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RESUMEN

El presente trabajo analiza la responsabilidad de la Administraciéon del
Estado con motivo de los perjuicios sufridos por quienes fueron victimas de
saqueos de sus locales comerciales, ocurridos como resultado del terremoto de
27 de febrero de 2010 y las demandas interpuestas en razon de lo mismo. Para
poder determinar lo anterior, se opt6 por un analisis de normas constitucionales
y administrativas, de investigaciones realizadas con motivo del esclarecimiento

de los sucesos posteriores al sismo y doctrina y jurisprudencia aplicable al caso.

La investigacion arrojo que, en este caso, efectivamente se configuré la
responsabilidad de la Administracion del Estado producto de la cuestionable
aplicacion de las herramientas legales disponibles para hacer frente a la

catastrofe natural y las consecuencias derivadas de ella.
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I.INTRODUCCION

El dia 27 de febrero de 2010 tuvo lugar el terremoto mas fuerte que ha
azotado a nuestro pais en afios, el que tuvo una serie de repercusiones en la
poblacién que habitaba las zonas afectadas, derivadas tanto del fendbmeno
natural en si, como de actos asociados a terceras personas que,
aprovechandose de la situacion de vulnerabilidad, saquearon locales

comerciales en las zonas mas afectadas

Producto de lo anterior, se interpusieron una serie de demandas de
responsabilidad del Estado en contra del Fisco de Chile’, acusando a la
Administracion del Estado de notoria falta de servicio, por no declarar el estado
de excepcion de catastrofe por calamidad publica y disponer de forma
inmediata la intervencion de las Fuerzas Armadas en vista de los sucesos
acaecidos solo horas después de la catastrofe. A pesar de los argumentos

planteados por los actores, las demandas relativas a los saqueos fueron

! Primer Juzgado de Letras en lo Civil de Concepcion. Aravena con Fisco. (Rol N°
8093-2010).
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rechazadas en sus diversas instancias, sosteniendo asi la irresponsabilidad de

la Administracion, fundandose en motivos de diversa indole.

En el caso, se estudiara una sentencia® que refuta la accién interpuesta por
un grupo de locatarios de San Pedro de La Paz, la que es rechazada en todas
sus instancias, y cuya sentencia de la Corte Suprema resulta particularmente
interesante. El fallo en cuestion se remite a la Ley N° 16.282 sobre
disposiciones permanentes para casos de Sismos o Catastrofes, en particular
analizan si dicha norma permite o no la actuacién de las Fuerza Armadas sin
declaracion previa de estado de excepcidn constitucional por catastrofe, si, por
otra parte, las Fuerzas Armadas estan habilitadas para resguardar el orden
publico en virtud de la Ley N° 16.282 y las implicancias de su intervencion,
habiendo cuenta que dicha ley faculta al Presidente de la Republica para
declarar zonas como afectadas por catastrofes, y disponer de la colaboracion
de empleados publicos, instituciones publicas y de las Fuerzas Armadas y de

Carabineros.

Por otra parte, se examinara la posibilidad de declarar el estado de

excepcion consagrado en la Ley N° 18.415, Organica Constitucional de los

% Tercer Juzgado de Letras de Concepcion. Campos Herrera, Rebeca Patricia con
Fisco de Chile de 31 de octubre de 2012, (Rol N° 8129-2010).
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Estados de Excepcidn, dictado en virtud del Decreto Supremo N° 153 de 28 de
febrero de 2010, el que sin embargo no se dictd el mismo dia del terremoto, lo
gue segun los demandantes constituiria el elemento central de la falta de
servicio alegada por los actores, argumentando que la oportunidad en que se
dispuso la intervencién de las Fuerzas Armadas fue tardia, las que podrian
haber actuado, segun la actora, tanto al amparo de la Ley N° 16.282 como de la

Ley N° 18.415.

El rechazo por parte de la Corte Suprema de la responsabilidad el Estado,
hace que nos preguntemos si acaso resulta posible identificar elementos
normativos que den paso a la presencia de responsabilidad del Estado producto
de las acciones realizadas por la Administracion, o la falta de éstas, las que no
limitaron el actuar de los saqueadores. Asi pues, los objetivos de este trabajo
seran definir las normas y los hechos que justifiguen la concurrencia de la
responsabilidad del Estado, para lo cual, se revisara la doctrina y jurisprudencia

pertinente, pretendiendo dar una respuesta certera a la interrogante planteada.

En relacion a lo anterior, la hipétesis que se trabajara a lo largo de ésta
investigacion se basa en qué hechos efectivamente se verifican la

responsabilidad de la Administracion del Estado, fundada en la falta de
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aplicacion de las medidas disponibles para resguardar adecuadamente la
seguridad de la poblacion, todo lo cual derivd en la posibilidad de accién
irrestricta de los saqueadores, sin limitacion alguna, originando los perjuicios
sufridos por quienes se vieron afectados por los saqueos previamente

mencionados.
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II.LREGULACION DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION CONSTITUCIONAL

1. Terremoto en Chile

La delgada y extensa franja que es Chile implica que éste sea uno de los
paises con mayor diversidad geografica del mundo, desde los aridos desiertos
nortinos a los bosques nativos patagénicos, entre cordillera y mar, elementos
geogréaficos que determinan una diversidad climatica que ha forjado la historia
de nuestro pais. Sin embargo, esta diversidad no solamente implica paisajes
hermosos. Nuestra ubicacion y extensidon territorial es sinénimo de una
importante concentracion de fendmenos naturales tales como erupciones

volcénicas, sismos y tsunamis.

El primer fendmeno natural es producto de la gran concentracion de

volcanes en el territorio nacional. El cordén andino chileno concentra el 15% de

14



los volcanes activos del mundo, siendo en total mas de 2000 volcanes, de los

cuales cerca de 80 se consideran geolégicamente activos®.

