciones judiciales ante los tribunales
de justicia para poner fin a algunas medidas especificas que restringen su
legitimo ejercicio, afectdndolo en su esencia. La ausencia de jurisprudencia
en la materia hace que cobren especial relevancia las recientes sentencias de
la Corte Suprema acerca del derecho de los fieles catélicos de asistir a misa
presencial. A partir de ellas se puede profundizar mucho en las relaciones
actuales entre las distintas iglesias —particularmente, la Iglesia Catélica—y el
Estado, asi como también en el contenido especifico de la libertad de concien-
cia y religién, sobre todo en su dimension exterior: expresiones colectivas,
difusién publica, participacion en actos de culto, etc.

El caracter central de este derecho es bastante claro en el sistema interna-
cional de los derechos humanos, es mas, “la lucha por el reconocimiento de
los derechos del hombre tiene su origen en el reconocimiento a la libertad
religiosa y de conciencia”. Ya la Declaracién Universals, por ejemplo, contie-
ne, ademas del reconocimiento de la libertad religiosa como un derecho en
su articulo 18, dos referencias a ella en su preambulo, y también se incorpora
expresamente la religién como una categoria protegida en el caso del princi-
pio de igualdad®.

En cuanto al contenido de este derecho, los tratados internacionales inclu-
yen diversas garantias relacionadas con la religién, que manifiestan que ella
no puede entenderse como algo reducido a la esfera privada de la conciencia.

3 Otro tanto podria decirse sobre la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En
este sentido: Badilla, Elvira, “El concepto de libertad religiosa en algunos instrumentos internacionales
sobre derechos humanos que vinculan juridicamente al Estado de Chile”, en Revista Chilena de Dere-
cho, vol. 35, N°2, (Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile), 2008, p. 360.

4 Badilla, Elvira: “El concepto de libertad religiosa en algunos instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos que vinculan juridicamente al Estado de Chile”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 35,
N°2, (Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile), 2008, pp. 341-364, p. 360.

5 Aunque no es un tratado vinculante en si mismo, si ha sido reconocida como un antecedente capital y,
quizas, el texto més influyente dentro del sistema de los derechos humanos. La relevancia de esta de-
claraciéon se menciona en los preambulos de muchos tratados (incluyendo la Convencién Americana)
como un antecedente clave en la historia del reconocimiento de la dignidad humanay, por ende, de los
derechos humanos. Al respecto, vid. Carrillo, Juan Antonio, Dignidad frente a barbarie. La Declaracién
Universal de Derechos Humanos cincuenta afios después, (Trotta), Madrid, 1999, pp. 85-96.

6  En el mismo sentido, Badilla, op.cit., p. 345. Muchos instrumentos internacionales vigentes vinculan
el derecho a la libertad religiosa al principio de no discriminacioén, cfr. ibid., p. 360.
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La relevancia de las religiones en la vida social es clara. Lentamente ella se
ha incorporado no sélo como una libertad individual, sino ademas como un
“principio organizativo del Estado”. En consecuencia, su proteccién debe
también tener un correlato en la esfera pablica: las religiones no son un mal a
tolerar por la comunidad politica, sino una manifestaciéon social de la dimen-
si6n espiritual y la apertura a lo trascendente propias de la persona humana,
por lo que la sociedad debe fomentar las diversas expresiones religiosas, siem-
pre en un marco de respeto mutuo, dentro de la vida ptblica.

Por lo demas, esta tesis, sostenida por una parte de la doctrina, es plena-
mente coherente con la Convencion Americana de Derechos Humanos, que
no reduce la libertad de conciencia y religion al plano de la ausencia de coac-
cién individual para mantener o dejar una determinada creencia: el articulo
12 de la Convencién comprende entre sus garantias la facultad de divulgar la
propia religién, también colectivamente, y de manifestarla en ptblico, con li-
mitaciones muy restringidas; ademas, respecto de los padres, incluye la facul-
tad de que sus hijos reciban educacién conforme a sus convicciones morales
y religiosas. En efecto, el articulo 12 de la Convencién dispone:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion.
Este derecho implica la libertad de conservar su religién o sus creencias, o de
cambiar de religién o de creencias, asi como la libertad de profesar y divulgar
su religién o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en piiblico como
en privado.

2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar
la libertad de conservar su religién o sus creencias o de cambiar de religién o
de creencias.

3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias esta su-
jeta inicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias
para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral pablicos o los dere-
chos o libertades de los demas.

4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pu-
pilos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones”s.

El compromiso con los derechos humanos que existe en nuestra época
debe traducirse, por ende, en una promocion activa del ejercicio del derecho a

7 Sardafia, Javier; Orrego, Cristobal, Poder estatal y libertad religiosa, (Universidad Auténoma de México),
Meéxico D.F., 2001, p. 37.

8  Convencién Americana de Derechos Humanos, art. 12. Las cursivas son nuestras.
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la libertad religiosa, es decir, de la religion, y de las posturas éticas que sean
consecuencia de cada creencia. Otra cosa significaria ver la religién como un
mal que deberia ser tolerado, como si se asumiera que la religién no es un
aporte a la vida social, sino algo que la perjudica.

El rol de la religién en el contexto latinoamericano se ha entendido de
manera muy especial, habida consideracién de su importancia en nuestra
cultura y dentro del orden social, lo que ha dejado ciertas manifestaciones en
la Convencion Americana de Derechos Humanos y en la Declaracién Ame-
ricana de Derechos y Deberes del Hombre. En el caso chileno en particular,
la religién siempre ha ocupado un lugar relevante en la sociedad, cuestién
que se puede ver en el proceso de separacion entre la Iglesia y el Estado, cuya
culminacién tuvo lugar en la Constitucién de 1925, el que no sin razén se
ha llamado “laicidad realista”: “un Estado que asume una laicidad moderada
por el realismo —laicidad realista— que lo lleva a reconocer lo religioso como
un factor social presente en la sociedad chilena, a partir del cual asume una
franca actitud de colaboracién con lo espiritual. Las palabras proféticas pro-
nunciadas por Pio XI con ocasién de la separaciéon constitucional entre la
Iglesia y el Estado, referidas especificamente a las relaciones con la Iglesia
catélica, bien pueden extenderse a todas las entidades religiosas, pues entre el
Estado y ellas, al menos en estos primeros afios, sin perjuicio de las ideas de
los gobernantes de turno, hubo una «amigable convivencia»”9. En todo caso,
la convivencia de diversas culturas y la riqueza del mestizaje son hechos de
nuestra historia de enorme relevancia, en las que la religiéon sin duda consti-
tuye un componente importante. En consonancia con lo anterior, las normas
que afectan la esfera religiosa, incluso después de la separacion Iglesia- Esta-
do, han sido tendientes a considerar siempre una cierta dimensién exterior
de la religién como parte integrante del derecho a profesar un determinado
credo (podemos decir asi, que se trata de un Estado laico, pero no laicista:
respetuoso de las distintas opciones religiosas, sin ser beligerante contra las
expresiones o el culto publico de ninguna de ellas). En sintesis, esta libertad
es un derecho de colectividades y un principio social que debe promoverse y
guiar la accién positiva del Estado.