El territorio nacional concentra la mayor actividad sismica del mundo. El 25%
de la energia liberada en el ultimo siglo, corresponde a movimientos telUricos
ocurridos en Chile. Lo anterior se debe al emplazamiento de nuestro pais, el
gue se encuentra ubicado sobre la placa Sudamericana, cuyo borde occidental
converge con las placas de Nazca y Americana, con las cuales genera zonas
de subduccién. Por otro lado, la placa de Scotia se desliza de manera horizontal
respecto de la placa Sudamericana, todos elementos que generan una
deformacion del continente Sudamericano, produciendo asi terremotos a lo

largo de nuestro pais, siendo mas intensa la sismicidad en la zona centro norte

% Entre estos encontramos el volcan Chaitén, ubicado a 10 km. de la ciudad del mismo
nombre, en la provincia de Palena, en la X region de Los Lagos, ademas del cordén
Caulle — volcan Puyehue, en la XIV Regién de Los Rios, a 80 km. al este de la ciudad
de Osorno. El volcan Chaitén fue el protagonista de una gran erupcién en mayo de
2008, oportunidad en la cual la lava y cenizas expelidas por el volcan Chaitén cubrieron
por completo la localidad del mismo nombre, situada a 10 km del volcan. Las cenizas
expelidas por el volcan alcanzaron la costa atlantica, aislando el area de influencia del
volcan durante varios meses, provocando la cancelacion de vuelos comerciales,
ademas de la dificultad de transporte general para la zona, a lo que se sumaron los
dafos producidos a la industria agropecuaria chilena y argentina. En el caso del cordon
Caulle — volcan Puyehue, su ultima erupcion fue el afio 2011, emitiendo cien millones
de toneladas de ceniza, la que, producto de los fuertes vientos, afectaron no solo a
Chile, sino que llegaron hasta Argentina, Uruguay, Brasil, Sudafrica, Australia y Nueva
Zelanda. Por otro lado, las cenizas cubrieron rios, lagos y suelo, matando asi la flora y
fauna del lugar e inhabilitando vias de acceso y comunicaciones. Lo anterior segun lo
expuesto en
http://www.sismologia.cl/pdf/difusion/001 terremotos vy sismicidad chile.pdf [consulta:
2 marzo 2015].
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debido a la velocidad de convergencia de las placas de Nazca vy

Sudamericana®.

El terremoto de mayor envergadura del cual se tiene registro en Chile,
ocurrié en Valdivia el afio 1960, y alcanz6 un total de 9,6 grados en la escala de
Richter, dejando a su paso dafios de diversa envergadura tales como,
2.000.000 damnificados, 45.000 viviendas destruidas y 6.000 victimas fatales,
entre otros®. Por su parte, el sur de nuestro pais se vio afectado nuevamente
por un terremoto, el dia 27 de febrero de 2010, en la ciudad de Concepcion. A
las 3:34 de la madrugada, se produjo un sismo de magnitud 8,8 en la escala de
Richter, con 30 Km de profundidad, fendbmeno que fue seguido de un tsunami
que afect6é varias localidades costeras de las regiones del Maule y Bio Bio,
causando estragos en la zona®. El tltimo gran sismo se produjo en el norte de
Chile, entre las regiones de Arica y Parinacota, Tarapaca y Antofagasta, en abril

de 2014, cuya magnitud en la escala de Richter llegé a los 8,2 grados.

* CENTRO SISMOLOGICO NACIONAL. Sismicidad y terremotos en Chile [en linea]
http://www.sismologia.cl/pdf/difusion/001 terremotos vy sismicidad chile.pdf [consulta:
2 marzo 2015].

®> PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, GOBIERNO DE CHILE. 2013. La
Reconstruccién de Chile. Coleccion Memoria Presidencia. Presidencia de la Republica
de Chile. P.33.

® Sismicidad y terremotos en Chile, Ob. cit.
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1.1.27 de febrero de 2010

El terremoto de 27 de febrero de 2010 afectd principalmente las regiones de
Valparaiso, Metropolitana, O"Higgins, Bio Bio y La Araucania, en las cuales
habitan mas del 13 millones de personas, constituyendo cerca del 80% de la

poblacién total del pais’, y cuyos efectos principales fueron los siguientes®:

- 551 victimas fatales;

- 56 presuntas desgracias;

- 222.000 viviendas destruidas o dafiadas;

- 79 hospitales dafados;

- Se perdieron 4.249 de las 19.439 camas existentes en los hospitales de
las zonas afectadas, y 167 de 439 pabellones. En la Region del Maule,
los dafios equivalen al 50% y 54 % de las camas y pabellones,
respectivamente;

- 6.168 de 8.326 establecimientos educacionales dafiados, lo que afectd a
mas de 2.950.671 alumnos;

- 211 puentes destruidos o dafiados;

" Camara de Diputados de Chile, Informe de la Comisién Especial Investigadora del
Estado de la Institucionalidad en relacibn a su Capacidad de Respuesta frente a
Desastres Naturales, emitido el 28 de septiembre de 2010. P. 3. Disponible en:
http://www.camara.cl/trabajamos/comision_informesComision.aspx?prmiD=643

8 La Reconstruccién de Chile. Ob. cit. P. 33y 57.
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- Mas de 900 pueblos y comunidades rurales y costeras afectadas,
equivalentes a cerca de 100 veces el dafio producido en el desastre de
Chaitén y el terremoto de Tocopilla;

- 430 millones de dolares de pérdidas en la industria del vino.

- El costo estimado de las pérdidas del pais ascendié a 29 mil 663

millones de dolares equivalentes al 18% del PIB del afio 2009.

1.2.El caso saqueos

Los dafios mencionados en el apartado anterior no fueron los Unicos
perjuicios que sufrieron los afectados por el terremoto, sino que en algunas
localidades del sur de Chile se perpetraron saqueos de diversa indole,
perjudicando asi a una serie de empresarios que vieron como sus locales
comerciales sufrieron no solo los estragos propios del movimiento teldrico, sino
gue ademas tuvieron que observar como hordas de personas ingresaban en
ellos y sacaban objetos lejanos a ser considerados como de primera necesidad,

tales como, televisores, refrigeradores y lavadoras entre muchos otros®*°.