Ciertamente, esta comprension positiva de la libertad religiosa no im-
porta el privilegio de una religion especifica: lo que el Estado estd llamado a

9 Salinas, Carlos, “Derecho y religion en la primera legislacién chilena posterior a la libertad de cultos
(1925-1939): del Estado confesional a la laicidad realista”, en Revista de Estudios Histérico-Juridicos,
XXXVIII, (Ediciones Universitarias de Valparaiso), 2016, p. 354.
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reconocer es la libertad de todas las personas y de las comunidades religiosas,
promoviendo sus manifestaciones y expresiones libres en la vida social. La
promocién a que nos referimos es del hecho religioso en general —es decir,
la bisqueda de la verdad que cada uno hace libremente, acerca de la dimen-
sion trascendente de la vida (también cuando esa bisqueda no lleve a una
religién), asi como también las acciones que sean conformes con las con-
vicciones que se adquieran en dicha busqueda—, lo que es insustituible, en
realidad, para una auténtica libertad de las conciencias en el plano individual,
pues constituye una base indispensable para la paz social: “aqui es donde me-
jor podemos reconocer la sujecion y fundamento que el principio de libertad
religiosa mantiene respecto al derecho fundamental de libertad religiosa, ya
que la promocién del hecho religioso por parte del Estado refleja la nueva
perspectiva que en materia de derechos humanos viene dandose en los paises
cuya proteccién es mayor en materia de tales derechos. Desde aqui se impone
al derecho estatal una funcién promotora, pero no intervencionista: promoto-
ra de las libertades civiles, no de la actuacién estatal”™.

Si miramos detenidamente cada uno de los parrafos del articulo 12 de la
Convencion, podremos constatar que este concepto particular de libertad reli-
giosa se desprende inequivocamente de dicho articulo. De hecho, el segundo
parrafo es el inico que se refiere sélo a la inmunidad de coaccion, es decir, la
faz individual de este derecho (“nadie puede ser obligado a”), y todos los de-
mas incorporan, de una u otra forma, aspectos de manifestacién exterior, de
colectividad o referidos a la esfera puiblica. El primer parrafo incluye la libertad
de profesar y divulgar las propias convicciones o la propia religién, individual
o colectivamente, tanto en piiblico como en privado. Por su parte, el tercero trata
manifestaciones externas de las creencias y religiones, con ciertas limitaciones,
dirigidas a sectas violentas o creencias que imposibiliten la convivencia pacifica
(las limitaciones establecidas en “la ley y que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos o libertades de
los demas”). El cuarto parrafo, por tltimo, se refiere al derecho de los padres a
que sus hijos reciban una educacion religiosa y moral conforme con sus convic-
ciones; podemos decir que este derecho protege a toda la familia como pequefia
comunidad religiosa, que seria la primera manifestacion social de esta libertad.

De la misma manera, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos reconoce en su articulo 18 no sélo la libertad de adoptar o mantener una

10 Sardafia, Javier, Orrego, Cristobal; op.cit., p. 40.
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determinada religion o creencias, sino también la “libertad de manifestar su
religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en pttblico como en
privado, mediante el culto, la celebracién de los ritos, las practicas y la ense-
flanza” y no menos importante, el derecho de los padres a que sus hijos reci-
ban una educacion religiosa y moral conforme con sus propias convicciones.

Es manifiesto, por ende, que la literalidad de los tratados no reduce el con-
cepto de libertad religiosa a una mera afirmacion personal o subjetiva, sino que
incluye también la manifestacién de esas creencias, individual o colectivamen-
te, tanto en publico como en privado y, ademas, la facultad de participar en actos
de culto. Todo esto, como ya hemos mencionado, con limitaciones muy restrin-
gidas. El contenido detallado de este derecho en los tratados internacionales no
es menor, pues, como es sabido, al tenor del articulo 5° de nuestra Constitucién,
es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana que sean garantizados por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Respecto de nuestra Carta Magna, la libertad religiosa se encuentra re-
conocida en el numeral 6° del articulo 19 de la misma, el cual sehala en su
inciso primero que la Constitucion asegura a todas las personas “la libertad de
conciencia, la manifestacién de todas las creencias y el ejercicio libre de todos
los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden
publico”. Si bien no detalla todo el contenido ya mencionado, que si es explici-
to en los tratados internacionales, podemos afirmar sin problemas que dicho
contenido se encuentra virtualmente dentro de la redaccién citada del texto
constitucional. En efecto, la norma no protege una mera concepcién subjeti-
va, sino también la manifestacion de las creencias y el ejercicio del culto.

A partir del articulo 19 N°6, parte de la doctrina ha distinguido entre li-
bertad de conciencia y libertad de creencias. Por ejemplo, Humberto Noguei-
ra define la libertad de conciencia como “la facultad de toda persona para
formarse su propio juicio, sin ningln tipo de interferencias; el derecho de
pensar con plena libertad”". La libertad de creencias, por otro lado, dentro
de la cual se comprende la libertad religiosa, tendria a juicio de Nogueira
dos dimensiones, una objetiva y otra subjetiva. La dimensién subjetiva de la
libertad de creencias “implica la facultad de desarrollar o no una fe en un ser

11 Nogueira, Humberto, “La libertad de conciencia, la manifestacién de creencias y la libertad de culto
en el ordenamiento juridico chileno”, en Ius et Praxis, 12 (2), (Facultad de Ciencias Juridicas y Socia-
les, Universidad de Talca), 20006, p. 13-41. Disponible digitalmente en: http://www.scielo.cl/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=So718-00122006000200002&Ing=es&nrm=iso (Fecha de consulta:
16/6/2021, 19:38 hrs.).

242



superior, asumiéndola individual y colectivamente, practicandola en publico
o en privado, mediante el culto, las practicas, las ensefianzas, el cumplimien-
to de los ritos y ordenando su vida segiin sus exigencias, como asimismo
el Derecho a no declarar la religiéon que se profesa, evitando asi ser objeto
de discriminacién o perjuicios por asumir y ejercer un determinado credo
o realizar actos religiosos, [mientras que,] en su dimensién objetiva, implica
la pertenencia o no a una comunidad de creyentes”2. Con todo, este articulo
protegeria también la libertad religiosa, en sus dimensiones objetiva y subje-
tiva. La libertad de culto, a juicio de Nogueira, constituye la dimension sub-
jetiva externa de la libertad religiosa, por la cual “la fe trasciende el plano del
fuero interno de la persona y se manifiesta socialmente”s.

Por su parte, Silva Bascufian, habla de tres bienes protegidos por el conte-
nido de este derecho: la libertad de conciencia (interior), la manifestacion (ex-
terior) de las creencias y el ejercicio libre (y ptblico) de cultos. En consonan-
cia con eso, el autor habla de “libertades religiosas”+. De la misma manera,
aunque no use esas palabras, Cea Egana considera que la norma contenida en
el articulo 19 N°6 inciso primero incluye tres elementos, que son los ya men-
cionados®. En tanto, Angela Vivanco los distingue como “tres garantias vincu-
ladas, pero distintas”™®. Estos tres autores estan contestes en que la tercera de
estas garantias se refiere a lo que se ha llamado libertad de cultos. El acto de
culto no es lo mismo que la manifestacion oral o escrita de una creencia o de
una fe religiosa, sino que se refiere a la intervencién o participacién en ritos y
ceremonias, como asistente o como celebrante”. El culto, los ritos, expresan
exteriormente, “tanto en forma individual como colectiva, el homenaje que se
debe a la divinidad, agradeciendo e implorando sus favores y ofreciéndole el
sacrificio, que simboliza la inferioridad del hombre, el arrepentimiento ante
su conocida imperfeccién, la satisfaccién del justo enojo de Dios™*.

12 Vid. nota al pie n°1o.
13 Nogueira, Humberto, op.cit., p. 24.

14 Cfr. Silva Bascuiian, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, tomo X1, (Editorial Juridica de Chile),
Santiago, 2000, pp. 234-247.

15 Cfr. Cea, José Luis, Derecho Constitucional Chileno, tomo II, (Ediciones Universidad Catdlica), Santiago,
2004, pp. 207-208.

16 Vivanco, Angela, Curso de Derecho Constitucional. Aspectos dogmdticos de la Carta Fundamental de 1980,
tomo II, (Ediciones Universidad Catélica), Santiago, 2004, p. 366.

17 Cft. Vivanco, Angela, op. cit., p. 367.

18  Silva Bascufidn, op.cit, p. 242.
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A partir de una primera mirada a nuestra sociedad actual, se podria con-
cluir que es bastante esperable que en Chile la libertad religiosa no sea objeto
de vulneraciones y, por ende, que sea necesario su resguardo mediante la
interposiciéon de un recurso de protecciéon. Sin embargo, en los tltimos me-
ses hemos sido testigos de diversas perturbaciones en el legitimo ejercicio de
este derecho fundamental. El primero de ellos —quizas el mas patente— se ha
visto reflejado en decenas de ataques a templos religiosos de distintos credos,
particularmente iglesias cristianas, los cuales han tenido lugar desde octubre
de 2019". Dichos actos de vandalismo van desde vidrios quebrados y saqueos
hasta incendios provocados por parte de ciertos particulares. La mayoria de
estos casos ha provocado una simple condena politica de cara a la prensa,
pero practicamente nulas consecuencias legales para los agresores o para las
autoridades responsables®°.

Teniendo en cuenta lo ya expuesto, dividiremos este trabajo en cuatro par-
tes. La primera, consistente a las medidas sanitarias adoptadas a nivel nacio-
nal y regional entre febrero y julio de 2020 —antes de la implementacién del
Plan: “Paso a Paso: Nos Cuidamos”—, sus repercusiones en el ejercicio de este
derecho fundamental y la reaccion de los Tribunales Superiores de Justicia.
En segundo lugar, analizaremos en paralelo jurisprudencia emanada de dis-
tintos tribunales extranjeros a propdsito de las restricciones al culto en sus
paises, haciendo breve referencia a las diferencias existentes con la situacién

19 Asi se hizo presente en: Comunidad y justicia (2020): “Informe sobre violaciones a la libertad religio-
sa en Chile con ocasién de la visita in loco de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos”,
2020. Disponible digitalmente en http://www.comunidadyjusticia.cl/wp-content/uploads/2020/05/
informe-libertad-religiosa-cyj-febrero-2020-1.pdf (Fecha de consulta: 29/6/2021, 9:59 hrs.).

20 Hay quienes podrian objetar que en tal caso no se trataria de una violacién a un derecho humano, por
tratarse de un delito cometido por particulares. Esta objecion es falsa, por dos motivos (aunque no es el
tema principal de este articulo, no podemos pasar de largo sin esbozar siquiera brevemente una refuta-
cién de esa tesis, habida consideracién de su relevancia). En primer lugar, porque en el Derecho interno
de Chile la proteccién de los derechos fundamentales garantizados por la Constitucién comprende los
casos de vulneracion por parte de particulares, contra quienes se puede ejercer accién de proteccion.
Como se reconoce en el articulo 5° de nuestra Carta Magna, existen unos derechos inherentes o esen-
ciales de la persona humana, que son reconocidos o garantizados por la Constitucién y por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes. En segundo lugar, porque también
ante el derecho internacional de los derechos humanos el Estado de Chile es responsable no solamente
por sus acciones, sino también por sus omisiones en la proteccion de los derechos humanos, y puede
vulnerarlos directa o indirectamente. A juicio nuestro, en este caso, la falta de proteccién policial inclu-
so frente a avisos previos y la ausencia absoluta de persecucién por parte de la autoridad —es decir, los
nulos esfuerzos para investigar, prevenir y sancionar estas vulneraciones a ciertos credos y por detener
la sensacién de inseguridad frente a ellas que tuvieron los creyentes por tanto tiempo— hacen que el Es-
tado de Chile sea responsable internacionalmente. Uno de los autores de este trabajo ha hecho presente
este argumento en la Camara de Diputados, en la comisién especial investigadora de las violaciones a
los Derechos Humanos durante el Estado de Emergencia de 2019; la minuta de su intervencién esta
disponible en http://www.comunidadyjusticia.cl/wp-content/uploads/2020/05/exposicion-comision-
estado-de-emergencia-marzo-2020-1.pdf (fecha de consulta: 30/06/2021, 5:59 hrs.).
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nacional. Tercero, revelaremos el giro jurisprudencial que se produjo a prin-
cipios del afio 2021, como consecuencia de la interposicién de dieciséis re-
cursos de proteccion a lo largo del pais, exigiendo el respeto al derecho de
los fieles catélicos a asistir a la Santa Misa. Por altimo, nos referiremos a los
desafios actuales que enfrentan los catdlicos y creyentes, esbozando ciertos
principios que, a la luz de estos autores, debieran regir el actuar de la Admi-
nistracién en estas materias.

2. Las restricciones a la libertad de cultos durante los primeros meses
de la pandemia en Chile
Con ocasién de las primeras medidas sanitarias adoptadas para combatir el
contagio y propagacion del Covid-19 (entre los meses de febrero y julio de
2020), los creyentes fueron victimas de un ataque al ejercicio de este derecho
fundamental que, aunque mas silencioso que los ataques a los templos de
fines del afno 2019, resulta mas profundo y directo en contra del culto. Esta
nueva vulneracién no es sino consecuencia de las excesivas restricciones al li-
bre ejercicio del culto impuestas por la autoridad sanitaria. Tomaremos como
ejemplo el caso de la didcesis de Santa Marfa de Los Angeles.
Como primera medida para enfrentar la pandemia que se estaba esparciendo
por el mundo, el 8 de febrero de 2020 se publicé en el Diario Oficial el Decre-
to N°4 del Ministerio de Salud, el cual decret6 el Estado de Alerta Sanitaria en
nuestro pais. En su articulo tercero, dicha autoridad otorgo ciertas facultades
extraordinarias a las Secretarias Regionales Ministeriales (en adelante “SERE-
MI”) de Salud, como la de “disponer de la prohibiciéon de funcionamiento de
los establecimientos y lugares de trabajo, que pongan en peligro a las perso-
nas que trabajan o asisten a ellos”*, y de “disponer de las medidas necesarias
para evitar aglomeraciones de gente en espacios cerrados o abiertos que pue-
dan fomentar la propagacién del virus”2. Algunas semanas después, y luego
de que se confirmaran los primeros casos de coronavirus en el pais, se publicd
en el Diario Oficial el Decreto N°104, que “Declara Excepcion Constitucional
de Catastrofe, por Calamidad Publica, en el territorio de Chile”, estado que se
mantiene vigente a la fecha en que se escriben estas lineas.

En razén de la situacién ya descrita, el Ministerio de Salud fue dictando
una serie de Resoluciones Exentas, disponiendo de medidas sanitarias para

21 Decreto N°4 del afio 2020 del Ministerio de Salud, art. 3, n°8.

22 Decreto N°4 del afio 2020 del Ministerio de Salud, art. 3, n°12.

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 245



el control de la pandemia. Entre ellas, cobro especial relevancia la Resolucion
Exenta N°203 de fecha 24 de marzo de 2020, que dispuso tanto la prohibi-
ci6én de eventos publicos con mas de 50 personas por un periodo, de manera
indefinida®, como el cierre de los cines, teatros, pubs, discotecas, gimnasios,
y lugares analogos®+.