% Se expone lo anterior en el siguiente video, en cuyo minuto 4:03, se ve a un individuo
extrayendo una lavadora del supermercado Lider de  Concepcion:
https://www.youtube.com/watch?v=42bh1-[FQVA

19 Expone el Centro de Investigacion Periodistica en su reportaje “Saqueadores:
Ladrones de ocasion”, que los saqueos se produjeron el mismo 27 de febrero desde

18


https://www.youtube.com/watch?v=42bh1-jFQVA

Con motivo de lo anterior, un grupo de locatarios de la comuna de San

Pedro de La Paz, decidieron interponer una demanda por responsabilidad del

Estado™, fundando la misma en la falta de servicio de la Administracién, por no
haber solicitado la inmediata intervencion de las Fuerzas Armadas. Alegan los
demandantes que, tomando en consideracion el estado en el cual se
encontraba las zonas afectadas, la autoridad debié decretar la inmediata
intervencion de las Fuerzas Armadas, hecho que podria haberse realizado
fundado en las normas constitucionales sobre estados de excepcion expuestas
en los articulos 39 y siguientes de la Constitucion Politica de la Republica, o
segun lo dispuesto en el Titulo | de la Ley N° 16.282 que Fija las Normas
Permanentes para Casos de Sismos o Catastrofes, cuyo texto Refundido
Coordinado y Sistematizado, fue fijado por el Decreto N° 104 de 1977 emitido
por el Ministerio del Interior. Fundan la demanda en la oportunidad en la que las

autoridades dispusieron la intervencion de las Fuerzas Armadas, lo que se

las 11:00 am, en la localidad de Palomares, cuando sin los servicios basicos de luz y
agua y sin noticias sobre lo ocurrido en el resto del pais, se empezé a mencionar que
las empresas de alimentos iban a regalar sus productos con motivo de la falta de luz,
por cuanto los alimentos perecibles se podrian descomponer. Esto fue parcialmente
cierto en algunas partes, en las cuales los locatarios autorizaron a la extraccién de
mercaderia, sin embargo, la reaccion generalizada no fue la de abrir las puertas a toda
la poblacion. Otra de las excusas que se escuchaban como justificacion para la
extraccion de mercancia, era que los locales estaban asegurados, por lo cual no
afectaba que se llevasen cualquier cosa, incluso lavadoras o autos de juguete. [En
linea] http://ciperchile.cl/2010/06/29/saqueadores-ladrones-de-ocasion/ [consulta: 19
diciembre 2014].

! Tercer Juzgado de Letras de Concepcién. “Campos Herrera, Rebeca Patricia con
Fisco de Chile” de 31 de octubre de 2012, (Rol N° 8129-2010).
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tradujo en el cumplimiento deficiente y tardio de resguardar el orden publico.
Para esto los actores sustentan su demanda en la omision del Decreto
Supremo N° 150 del Ministerio del Interior, dictado el mismo 27 de febrero, que
no solicitd la intervencion inmediata de las Fuerzas Armadas, y al mismo tiempo
no declaré el estado de excepcion constitucional de catastrofe por calamidad
publica, siendo dictado posteriormente por medio de los Decretos Supremos N°
152 y N° 153 de 28 de febrero de 2010, emitido por el Ministerio del Interior,
entrando en vigor el dia 1 de marzo del mismo afio, convocando asi

efectivamente a las Fuerzas Armadas.

En relacién a lo anterior, y considerando la decisién desfavorable para los
demandantes, nos preguntamos si le era posible a la Administracion del Estado
actuar de manera distinta, y en tal caso, podria dicha actuacién haber
significado una proteccion mas adecuada para los afectados por los saqueos vy,
en definitiva, la falta de accién oportuna puede configurar la responsabilidad del
Estado que alegan los afectados, todo lo cual se pretende responder a lo largo

de este trabajo.
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2. Derechos Fundamentales

Para poder realizar un andlisis adecuado de las posibilidades que tenia la
Administracién para a la prevenir los saqueos ocurridos el 27 de febrero,
debemos partir enunciando la importancia de los derechos fundamentales y
su necesario resguardo por parte de la autoridad. Primero que todo, estos
derechos son inherentes a la dignidad de la persona, constituyen elementos
propios del ser humano, que por el solo hecho de ser tal puede ejercerlos vy,
cuya relevancia deriva de que sin éstos, el ser humano dificilmente podria
desarrollar una vida pacifica en comunidad. En razén de esto, los Estados
han plasmado los Derechos Fundamentales en su legislacion, deviniendo
asi en preceptos obligatorios tanto para quien los ejerce como para quienes
deben respetarlos y asegurarlos. Sostiene la doctrina, que estos derechos
“son innatos o congénitos, porque se nace con ellos; son universales, en
cuanto se extienden a todo el género humano, en todo tiempo y lugar; son
absolutos, porque ese respeto puede reclamarse indeterminadamente a
cualquier persona o autoridad o a la comunidad entera, lo que los distingue
de los derechos relativos, como los emanados de las relaciones

contractuales, que soOlo pueden exigirse de quienes hayan contraido la
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obligacion correspondiente; de ahi que concluya que “son necesarios,

inalienables, inviolables e imprescriptibles.”?

En Chile estos derechos se reconocen en el articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Republica de 1980, enumeracion que contempla diversos
derechos, tales como el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de
las personas, la igualdad ante la ley, el derecho de asociacién, el derecho de
reunion, el derecho a la libre actividad econdémica y libre adquisicion de bienes y

el derecho de propiedad, entre otros.

En virtud del fortaleciendo de las mencionadas garantias constitucionales, el
Estado chileno, por medio del Decreto N° 778 de 1989'%. Este Pacto sostiene
que cada Estado parte se comprometera a respetar y garantizar, a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el mencionado Acuerdo, sin distincién alguna en

relacion a la raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier

2 VERDUGO. M.; PFEFFER, E. en VERDUGO,M.; PFEFFER, E NOGUEIRA, H.

Derecho Constitucional. Editorial Juridica de Chile, Santiago. Segunda edicién. 2005,
Tomo |, P.193.

Decreto N° 778 de 1989, que promulgé el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos adoptado por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas por la Resolucion N°2.200, el 16 de diciembre de 1966 y suscrito por Chile en
esa misma fecha
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otra indole, origen nacional o social, posicidbn econ6mica, nacimiento u otra

condicién social*®.

La legislacion de un pais tiene como objeto proporcionar un marco legal, que
permita el normal desenvolvimiento de la vida en comunidad de sus habitantes.
Existen situaciones, sin embargo, cuya naturaleza obliga a la suspension de
ciertos derechos, en beneficio del bien comun, que escapan de la vida
cotidiana, y que requieren de una regulacion transitoria especial. En atencion a
lo anterior, resulta relevante determinar bajo qué circunstancias podria el
Estado, de acuerdo a derecho, limitar el ejercicio de las garantias resguardadas
en la Carta Fundamental. En relacion a esto, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, dispone en su articulo 4 lo siguiente: “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

14 Decreto N° 778, Ministerio de Relaciones Exteriores. Promulga el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos adoptado por la Asamblea General de la Organizacién
de las Naciones Unidas por Resolucion N°2.200, el 16 de diciembre de 1966 y suscrito
por Chile en esa misma fecha. Publicado en el Diario Oficial de 29 de abril de 1989.
Parte Il articulo 2.
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discriminacion alguna fundada Unicamente en motivos de raza, color, sexo,

idioma, religion u origen social.”

Por otro lado, nuestra Constitucidbn consagra la posibilidad de limitar el
ejercicio de los derechos fundamentales que la misma resguarda, tal como se
expone en los articulos 1 inciso 4°, 5 inciso 2°, 19 N°26 y 39. El primero de los
articulos mencionados expone lo siguiente: “El Estado esta al servicio de la
persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe
contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de
los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y
material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constitucion establece.” Segun lo anterior, entendemos que el Estado debera
velar por el desarrollo integro de sus habitantes, considerando para esto, la
necesidad de contribuir a la creacion de las condiciones propicias en razén de
lo cual puede entenderse la necesidad de restringir ciertos derechos respecto
de otros de mayor preponderancia para el caso en concreto, en aquellos casos
en los cuales dicha limitacién se justifique, considerando siempre que la misma
va siempre en pos de un bien superior respetando, en la medida de lo posible, a
los derechos y garantias constitucionales. Por otro lado, el articulo 5 expone en
su inciso 2° la limitacion impuesta al Estado con motivo del respeto a los

derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, considerando que
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los estados en los cuales se mueve el ser humano no son absolutos, y que las
variables sociales pueden derivar en un sinnimero de hechos que limiten los
derechos de la ciudadania, sera posible para el Estado restringir determinados
derechos cuando de ello devenga un bien superior, hecho que debera estar
siempre justificado en la necesidad de la medida para la debida proteccion de

un derecho de mayor entidad.

Una tercera referencia a la posibilidad de limitar los derechos de los
ciudadanos la encontramos en el articulo 19 N°26 de la Constitucion, segun el
cual, “[L]a seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucion regulen o complemente las garantias que ésta establece o que las
limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en
Su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
ejercicio.” Por ultimo, el articulo 39 de nuestra Constitucibn contempla una
nueva posibilidad de limitacion del ejercicio de los derechos y garantias
asegurados por ella en relacién a la dictacion de los estados de excepcion, en
cuyo caso, con motivo de circunstancias particulares, sera posible limitar
derechos constitucionales especificos segun sera del estado de excepcién de
que se trate. Dispone el mencionado articulo, que “el ejercicio de los derechos y
garantias que la Constituciébn asegura a todas las personas soOlo puede ser

afectado bajo las siguientes situaciones de excepcién: guerra externa o interna,
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conmocion interior, emergencia y calamidad publica, cuando afecten

gravemente el normal desenvolvimiento de las instituciones del Estado.”

Habiendo mencionado lo anterior, y dejando en claro que existen
determinadas posibilidades de delimitar los derechos vy garantias
constitucionales expuestos previamente, resulta necesario identificar bajo qué
circunstancias es posible realizar dicha regulacion, lo que en el caso que nos
convoca, puede darse especialmente por medio de la dictacién de los estados
de excepcidon consagrados en los articulos 39 y siguientes de la Constitucion
Politica de la Republica, y que resultan particularmente atingentes al caso. Sin
embargo, no podemos obviar las restantes posibilidades de restricciones
expuestas previamente, por cuanto la Administracion del Estado no podra
declarar un estado de excepcidon particular sin la concurrencia de los
presupuestos necesarios para su dictacion. Ahora bien, la regulacion de los
estados de excepcidn constitucional, se contiene en los articulos 39 y siguientes
de la Constitucibn y en la Ley N° 18.415, Organica Constitucional de los
Estados de Excepcidn dictada en 1985. Uno de los motivos habilitantes para la
declaracion de alguno de los mencionados estados, es la concurrencia de una
catastrofe natural que altere el orden social de tal manera que la limitacion de
garantias constitucionales sea necesaria para evitar un dafio mayor a la

poblacién afectada, velando por el bien superior de la comunidad.
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3. Fuentes de la regulacién aplicable en situaciones de emergencia

Uno de los motivos que justifica la limitacion de los derechos fundamentales
es la concurrencia de situaciones de emergencia, en atencion a lo cual el
legislador nacional ha debido hacerse cargo de las posibles catastrofes
naturales que puedan poner en riesgo el equilibrio de la nacion, velando por el
cumplimiento de los deberes de proteccion de la poblacién, de la familia y el
resguardo de la seguridad nacional. Asi se ha plasmado a lo largo de las
Constituciones Politicas de Chile, otorgando facultades al Ejecutivo, en orden a
enfrentar posibles situaciones criticas que pudiesen afectar el normal
funcionamiento del pais*®, estando constituidas por las posibilidades expuestas

a continuacion.