Debido a las circunstancias del momento —sobre todo, por la incertidum-
bre respecto del Covid-19, sus consecuencias, la falta de una vacuna, etc.—
varias entidades religiosas de distintos credos decidieron suspender los cul-
tos con asistencia presencial de pablico, aun cuando la norma vigente no los
prohibia. Otras, en cambio, establecieron protocolos sanitarios para que las
personas pudiesen asistir a las ceremonias de culto religioso minimizando al
maximo los riesgos de contagio. En cuanto a la Iglesia Catélica, cada dibcesis
optd por una u otra alternativa, autbnomamente. En el caso de la didcesis de
Santa Marfa de los Angeles, el Obispo pidi6 a los sacerdotes seguir celebrando
misas con publico, instruyendo a los fieles a no intercambiar el saludo de la
paz mediante gestos que involucraran contacto fisico, a asistir con mascarilla,
a recibir en lo posible la Comunién en la mano, aumentar el nimero de misas
para evitar aglomeraciones, entre otras medidas®.

Sin embargo, con fecha 23 de marzo de 2020, la Seremi de Salud de la Re-
gi6on del Bio Bio (de la cual depende la ciudad de Los Angeles), dicté la Resolu-
cién Exenta N° 1094, la cual prohibia la celebracion de actividades deportivas,
religiosas y culturales y que constituyeren aglomeraciéon de personas; pero
permitiendo a la vez un aforo de 50 personas en los locales comerciales?®.
Asi, fundandose tanto en dicha Resolucién, como en el Estado de Catastrofe
y Alerta Sanitaria vigentes, el dia 29 de marzo de 2020, tras un proceso de
fiscalizacién por las distintas iglesias de la di6cesis de Los Angeles, se proce-
di6 a clausurar varias de éstas, por el hecho de continuar abiertas y continuar
celebrando misas.

Ante esto, un grupo de laicos interpuso un recurso de proteccion ante la
Corte de Apelaciones de Concepcién en contra de la Seremi de Salud respec-
tiva. La accién judicial se fundaba en dos argumentos principales, a partir de
los cuales se llegaba a la conclusién de que tanto la Resolucién referida como

23 Resolucién Exenta N°203 del Ministerio de Salud, 24 de marzo de 2020. Apartado VII, N°24.
24 Resolucién Exenta N°203 del Ministerio de Salud, 24 de marzo de 2020. Apartado VII, N°27.

25 Cfr. Carta del Obispo Felipe Bacarrezza sobre la Misa dominical, 20 de marzo de 2020. Disponible di-
gitalmente en: http://www.iglesia.cl/40144-carta-obispo-felipe-bacarreza-sobre-misa-dominical.html

26 Resolucion Exenta N°1094 del Seremi de Salud de la Regién del Bio Bio, 23 de marzo de 2020.
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el acto de clausura eran ilegales y arbitrarios, afectando los derechos funda-
mentales de los recurrentes a la libertad de culto y a la igualdad ante la ley.

El primero de ellos se fundaba en lo dispuesto tanto en el articulo 4° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, como en el articulo 27
de la Convencién Americana de Derechos Humanos?®?, los cuales sehalan que
hay ciertos derechos que no admiten suspension, nunca, ni atin en situacio-
nes de excepcidén constitucional, dentro de los cuales se encuentra la libertad
de conciencia y religién. No estando asi autorizada para prohibir las activi-
dades religiosas, la Resolucion referida dictada por la autoridad sanitaria y
el acta misma en que se consignaba la clausura de los templos, resultaban
ilegales, pues contravenian asimismo lo dispuesto en los articulos 5 inciso
2°, 6y 7 dela Carta Fundamental. Asimismo, reclamaron los recurrentes que
ambos actos impugnados adolecian de arbitrariedad, toda vez que aplicaban
un trato desigual a situaciones que, de hecho, son iguales en lo que se refiere
a las posibilidades de contagio. En efecto, las medidas sanitarias ordenadas
por la Seremi a los locales comerciales podian ser igualmente adoptadas por
los templos y parroquias. Ademas, vulneraban el principio de proporciona-
lidad y fundamentacién que debe regir a todo acto administrativo, toda vez
que el fin de la norma —evitar los contagios por Coronavirus en la poblacién—
claramente podia cumplirse con medidas menos lesivas para los derechos
fundamentales de las personas.

A partir de lo ya expuesto, se solicit6 al Ilustrisimo Tribunal que, junto con
adoptar las medidas que estimase necesarias para reestablecer el imperio del

27 Articulo 4°, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “1. En situaciones excepcionales que
pongan en peligro la vida de la nacién y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados
Partes en el presente Pacto podran adoptar disposiciones que, en la medida estrictamente limitada a
las exigencias de la situacién, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre
que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho
internacional y no entrafien discriminacién alguna fundada tnicamente en motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion u origen social. 2. La disposicion precedente no autoriza suspensién alguna de los
articulos 6, 7, 8 (pdrrafos 1y 2), 11, 15, 16 y 18 (...)” (las cursivas son nuestras).

28 Articulo 27, Convencién Americana de Derechos Humanos: “1. En caso de guerra, de peligro ptublico
o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte, éste podra adoptar
disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situa-
cién, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencién, siempre que tales disposi-
ciones no sean incompatibles con las demds obligaciones que les impone el derecho internacional y
no entraflen discriminacién alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen
social. 2. La disposicion precedente no autoriza la suspensién de los derechos determinados en los siguientes
articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho
a la Integridad Personal); 6 (Prohibicién de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y
de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religién); 17 (Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al
Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las
garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos”.
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derecho, dejara sin efecto el Acta de clausura emanada por la Seremi de Salud
respectiva, revocando asi la prohibicién de funcionamiento de los templos
clausurados por la misma.

El recurso de proteccién fue declarado inadmisible tanto por la Corte de
Apelaciones de Concepcidén, como por la Corte Suprema. La primera fundé su
decision en que el recurso intentado no decia “relacién con cautelar el respeto
y ejercicio de garantias constitucionalmente protegidas, sino (...) con la adop-
ci6én de estrategias propias de la determinacién de politicas publicas para ha-
cer frente a la afectacion sanitaria que aqueja al pais, gestion que es privativa
del Ejecutivo y que no corresponde a los Tribunales de Justicia establecer”2o.
Resolviendo una apelacion subsidiaria —luego de rechazada la reposicién por
el tribunal a quo—, el Excelentisimo Tribunal confirmé la resolucion de la Cor-
te de Apelaciones, fundandose en el inciso segundo del articulo 19 N° 6 de la
Carta Fundamental, que sefiala que “las confesiones religiosas podran erigir
y conservar templos y sus dependencias, bajo las condiciones de seguridad e
higiene fijadas por las leyes y ordenanzas”.

A pesar de la negativa a dar proteccion a este derecho fundamental por
parte de los Tribunales Superiores de Justicia, la Resolucion objetada fue fi-
nalmente dejada sin efecto de oficio por la autoridad sanitaria regional, la cual
dicté en reemplazo la Resolucién Exenta N°1509 y luego la Resolucion Exenta
N°1529, fundandose esta vez en la norma vigente a nivel nacional —la Resolu-
cién Exenta N°203, a la que ya nos referimos—, y manteniendo, por tanto, la
prohibicion de celebrar eventos ptiblicos con mas de 50 personas.

Respecto de la actitud de la Judicatura —que se mantuvo, por lo demas,
durante el primer afio de la pandemia— de no admitir a trdmite ninguna ac-
ci6én de proteccién que cuestionara alguna medida sanitaria dispuesta por el
Ejecutivo para el manejo de la crisis, es necesario profundizar. Es cierto que,
conforme al articulo 45 de la Constitucién vigente, los tribunales de justicia
no pueden calificar los fundamentos ni las circunstancias de hecho invocadas
por la autoridad para decretar un estado de excepcion constitucional. No obs-
tante, “respecto de las medidas particulares que afecten derechos constitucio-
nales, siempre existird la garantia de recurrir ante las autoridades judiciales
a través de los recursos que corresponda”®. He ahi que, cuando de derechos
fundamentales se trata, siempre se puede recurrir ante los tribunales de

29 Corte de Apelaciones de Concepcioén, Rol 7800-2020, 7-04-2021.

30 Cfr. Articulo 45 inciso primero, Constitucion Politica de la Republica.
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justicia, a fin de que ejerzan el control correspondiente respecto de los actos
de la Administraciéon. Sélo asi, las limitaciones al ejercicio del poder conteni-
das en la Carta Fundamental resultan efectivas, y los derechos de los ciudada-
nos, respetados.