3.1. Constitucién Politica de la Republica de 1980

> Asi se expone en el Reglamento Constitucional de 1812 y las Constituciones
Politicas de la Republica de Chile de 1822 y 1833, entre otros, se observan dichas
facultades en los articulos 121 y 82 respectivamente.
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La Carta Fundamental establece, especificamente en sus articulo 39 a 41
inclusive, la posibilidad de declarar determinados estados de excepcion para
casos particulares enumerados en la norma, los cuales constituyen una
posibilidad de limitacidn al ejercicio de los derechos y garantias asegurados por
la Carta Fundamental. Estos estados de excepcion, son los de asamblea, de
sitio, de emergencia y de catastrofe, todos los cuales tienen presupuestos
distintos para su dictacién y limitaciones de diversa indole, que se analizaran en

el debido momento.

3.2.Ley N°18.415, Organica Constitucional de los Estados de Excepcion,

publicada en el Diario Oficial el 14 de junio de 1985

Esta ley establece en su articulo 1 que la Unica posibilidad de limitar el
ejercicio de los derechos y garantias asegurados por la Constitucion Politica
sera en las situaciones autorizadas por la ley y siempre que se encuentren
vigentes los estados de excepcion que ella establece. La norma regula el
procedimiento especifico para la declaracion de cada uno de los estados de
excepcion consagrados en la Carta Fundamental, procedimiento al cual debera
sujetarse el Presidente de la Republica y todos quienes estén involucrados en

su dictacion.
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En relacion a esto, en la sentencia del control de constitucionalidad
preventivo ejercido por el Tribunal Constitucional en relacion a la Ley N° 18.415,
se expreso la diferencia existente entre los vocablos “suspender” y “restringir”.
Entiende dicha sentencia, que “sera posible distinguir en la aplicacion de la ley
lo que sean “restricciones” a una determinada garantia constitucional por
limitarse a “circunscribir o reducir a menos limites” temporalmente el ejercicio de
un determinado derecho amparado por esa garantia, y la “suspension” de ese
determinado derecho al impedirse temporalmente su ejercicio, o al dejar
temporalmente sin vigor todos los derechos contenidos en esa garantia.'®” Se
entiende, que “habra suspension no so6lo cuando se impida del todo
temporalmente el ejercicio de la garantia constitucional misma, sino también en
aguellos casos en los cuales se impida temporalmente del todo el ejercicio de

un determinado derecho amparado por esa garantia.”*’

Segun lo expuesto, entendemos que el vocablo “limitar” se refiere a la
concepcion genérica de los efectos producidos por los estados de excepcion,

mientras que la suspensién o restriccion tiene cada uno significados especificos

® Sentencia del Tribunal Constitucional, de 7 de julio de 1985 (Rol N° 29),
considerando 7°, relativo al proyecto de ley sobre los estados de excepcion, enviado al

Tribunal Constitucional para realizar el control de constitucionalidad de la norma.
17 H
Ibid.
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a los que deben estarse los afectados por dichos estados de excepcion y que

se remiten a una garantia en particular.

3.3.Titulo | de la Ley N° 16.282 que Fija las Normas Permanentes para
Casos de Sismos o Catastrofes, cuyo texto Refundido Coordinado y
Sistematizado, fue fijjado por el Decreto 104 de 1977 emitido por el

Ministerio del Interior

Esta norma regula el proceder de la Administracion en casos de sismos 0
catastrofes que provoquen dafios de consideracion en las personas o bienes,
en cuyos casos el Presidente de la Republica tendra la facultad de dictar un
decreto supremo fundado, sefialando las comunas, localidades o sectores
afectados. Por la misma via de la dictacion de un decreto supremo, entre otras
atribuciones, el Mandatario podra, segun lo dispuesto en el articulo 3 del
Decreto N° 104 en estudio, dictar normas de excepcion al Estatuto
Administrativo, a las leyes organicas de los servicios publicos, de instituciones
autonomas o semifiscales, buscando asi resolver los problemas de las zonas
que hayan sido declaradas como afectadas por medio del decreto supremo
inicial, o para hacer mas expedita la ayuda a los paises afectados por un sismo

o catastrofe.
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Por contraposicion a la declaracion de los estados de excepcion
constitucional, consideramos que la aplicacibn de esta norma se justifica
cuando las caracteristicas de la catastrofe no ameriten la limitacion de garantias
constitucionales ni las consecuencias restrictivas de la imposicién de un estado

de excepcion constitucional.

3.4.Ley N° 20.444, publicada en el Diario Oficial el 28 de mayo de 2010, que
crea el Fondo Nacional de Reconstruccion y Establece Mecanismos de

Incentivo Tributario a las Donaciones efectuadas en Caso de Catastrofe

La presente ley crea el Fondo Nacional de la Reconstruccién, el que, segun
lo dispuesto en su articulo 1, esta “destinado a financiar la construccién,
reconstrucciéon, reposicién, remodelacion, restauracion o rehabilitacion de
infraestructura, instalaciones, patrimonio historico arquitecténico de zonas
patrimoniales y zonas tipicas, obras y equipamiento, ubicados en las comunas,
provincias o regiones afectadas por terremotos, maremotos, erupciones
volcénicas, inundaciones, aluviones u otras catastrofes que puedan ocurrir en el

territorio nacional.”
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Este Fondo estd compuesto por los aportes que se reciban con motivo de
herencias, legados o donaciones, todos los cuales seran recibidos durante el
plazo maximo de dos afios contados desde la fecha en que se dicte el decreto
supremo que sefiala las zonas afectadas por la catastrofe por la cual fue

invocado, y cuya administracion esta a cargo del Ministerio de Hacienda.

3.5.Decreto Supremo N° 156 de 2002, que Aprueba el Plan Nacional de
Proteccion Civil emitido por el Ministerio del Interior, y deroga Decreto
Supremo de Interior N° 155, de 1977 que aprobdé el Plan Nacional de

Emergencia.