Asi también, cabe sefalar que para que una accién de proteccién pue-
da ser admitida a tramite, la causa de pedir no tiene que ser el mérito, la
oportunidad o conveniencia de una determinada decisién adoptada por el
Ejecutivo, puesto que ello es de su competencia privativa, no pudiendo ser
objeto de intromisiones por parte del Poder Judicial. Si son revisables, en
cambio, los actos de la Administracion, en cuanto se alega su inconstitucio-
nalidad y/o ilegalidad y ellos afectan derechos fundamentales. Al respecto,
y como bien sefiala el profesor Juan Carlos Ferrada Bérquez, a fin de dis-
tinguir cudndo corresponde impugnar la ilegalidad de un determinado acto
por el recurso de proteccion, y cuando en cambio, por otras vias judiciales
o administrativas, “seria procedente el recurso de proteccién, como proceso
de impugnacién del acto administrativo, en aquellos casos en que se preten-
de la tutela de un derecho fundamental de aquellos especialmente ampara-
dos por esta via, y el acto impugnado supone una privacién perturbaciéon o
amenaza de los mismos. En cambio, sera aplicable el proceso especial en
aquellos casos en que se discuta la mera legalidad o regularidad del acto
administrativo en general, o la proteccién de un derecho no fundamental o
un interés legitimo —en los casos que proceda—, pero sin que esté compro-
metido directa e inmediatamente un derecho fundamental del particular. Lo
anterior también operaria en el caso del recurso de proteccion y el proceso
de nulidad de Derecho Publico (...). Asi, si lo solicitado por el actor es el am-
paro de un derecho fundamental, el proceso que corresponde utilizar es el
recurso de proteccién. En cambio, si lo perseguido es la impugnacion de la
validez del acto, protegiendo un derecho o interés del actor, el proceso elegi-
do debe ser la nulidad de Derecho publico, ya que no hay en juego derecho
fundamental comprometido en la especie™".

De igual modo, y en cuanto a la cosa pedida contenida en cualquier accién
de proteccién en que se impugna un determinado acto administrativo, ésta
no puede consistir en que el Tribunal que conoce del asunto adopte una de-
terminada politica ptblica, pues ello también compete al Ejecutivo de manera

31 Ferrada, Juan Carlos, “Los procesos administrativos en el derecho chileno”, en Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso XXXVI, Valparaiso, Chile, (Ediciones Universitarias de
Valparaiso), 2011, 1° semestre, p.275.

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 249



privativa. Lo que debe solicitarse en cambio —y tal como se hizo en el recurso
presentado por los laicos de la ciudad de los Angeles—, es que se declare cuin-
do la autoridad recurrida ha traspasado los limites constitucionales y legales
dentro de los cuales debe regir su actuar, ordendndola a adoptar en conse-
cuencia, las politicas publicas que estime mas convenientes para el caso con-
creto, pero siempre siendo respetuosa del ordenamiento juridico al que esta
sujeta y a los derechos fundamentales de las personas.

Ocurre en estos casos algo semejante a lo que ocurria respecto de la co-
nocida polémica por la inexistencia de los tribunales que resolvieran asuntos
contenciosos administrativos’* asi como los tribunales de justicia no pueden
abstenerse de conocer asuntos que le son sometidos a su conocimiento, por-
que de esta manera dejarian en indefensiéon a una persona, del mismo modo
no pueden los tribunales excusarse en la imposibilidad de revisar los actos de
la administracién durante la pandemia, cuando estin en juego los derechos
fundamentales.

3. La experiencia extranjera y la jurisprudencia comparada relativas al
libre ejercicio del culto.

Siendo el coronavirus un fenémeno mundial, en todos los paises los Gobier-
nos optaron por decretar medidas, con diversos grados de intensidad, para
evitar la propagaciéon y el contagio de la enfermedad entre sus ciudadanos.
Con todo, dichas politicas no quedaron exentas del debido control por parte de
los Tribunales de Justicia en todos los paises: en muchos de ellos los tribuna-
les no dudaron en ordenar la revocaciéon de algunas de tales medidas, cuando
contravenian las normas constitucionales del pais®.

Como primer ejemplo —centrdndonos tnicamente en la defensa del libre
ejercicio del culto— tenemos al Tribunal Constitucional Federal de Alemania,
el cual a principios de la pandemia fue llamado a analizar la prohibicién ge-
neral de reuniones en iglesias, mezquitas y otros templos impuesta por el go-
bierno, sin permitir ningiin tipo de excepciones. En su orden del 2 de mayo de
2020, el tribunal resolvi6 provisionalmente que dicha prohibicién del Lander

32 Soto Kloss, Eduardo (2015): “Lo contencioso administrativo y los Tribunales Ordinarios de Justicia. Ex-
cepcién de incompetencia”, en Revista de Derecho Publico, 21/22, (Facultad de Derecho Universidad
de Chile), passim.

33 Todos los casos que expondremos a continuacién fueron descritos en informes en Derecho acompafia-
dos en los recursos de proteccién en favor de la libertad de culto interpuestos en Chile. Estos informes
en derecho fueron presentados por la organizacién internacional “Alliance Defending Freedom” y la
Corporaciéon Comunidad y Justicia. Cfr. Henriquez, Tomds, Informe en Derecho en causa de proteccién
Rol N° 10.757-2020 seguida ante la Ilustrisima Corte de Apelaciones de San Miguel, 23-12-2020, p. 3-4.
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de Baja Sajonia era inconstitucional, por vulneraciéon grave del derecho a la
libertad religiosa bajo su constitucion3.

Pocos dias después, el 18 de mayo de 2020, el Consejo de Estado Francés
orden6 al Primer Ministro modificar en un plazo de 8 dias los actos adminis-
trativos que dispusieron una prohibiciéon general y absoluta de actividades
religiosas en lugares de culto, debiendo reemplazarlas por medidas propor-
cionadas al combate de la pandemia. Junto con sefialar que la participacién
en ceremonias colectivas —particularmente, en lugares de culto—, constituia
un componente esencial de la libertad religiosa, sostuvo que prohibir del todo
las actividades religiosas constituia un acto de discriminacién arbitraria, toda
vez que otras actividades de mayor o igual riesgo de contagio se encontraban
permitidas®. Asi también, unos meses mas tarde, con fecha 29 de noviembre
de 2020, el mismo Consejo acogié la impugnacién a nuevas regulaciones
del gobierno francés que establecian un limite fijo de 30 personas para las
ceremonias religiosas, con independencia del tamafno del templo en que se
llevaran a cabo, en circunstancias de que el limite de personas en otros recin-
tos y para otras actividades se encontraba fijado en relacién con el tamafio de
los lugares. Una vez mas, el Consejo de Estado concluyé que la prohibicién
establecida resultaba ser desproporcionada, especialmente en atencién a las
diferencias de trato identificadas, ordenando por tanto al gobierno modificar-
las a la brevedads®.

En forma similar, la Sala Constitucional de la Reptiblica y Cantén de Gi-
nebra, Suiza, fue requerida por un grupo de ciudadanos suizos reclamando
la vulneracion de sus derechos fundamentales, por cuanto el gobierno suizo
habia impuesto la prohibicién general de celebrar servicios religiosos, con la
sola excepcién de la celebracién de matrimonios o funerales, con hasta 5y
hasta 50 participes. En su decision, la Sala Constitucional acogié la impugna-
cién tomando nota de que la infraccién a la libertad religiosa era seria, “pri-
vando a los fieles de toda posibilidad de practica litrgica”. En forma decisiva,

34 Ver, Bundesverfassungsgericht (Tribunal Federal Constitucional de Alemania), Segunda Sala, Primer
Senado, decision de 29 de abril de 2020, disponible en: https://www.bundesverfassungsgericht.de/
SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/04/qk20200429_1bvqoo4420.html;jsessionid=6BECFA9G
894F86CABDDBDCG64451F7AE1.2_cid392 (Fecha de consulta: 30/06/2021, 11:08 hrs.).

35 Ver, Conseil d’Etat (Consejo de Estado Francés), decisién del 18 de mayo de 2020, disponible en:
https://www.conseil-etat.fr/Media/actualites/documents/2020/05-mai/440366-et-suivants-m.-w-
etautres.anon_compl.pdf

36 Ver, Conseil d’Ftat, Consejo de Estado Francés, decisién del 29 de noviembre de 2020, disponible en:
https://www.conseil-etat.fr/actualites/actualites/limite-de-30-personnes-dans-les-etablissements-de-
culte-decision-en-refere-du-29-novembre
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la Sala Constitucional observo que “a primera vista se constata que existen
medidas de caricter menos incisivo que harian posible alcanzar el objetivo sin
requerir una interferencia asi de significativa con los derechos”.

Con todo, fueron la Corte Suprema de Estados Unidos y el Outer House del
Tribunal Supremo Escocés, quienes mas profundizaron en el fondo de la cues-
tioén, es decir, no sé6lo sobre la discriminacién arbitraria realizada en perjuicio
de los cultos religiosos, sino sobre todo en el caracter esencial y primario del
derecho fundamental asociado a ellos. En efecto, en la sentencia del Supremo
Tribunal norteamericano de noviembre de 2020, se sostuvo firmemente que
“aunque algunos puedan observar los servicios religiosos por television, tal
participacion remota no es lo mismo que la asistencia presencial: los catélicos
que ven la Misa desde la casa no pueden recibir la Comunién”®, sefialando
ademas que el no poder asistir presencialmente a la Eucaristia producia en
ellos un dafio irreparable. De modo similar, luego de analizar los argumentos
de los peticionarios, el Outer House escocés, reconocié en su fallo del 24 de
marzo de 2021 que “es fundamental para la fe cristiana practicada por los
peticionarios la importancia de congregarse fisicamente para realizar el culto
colectivo, comunioén, bautismo y ministracién congregacional a través de do-
nes espirituales. En lo que respecta al catolicismo romano (...) la celebracién
eucaristica, en una misa dominical publica, es de particular importancia. La
asistencia a misa se considera un elemento esencial, no opcional, de la fe ca-
tolica. El sacramento de la confesion sélo se puede administrar en presencia
del sacerdote y el bautismo, que es el medio por el cual los nifios ingresan a la
Iglesia Catolica, también requiere presencia fisica. La ley canénica establece
las condiciones para el culto colectivo ptblico, que implica, entre otras cosas,
la reunién fisica de cristianos para la oracién, la proclamacién del Evangelio
cristiano y la celebracion de la Sagrada Comunioén por parte de los cristia-
nos reunidos en un solo lugar. Ademads, los edificios de las iglesias tienen

37 Ver, Sala Constitucional, Republica y Cantén de Ginebra, A / 3993/2020 - ABST ACST / 40/2020,
decision de o3 de diciembre de 2020, disponible en: http://ge.ch/justice/donnees/decis/cst/
show/2543080meta=dt_decision%3A%5Bo1.11.2020+TO+*%5D&doc=

38 Supreme Court of the United States, Roman Catholic Diocese of Brooklyn, New York v. Andrew M.
Cuomo, Governor of New York, 25-11-2020, p. 5: “There can be no question that the challenged res-
trictions, if enforced, will cause irreparable harm. The loss of First Amendment freedoms, for even
minimal periods of time, unquestionably constitutes irreparable injury”. Elrod v. Burns, 427 U.S. 347,
373 (1976) (plurality opinion). If only 1o people are admitted to each service, the great majority of those
who wish to attend Mass on Sunday or services in a synagogue on Shabbat will be barred. And while
those who are shut out may in some instances be able to watch services on television, such remote
viewing is not the same as personal attendance. Catholics who watch a Mass at home cannot receive
communion, and there are important religious traditions in the Orthodox Jewish faith that require
personal attendance”.
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un significado particular dentro del catolicismo (por eso rezar en casa no es
equivalente a orar en una iglesia), toda vez que éstos se consideran un espacio
sagrado. La gracia sacramental no se puede recibir de un servicio grabado o
trasmitido por video. Por todas estas razones, tengo claro que el efecto del
cierre de los lugares de culto supone que los peticionarios (...) se encuentren
efectivamente impedidos de practicar o manifestar su religién, por muchas
transmisiones o plataformas de internet que puedan existir”.

Esta jurisprudencia muestra con claridad que en paises de incuestionables
credenciales de respeto por los derechos humanos —tal es el caso de los paises
europeos mencionados— se dio al menos un trato igualitario a las ceremonias
religiosas, en comparacién con otras actividades. En los casos de Escocia y
Estados Unidos incluso se fue mas alla, profundizando en el contenido de
la libertad de cultos y, en consecuencia, en el deber del Estado de respetar el
caracter presencial de algunos de ellos, como un elemento esencial e insepa-
rable de la libertad religiosa.

4. La implementacién del llamado “Plan Paso a Paso” y las nuevas
vulneraciones al libre ejercicio del culto religioso.

Luego de unos meses desde la entrada en vigor del Estado de Excepcién de
Catastrofe, y para unificar las medidas sanitarias a nivel nacional, el Gobierno
ide6 un plan orientado a una liberacion paulatina y progresiva de las medi-
das, llamado “Paso a Paso: nos cuidamos”, el cual fue publicado en el Diario
Oficial a través de la Resoluciéon Exenta N° 591 del Ministerio de Salud, el 25
de julio de 2020. Se establecieron asi cinco pasos o “fases” en las que se podia
encontrar una comuna, dependiendo del porcentaje de casos activos que tu-
viera: Cuarentena, Transicion, Preparacion, Apertura Inicial y Apertura Avan-
zada. De acuerdo a este Plan, los cultos religiosos se encontraban prohibidos
tanto en las comunas en Cuarentena, como los fines de semanas y festivos en
las comunas de Transicion.

La afectacién a este derecho fundamental se hizo mas patente luego de
que la autoridad sanitaria, consciente de la “fatiga pandémica” que vivia la
poblacién (es decir, el agotamiento social frente al cumplimiento de medi-
das muy restrictivas), renovd, en enero de 2021, el Plan Paso a Paso. Dichas
modificaciones —contenidas en la Resolucién Exenta N°43 del Ministerio de

39 Outer House, Court of Session, Opinion of Lord Braid, Reverend Dr. William | U Phillip and Others
for Judicial Review of the closure of places of Worship in Scotland, P. 74/21, 24-03-2021, paragraph
60-61 (traduccién propia).
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Salud, publicada el 14 de enero de 2021-, incluyeron mas facilidades para que
los establecimientos comerciales y los restaurantes pudiesen recibir clientes
(de modo que se eviten quiebras innecesarias de pequefas o medianas em-
presas). Asi también, atendida la necesidad de las personas de disfrutar de
un tiempo de descanso luego de un afio bastante dificil, se cre6 el Permiso
Unico de Vacaciones, el cual daba la posibilidad de que las personas que se en-
contraran en Fase 2 (o “Transicién”) pudieran salir de vacaciones a cualquier
otra comuna que se encuentre en la misma Fase o en una “superior”. Otras
medidas fueron la incorporacion de un horario especial para que las personas
puedan realizar actividades deportivas al aire libre, cualquiera sea el Paso en
que se encuentre la comuna en que residan, y la limitacién de un maximo
de cuatro semanas de duracién para la etapa de Cuarentena. Con todo, la
asistencia presencial a las ceremonias religiosas seguia prohibida, tanto en
comunas en Cuarentena, como los fines de semana y festivos en las comunas
en Transicién.