El Plan Nacional de Emergencia se cre0 en virtud de la experiencia del pais
en relacion a los desastres de origen natural o creados por el hombre y las
posibles repercusiones que éstos pueden generar a corto y largo plazo. De este
modo, su principal efecto consiste en disponer de una planificacion
multisectorial de caracter indicativa destinada al desarrollo de acciones
permanentes, ya sea para la prevencion o para la atencion de emergencias o

desastres naturales ocurridos en el pais. Para poder dar un cumplimiento
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adecuado a las indicaciones provenientes del Plan, todos los Ministerios,
servicio, instituciones y organismo dependientes o relacionados con el Estado y
las empresas del Estado, deberan conformar su accion a las tareas que se les

asignen en virtud del mismo.

En relacion a lo expuesto, nos preguntamos qué posibilidades tendria el
Presidente de la Republica, segin las normas previamente enunciadas, para
asegurar el resguardo de los derechos y garantias de los ciudadanos que se
vieron afectados producto del terremoto de 27 de febrero de 2010. En atencion
a las herramientas otorgadas por la ley y la Constitucién, y a las funciones que
cumplen, seran aplicables las disposiciones de la Constitucion Politica de la
Republica, especialmente en sus articulo 39 y siguientes y la Ley sobre Estados
de Excepcidén, en atencion a la posibilidad de declarar el estado de excepcion
pertinente, o bien, lo dispuesto por la mencionada Ley N° 16.282, relativa a las
normas para casos de sismos o catastrofes, posibilidades que pasaremos a

analizar a continuacion.
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4. Constitucion Politica de la Republica de 1980 y Ley N°18.415 Orgénica

Constitucional de los Estados de Excepcion

4.1.Los Estados de Excepcién

4.2.2 Antecedentes Historicos, Constitucion Politica de la Republica y

Doctrina Nacional

Los estados de excepcion se constituyen como un evento bajo el cual se
vislumbra la posibilidad de restringir o0 suspender el ejercicio de determinados
derechos y garantias fundamentales de las personas, lo que justifica esto es, la
existencia situaciones ante las cuales las facultades normales destinadas al
resguardo de los derechos y garantias de la ciudadania no resultan suficientes
y la limitacion del ejercicio de ciertos derechos es considerado un bien superior,
cual es la proteccién de la persona y la familia en el evento que se puedan ver
afectados por un hecho determinado y que, de no tener dicho resguardo, veria
perjudicados sus derechos en mayor medida, todo lo cual debe ir precedido de

la declaracion valida de un estado de excepcion particular.
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Estos estados de excepcibn se remontan a los romanos, quienes
consideraban que “en tiempos normales se aplica la ley comun y ordinaria, pero
ante la eventualidad de circunstancias atipicas, a las que es imposible hacer

frente con leyes normales se necesita exceptuar el derecho coman y dotar al

gobernante de un poder extraordinario.”*®*'° De este modo, el fin detras de su

existencia consistia en la suspension de una norma con el fin dltimo de

preservarla®. Si bien hoy en dia la idea de un dictador esta bastante alejada de
la realidad juridica de occidente, si preservamos la idea detras de su existencia,
cual es, la limitacion de derechos en pos de un resguardo superior de los
mismos. De este modo, tanto nuestra Carta, como la de muchos otros paises?*,
ha incorporado los estados de excepcion como una herramienta destinada
esencialmente al resguardo de la seguridad de la ciudadania y a la proteccion

del bien comun, por medio de la restriccion de los derechos de los habitantes.

' GARCIA, B. Y RASCADO, J. La revisién Constitucional de la Legislacion de los
Estados de Excepcion. Una nueva figura en el Derecho Procesal Constitucional
Mexicano. Revista de Estudios Constitucionales, 11 (2), 2013. P. 550.

% Es en consideracion a lo expuesto, que se llegé a justificar la existencia del Dictador
romano, quien, a peticion del Senado, era nombrado por un Cénsul, luego de lo cual,
éstos se subordinaban al Dictador, quien ejercia el cargo durante un afo, estando
destinado especificamente a la conduccion de una guerra o a la resolucion de una
rebelion.

% GARCIA, B. Y RASCADO, J. Ob. cit. P. 551.

2! Entre otras, la Constitucién Politica de Colombia establece los estados de excepcion
en su capitulo 6 De los Estados de Excepcion, articulos 212 y siguientes, la
Constitucion Politica del Peru los consagra en su capitulo VII, Régimen de Excepcion,
articulo 137 y siguientes y la Constitucion Politica del Uruguay, si bien no se refiere
utiliza la frase “estados de excepcion”, contempla poderes de emergencia del Poder
Ejecutivo en sus articulos 31y 168.
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En el caso chileno, la regulacion de los estados de excepcion ha variado de
la mano de las diversas Cartas Fundamentales nacionales, y de las
modificaciones particulares de cada una. El antecedente originario de los
Estados de Excepcidon en nuestra legislacion, viene dado por el Reglamento
para el Gobierno Provisorio, de 17 de marzo de 1814%, por medio de éste, y a
raiz de los enfrentamientos bélicos de la época, se optd por otorgar facultades
amplias e ilimitadas a un Director Supremo, quien seria don Francisco de

Lastra.

Asi pues, si bien la legislacién chilena se han hecho cargo de este asunto
desde antafio, recién con la dictacién de la Constitucion Politica de la Republica
vigente, en 1980, se dicta el primer estatuto organico de los estados de
excepcion, previo a lo cual las constituciones nacionales se ocupaban
principalmente de la preservacion del orden publico y la seguridad del Estado
de manera generalizada®®. En primer lugar, la Constitucién de 1828%, hacia una
breve mencion a las situaciones de emergencia en su articulo 83 numeral 12°,

regulando los ataques armados desde el exterior y los casos de conmocién

22 Disponible en http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1005389

» RIOS, L. Los Estados de Excepcion Constitucional en Chile. lus et Praxis. 8(1). 2002.
P.252.

# Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1828, disponible en
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1005225.
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interior, lo que permitia a la primera Magistratura adoptar medidas adecuadas
para hacer frente a las circunstancias. La posterior Constituciéon Politica de
1833%, previo a la reforma de 1874, consagraba en su articulo 36 N°6, la
concesion de facultades extraordinarias al Presidente de la Republica por parte
del Congreso, el que tenia que autorizar expresamente al Mandatario para el
uso de dichas facultades extraordinarias, debiendo sefalar las facultades que
se le concedian, y fijar un tiempo determinado de duracion. A su vez, la Carta
regulaba por primera vez el estado de sitio en su articulo 82 N°2,
especificamente bajo las atribuciones especiales del Mandatario, el que podia
declarar dicho estado en uno o varios puntos de la Republica, fundado en casos
de ataque exterior, con acuerdo del Consejo de Estado, o en caso de
conmocion interna. Este estado debia ser declarado por el Congreso, sin
embargo, de no estar reunido, podia declararse por parte del Presidente con
acuerdo del Consejo de Estado. Expone el articulo 161 de la Constitucion en
estudio, que “declarado algun punto de la Republica en estado de sitio, se
suspende el imperio de la Constitucion en el territorio comprendido en la
declaracion; pero durante esta suspension, i en el caso en que usase el
Presidente de la Republica de facultades estraordinarias especiales,
concedidas por el Congreso, no podra la autoridad publica condenar por si ni
aplicar penas. Las medidas que tomare en estos casos contra las personas, no

pueden esceder de un arresto o traslacion a cualquier punto de la Republica.”

?* Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1833, disponible en

http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=137535
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Posteriormente, con la reforma constitucional de 1874, se limit6 el poder del
Presidente de la Republica en esta materia, pasando el nuevo articulo 152 a
enumerar las siguiente facultades que se le otorgaban en dichos casos: 1.
Arresto de las personas en sus propias casas o0 lugares que no sean carceles
ni otros que estén destinados a la detencion o prisiébn de reos comunes; 2. El
traslado de las personas de un departamento a otro de la Republica dentro del
continente y en un area determinada. Se expone a su vez, que las medidas que
se tomen en virtud del estado de sitio, no podran extenderse mas alla de la
duracién del mismo, prohibiendo la violacion de las garantias constitucionales

concedidas a Senadores y Diputados.

La mencionada reforma constitucional de 1874 agregd el estado de
asamblea, pasando a nombrar las facultades extraordinarias, como ‘“leyes
excepcionales”. Segln estas, se otorgaba al Congreso® la facultad de dictar
leyes excepcionales de duracion transitoria, que no podian exceder de un afio y
cuya funcion era restringir la libertad personal y de imprenta, suspender o
restringir el ejercicio de la libertad de reunion en aquellos casos en que lo
reclamen la necesidad imperiosa de la defensa del Estado, de la conservacion

del régimen constitucional o de la paz interior. No se permitia la dictacion de ley

%6 Constitucién Politica de la Republica de Chile de 1925, Art. 27.
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alguna, aparte de las mencionadas en el articulo 27, que pretendiera suspender
o restringir las libertades o derechos asegurados en el articulo 10 de la

Constitucion, relativo a las garantias constitucionales.

La Carta de 1925 considera, al igual que la Constitucion anterior, el estado
de asamblea, el estado de sitio y las leyes excepcionales. El primero de los
mencionados estados se consagra en su articulo 72, designando como una
atribucion especial del Presidente la dictacion del estado de asamblea, quien,
en caso de guerra externa podria declarar una o mas provincias invadidas en
calidad de estado de asamblea y cuya duracion era indefinida, dependiendo de
los hechos que lo justificaban. Esta facultad podia ser ejercida sin acuerdo
previo del Consejo de Estado, por cuanto éste habia dejado de existir para el
momento de dictacién de la Carta. El mismo articulo se refiere al estado de
sitio, segun el cual, en su N° 17, se podra declarar éste en uno o varios puntos
de la Republica fundado en un caso de ataque exterior, siendo considerado
como una facultad exclusiva y autonoma del Mandatario. La duracion del estado
era indefinida, y al igual que el estado de asamblea, cesaba junto a las causas
que lo justificaban. A diferencia de lo anterior, en caso de conmocion interior no
ocurria lo mismo “evento en el cual la declaracion de estado de sitio
correspondia al Congreso; no obstante lo cual, habia que distinguir si el

Congreso estaba reunido o si no lo estaba; caso, este ultimo, en que el
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Presidente de la Republica podia hacerlo por un tiempo determinado, lo que
sSuscitd encontrada interpretaciones y mas de un serio conflicto entre éste y el

Congreso™’.

En cuanto a las leyes excepcionales o facultades especiales, el articulo 44
de la Constitucién de 1925%%, en su N° 12, expone lo siguiente: “Art. 44.- Solo
en virtud de una lei se puede: 12. Restrinjir la libertad personal y la de imprenta,
o suspender o restrinjir el ejercicio del derecho de reunion, cuando lo reclamare
la necesidad imperiosa de la defensa del Estado, de la conservacion del réjimen
constitucional o de la paz interior, y solo por periodos que no podran exceder de
seis meses. Si estas leyes sefialaren penas, su aplicacion se hara siempre por
los Tribunales establecidos. Fuera de los casos prescritos en este nuamero,
ninguna ley podra dictarse para suspender o restringir las libertades o

derechos que la Constitucion asegura.”

? RIOS. L. La gran reforma de la ley 20.050 a la Constitucion Politica de Chile. Gaceta
Juridica. (307) 2005. P. 7.

Constitucion  Politica de la Republica de 1925, disponible en
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=241203
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Finalmente, la Constitucion Politica de la Republica de 1980 regula los
estados de excepcién en su capitulo IV ?°, relativo al Gobierno, en los articulos
39 y siguientes, los que de la mano de los dispuesto por la Ley N° 18.145,
exponen una de las posibilidades por medio de las cuales se permite limitar
legalmente los derechos y garantias de los ciudadanos basados en
circunstancias anémalas, sera bajo la vigencia de los estados de excepcién, los
cuales por lo demas, no limitan la totalidad de los derechos asegurados por la
Constitucion, sino que se restringen a los determinados en los mencionados

articulos y en particular para cada estado de excepcion que se dicte.