Frente a dicha medida, cientos de laicos catdlicos de distintas regiones del
pais se organizaron para interponer un total de 16 recursos de proteccién
frente a diversas Cortes de Apelaciones. Asi, se interpuso uno en Arica, uno
en Copiapod, dos en Valparaiso, dos en Santiago, dos en San Miguel, dos en
Rancagua, dos en Talca, uno en Concepcién, uno en Temuco, uno en Valdivia
y uno en Puerto Montt. Esta vez, dos de ellos —correspondientes a las Cortes
de Arica y Concepcion— fueron declarados admisibles de manera inmediata;
mientras que los otros catorce fueron admitidos a tramite gracias a la deci-
sion de la Corte Suprema de acoger las apelaciones subsidiarias deducidas en
contra de las resoluciones de los tribunales de primera instancia sefialando
“que, del mérito de los antecedentes, aparece de manifiesto que en el libelo
interpuesto en autos se han mencionado hechos que eventualmente pueden
constituir la vulneracion de garantias de las indicadas en el articulo 20 de la
Constitucién Politica de la Repuiblica, razén por la que el recurso debié haber
sido acogido a tramitacion”+°.

Sin embargo, el giro jurisprudencial del Maximo Tribunal fue mas alla,
al revocar las sentencias definitivas de las Cortes de Apelaciones de Arica y
Concepcidén que rechazaban las acciones de protecciéon deducidas ante ellas,

40 Corte Suprema, Rol 14.157-2021, 26-02-2021. En el mismo sentido, Rol 14.197-2021, 2-03-2021; Rol
14.211-2021, 3-03-2021; Rol 14.363-2021, 14-03-2021; Rol 14.370-2021, 04-03-2021, Rol 14.371-2021,
4-03-202T; Rol 14.554-2021, 2-03-2027; Rol 16.925-2021, 10-03-2021; Rol 17.012-2021, 10-03-2021; Rol
17.100-2021, 10-03-2021; Rol 17.168-2021, 10-03-2021; Rol 17.169-2021, 10-03-2021; Rol 17.174-2021,
10-03-2021; Rol 19.037-2021, 22-03-2021.
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acogiendo finalmente ambos recursos mediante dos fallos inéditos (practica-
mente idénticos entre sf).

En concreto, la Excelentisima Corte declar6 que a los recurrentes “les asis-
te el derecho fundamental que les posibilita concurrir al culto dominical pre-
sencial debiendo la autoridad respectiva establecer un sistema de permisos
para tal fin, que les permita desplazarse con este objeto, debiendo en la cere-
monia religiosa respectiva cumplirse los aforos maximos determinados por
la autoridad con motivaciones sanitarias, considerando los espacios abiertos
o cerrados en que se lleven a efecto y de acuerdo a las fases o etapas del plan
generado a estos efectos”#".

Asimismo, de ambos fallos se desprende que el Maximo Tribunal recono-
ce que los derechos y garantias que la Constitucion asegura a todas las per-
sonas sélo pueden ser objeto de restriccion, mas no de suspensioén: “nunca
se podra suspender absolutamente el ejercicio de tales derechos, por cuanto
ello estd expresamente descartado por el ordenamiento constitucional”+. Ade-
mas, la Corte Suprema reconocid que, ni siquiera a propdsito de un estado de
excepcion constitucional, puede suspenderse la libertad religiosa, sino que
solo seria posible restringir las libertades de locomocién y reunién®, que nun-
ca podria afectarse en su esencia este derecho y que siempre debe respetarse
el principio de igualdad cuando se regule su ejercicio*. El Maximo Tribunal
reconocié que no se respetd en estos casos, al existir “un tratamiento

41  Corte Suprema, Rol 21.963-2021, 1-04-2021, parte resolutiva. De igual modo se habia resuelto en la
causa Rol 19.062-2021, revocando la sentencia de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Arica, sin
perjuicio de que en este caso, se declara el derecho del “recurrente”, por tratarse de una sola persona
quien interpuso la accién respectiva.

42 Corte Suprema, Rol 19.062-2021, 29-03-2021, considerando 6°. También se trata esta idea en el consi-
derando 4°. Como ya hemos mencionado, esto se repite de idéntico modo en la sentencia Rol 21.963-
2021, de fecha 1-04-2021.

43 Corte Suprema, Rol 19.062-2021, 29-03-2021, considerando &°: “(...) La libertad de religién y de culto,
presuponen sin embargo de forma expresa la posibilidad de ser objeto de contriciones generales en su
ejercicio- moral, buenas costumbres y orden publico-. Sin embargo, ello no autoriza a entender que,
en estados de excepcidn, tal libertad pueda suspenderse o imponer condiciones que impidan, en los
hechos, su ejercicio, pues dichas situaciones excepcionales s6lo admiten tales restricciones cuando
constan expresamente en las normas constitucionales y legales que las regulan. En este caso, tanto la
ley organica ya citada como las normas constitucionales sobre estados de excepcién sélo admiten en
estado de catastrofe (...) al Presidente de la Reptblica restringir las libertades de locomocion y de reu-
nioén (...). Ninguna de estas facultades admite ser interpretada como una habilitacién para suspender
o restringir la libertad de religién y de culto garantizada en el articulo 19 N°6 de la Constitucién”.

44 Corte Suprema, 19.062-2021, 29-03-2021, considerando 6°: “(...) la regulacién que se dicte no podra,
en ningin caso, afectar la esencia de las garantias, como tampoco imponer condiciones o requisitos
que impidan su ejercicio, por cuanto incluso el legislador no estd habilitado normalmente para ello
(art. 19, N°26 de la Constitucién), (...) y, cualquier reglamentacién que se dicte debe tener en consi-
deracién el principio de igualdad entre las distintas actividades a que se refiere, entre las cuales no es
posible establecer discriminaciones arbitrarias, por cuanto ello afecta la dignidad de las personas”.
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diferenciado injustificado y, por ende, discriminatorio”#, por no permitir ac-
tividades de culto en Cuarentena o Fase 2, en circunstancias que en si se per-
mite la realizacion de otras actividades respetandose aforos y otras medidas
de resguardo sanitario.

Ahora bien, la mayor de las novedades de estos fallos es la que trata la
posibilidad de participar presencialmente en la misa dominical: esta partici-
pacion, reconocid la Excelentisima Corte, no puede ser suspendida, sino que
solo cabe restringir su aforo por razones sanitarias de emergencia; salvo esta
limitacion, “el derecho se puede ejercer sin otra restriccion”+. Esto se explica
no por un capricho ni un privilegio de ciertas reuniones, sino por una adecua-
da comprensién de la libertad religiosa. Conforme a la fe catélica —es decir,
con las creencias de los catdlicos protegidas por la Constitucion y por trata-
dos internacionales— la misa (especialmente la dominical) es esencial para
la vida religiosa del creyente catélico, y su participacién necesariamente es
presencial: esta participacion es el ntcleo de la vida espiritual de los catélicos
y, por tanto, su prohibicién importa la suspension del derecho a la libertad de
religién y de culto: “Para la regulacion y doctrina de la religion que profesa el
requirente, la misa dominical presencial esta en el centro de sus creencias, in-
disolublemente ligada a la manifestacién de sus convicciones religiosas mas
profundas. La misa dominical presencial seria el ntcleo de su religién. Esto
no por definicién del recurrente, sino por las definiciones normativas y de
autoridad de los que conducen la religién y el culto que profesa”.

Podemos decir que estas sentencias constituyen fallos histéricos al dar un
giro en una materia capital en defensa de un derecho humano como la liber-
tad religiosa. Lo primero que destaca es el reconocimiento de que este derecho
no puede ser suspendido. “Lo que ha hecho la Corte Suprema ha sido corre-
gir la errénea interpretacion del articulo 27 de la Convencién Americana. La
Corte de Apelaciones de Arica habia entendido que los articulos 30 y 32.2 de
la Convencién permitian la “suspensioén” del derecho de libertad religiosa”+®.
En segundo lugar, este fallo es verdaderamente un avance histérico porque, al

45 Corte Suprema, 19.062-2021, 29-03-2021, considerando 10°.
46 Corte Suprema, 19.062-2021, 29-03-2021, considerando 8°.
47 Corte Suprema, 19.062-2021, 29-03-2021, considerando 8°.

48 Corvalan, Javiera; Precht, Jorge: “Libertad Religiosa y Derecho Internacional: Comentario a la senten-
cia de la Corte Suprema de 29 de marzo de 2021, ROL 19.062-2021", en Diario Constitucional, 2021,
disponible en https://www.diarioconstitucional.cl/articulos/libertad-religiosa-y-derecho-internacio-
nal-comentario-a-la-sentencia-de-la-corte-suprema-de-29-de-marzo-de-2021-rol-19-062-2021/  (fecha
de consulta: 30/06/2021, 11:47 hrs.).
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reconocer la importancia central de los sacramentos y su caracter presencial
en la fe catélica, reconoci6é autonomia de cada culto —en el modo y lugar de
su celebracion— respecto de las autoridades estatales. En efecto, al tenor del
articulo 19 N°26 de la Constitucién, el Estado no puede afectar en su esencia
el derecho a la libertad de cultos, pero los elementos de la esencia de cada
culto dependen del credo de que se trate, y no de las disposiciones de orden
temporal, que son las que dicta el Estado. De esta manera, el caracter presen-
cial de la participacion en la eucaristia en el culto catdlico, y de la recepcion
de los sacramentos en general, forma parte del nticleo esencial del contenido
del derecho a la libertad religiosa, que comprende —como ya sefialamos— la
manifestacion de las creencias y el ejercicio libre del culto. Este caracter pre-
sencial se refiere al contenido de la creencia: para los creyentes catdlicos, la
asistencia presencial a misa no es lo mismo que observar por via telematica
su celebracién, pues sélo en la primera se participa del acto de culto, estando
presente en el sacrificio que se celebra.

5. Conclusiones y perspectivas de futuro de cara a la lucha por la igual-
dad de trato

Con ocasion de lo ordenado por el Excelentisimo Tribunal, el Gobierno anun-
ci6 el 1 de abril ciertas modificaciones a las medidas sanitarias cuya ilegalidad
y arbitrariedad fueron reconocidas por la Excelentisima Corte Suprema. Pri-
mero, se permitié la celebracién de cultos religiosos con un aforo maximo de
5 personas. Esta medida gener6 polémicas, particularmente en lo relativo a las
celebraciones de los matrimonios religiosos, toda vez que para la celebracion
de un matrimonio o un acuerdo de unién civil, se permitia la asistencia de
diez acompafantes, ademas de los novios y el oficial del Registro Civil+. En
cambio, la regulacion aplicable para el resto de las actividades consideradas
“esenciales” (supermercados, bancos, tiendas comerciales, etc.) es bastan-
te mas permisiva: el aforo maximo se determina caso a caso en razén de la

49 Fue asi que, por medio de la Resolucién Exenta N° 414, publicada en el Diario Oficial el dia 30 de abril
de 2021, se modificé el N° 51 de la Resolucién Exenta N° 43, permitiendo ahora la celebracién de cultos
religiosos en comunas en Cuarentena con un aforo maximo de 10 personas. Fundamentalmente por
razones politicas, dias mas tarde, mediante la Resolucién Exenta N° 463, publicada el 14 de mayo de
2021 en el Diario Oficial, se duplicaron los aforos permitidos para los cultos religiosos, tanto en las
comunas en Cuarentena como en las comunas en Transicién. Asi, a la fecha en que se escriben estas
lineas, para el caso de las comunas en cuarentena, el aforo permitido es de 10 personas en lugares
cerrados y en el caso de lugares abiertos, de 20 (Resolucion Exenta N°43, numeral 51°, inciso tercero).
En tanto en las comunas en Transicién, se permiten 20 personas si el lugar es cerrado y 40 si el lugar
es abierto (Resolucion Exenta N°43, numeral 64°, incisos segundo y tercero). Todo ello, respetando
siempre la norma de que el aforo total no puede exceder de 1 persona por cada 8 metros cuadrados de
superficie util.
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superficie uitil del lugar, teniendo como tnico limite que se respete la propor-
cién de 1 persona por cada 8 metros cuadrados de superficie Gtil*°, y que se
cumplan las demas medidas sanitarias (uso de mascarilla, limpieza y desin-
feccion de manos y espacios, informacién al pablico).

Ya se han interpuesto acciones de proteccion contra esta diferencia de trato
injustificada, pero su tramitacién se encuentra todavia vigente. En efecto, no
habiendo en las actividades de culto religioso un riesgo sanitario mayor que
en el resto de las actividades incluidas en el parrafo anterior, cumpliéndose
las mismas medidas sanitarias, vulnera la igualdad ante la ley y, por ende,
constituye una discriminacion arbitraria, el establecer aforos mas restrictivos
sin justificacién razonable. Asimismo, las medidas que se aplican a los cultos
religiosos perturban de manera ilegitima el derecho a la libertad de culto,
reguldndolo de una manera que lo afecta en su esencia, impidiendo su libre
ejercicio, sin que la autoridad tenga facultades para intervenir en asuntos am-
parados por la autonomia de las confesiones religiosas.

La pandemia ha traido muchos debates en la esfera politica nacional, pero
también ha permitido —tanto en Chile como en jurisprudencia comparada—
una comprensiéon mas profunda acerca del contenido de la libertad religiosa
como algo mas que un derecho a no ser coaccionado a creer cosas contrarias
a las propias creencias o a obrar contra la propia conciencia. La libertad reli-
giosa tiene un sentido que incorpora las manifestaciones externas, individua-
les y colectivas, y las manifestaciones sociales del hecho religioso, como algo
que debe ser valorado y promovido, y no simplemente tolerado. En los casos
comentados resueltos por la Corte Suprema ha quedado en evidencia que el
culto de las distintas religiones es un asunto cuyo contenido no puede ser
definido por la autoridad sanitaria —ni por autoridad estatal alguna—, sino que
depende del credo de que se trate. Otra cosa importaria la imposiciéon unifor-
me y para todos de un ateismo social, que asumiria que lo esencial para todos
es solamente la vida terrena, sin respetar asi las visiones de quienes creen en
una dimension religiosa y espiritual del mundo y de la vida. Se trata de un
asunto que para los Estados es inviolable, y que una comprensién adecuada
de los derechos humanos deberia llevar a respetar y promover.

50 Vid. Resolucién Exenta N°43, 55° y 71°.
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