Entendemos que la aplicacién de los estados de excepcion es, tal como lo
menciona el término, excepcional, debiendo considerarse so6lo bajo
determinadas circunstancias que justifiquen su aplicacion. En la actualidad, la
doctrina nacional ha acufiado diversas definiciones para los mismos, entre ellas,
Verdugo, Pfeffer y Nogueira los entienden como “(...) un derecho destinado a

regir en situaciones de anormalidad, ya sea politica, econémica o social,

? El hecho de regularse los estados de excepcion en el capitulo IV de Gobierno, y no
en el capitulo 1l relativo a los Derechos y Deberes Constitucionales es, por lo menos,
curioso. Pareciera mas adecuado ubicar dichos estados en el capitulo Ill, por cuanto se
remite a los efectos que su interposicion tiene en los afectados, por el contrario, su
ubicacion actual deja por sentado la connotacibn de los mismos en relacion al
Mandatario como ente encargado de su dictacion. Por otro lado, debemos recordar que
recién por medio de la Carta de 1980 se estableci6 un orden a los estados de
excepcion, los que anteriormente se encontraban diseminados a los largo de la
Constitucion.
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nacional o internacional, y cuyo efecto incide principalmente en ampliar las
facultades de la autoridad politica y administrativa para restringir, limitar o
suspender los derechos individuales o sociales”. Por otro lado, la doctrina
extranjera ha entendido que “los estados de excepcion se definen, por
contraste, a partir de la normalidad, y, en términos teleolégicos, como
dispositivos institucionales para retornar a ella”!. Adicionalmente a la anterior
se ha expuesto, que para poder declarar el estado de excepcion que
corresponda, serd necesaria la “existencia de circunstancias de orden social,
econdémico, politico, natural o ecoldgico, que afecten gravemente la seguridad

de la nacion, de sus instituciones o de sus ciudadanos”®.

Dicha restriccion se expone expresamente en el articulo 12 Ley N° 18.415,
gue postula que una garantia constitucional se suspendera “(...) cuando
temporalmente se impide del todo su ejercicio durante la vigencia de un estado
de excepcion constitucional. Asimismo, entiéndase que se restringe una
garantia constitucional cuando, durante la vigencia de un estado de excepcion,

se limita su ejercicio en el fondo o en la forma.”

% VERDUGO, PFEFFER, en VERDUGO. PFEFFER, NOGUEIRA. Ob. cit. P. 351.

31 CIFUENTES, E. Los Estados de Excepcion Constitucional en Colombia. Revista lus
et Praxis, 8, 2002. P. 1.

%2 NIKKEN, C. Aproximacion Critica a la Regulacion de los Estados de Excepcion en
Venezuela. lus et Praxis.8 (@8] 2002 <
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122002000100011&Ing=en&nrm=iso&ting=en [consulta: 19 febrero 2015].
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Con motivo de la relevancia de la materia y de la evolucion normativa propia
de todo Estado, la regulacion de los estados de excepcién ha ido variando a lo
largo de los afios, tal es el caso de los requisitos necesarios para la dictacion de
los estados de excepcion, los cuales requieren, hoy en dia, ser declarados por
parte del Presidente de la Republica, previa aprobacién del Congreso Nacional
para cada uno de los casos enumerados en la Constitucion, elemento
introducido en la ultima reforma del ramo, la que se produjo con la dictacién de
la Ley N° 20.050 de 2005, que modifica la composicion y atribuciones del
Congreso Nacional, la aprobacién de los tratados internacionales, la integracion
y funciones del Tribunal Constitucional y otras materias que indica. Por otro
lado, los derechos y garantias que pueden verse afectados estan expresamente
establecidos en cada uno de los articulos particulares de la Constitucion,
propendiendo asi a una mayor seguridad juridica, evitando limitaciones

excesivas a los derechos de la ciudadania.

El entonces Ministro del Interior, don José Miguel Insulza, expuso en el

debate del proyecto de reforma Comisién de Constitucion de Ley N° 20.050%,

% Se expone lo anterior en Historia de la Ley N° 20.050, Modifica la composicién y
atribuciones del Congreso Nacional, la aprobacion de los tratados internacionales, la
integracion y funciones del Tribunal Constitucional y otras materias que indica.
Disponible en http://www.leychile.cl/Navegar?idLey=20050.
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que ‘las propuestas presentadas en materia de estados de excepcion
constitucional buscan dos objetivos fundamentales, que consisten, el primero,
en contar siempre con el acuerdo del Congreso Nacional para imponerlos, y el
segundo, en restringir en la menor medida posible las garantias individuales
durante la vigencia de dichos estados, en armonia con los compromisos
internacionales que el Estado de Chile ha contraido en materia de protecciéon de

los derechos humanos™*,

En la Comisién de Constitucién en el primer tramite constitucional ante el
Senado, se expuso durante dicha discusion, recogida en la previamente
mencionada Historia de la Ley, lo siguiente “El texto primitivo del articulo 39 de
la Constitucién inducia a error al sefialar que “los derechos y garantias que la
Constitucion asegura a todas las personas s6lo pueden ser afectados en la

"35 cuando, en verdad, tales situaciones

siguientes situaciones de excepcion(...)
son hechos o acontecimientos que por si solos no autorizan para afectar
derechos y garantias si no se han declarado los correspondientes regimenes de
excepcion. En todo caso, el legislador de la ley organica advirtio esta situacion y

dispuso en su articulo 1, que “el ejercicio de los derechos y garantias que la

Constitucion Politica asegura a todas las personas, solo pueden ser afectados

% Historia de la Ley N° 20.050, Informe Comisién Constitucién, Primer tramite
Constitucional ante el Senado, Debate de la Comisién, Ob. cit P. 365.

% Informe Comision Constitucion. Antecedentes considerados por la comision, Ob. cit.
P. 356.
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en las situaciones en que ésta lo autoriza y siempre que se encuentren vigentes
de los estados de excepcion que ella establece.” A diferencia de lo anterior, el
actual articulo 39 de la Constitucién determina expresamente los motivos bajo
los cuales pueden limitarse los derechos y garantias asegurados por la
Constitucion Politica, enumerando en su articulado los estados excepcionales
producto de guerra externa o interna, conmocion interior, emergencia y
calamidad publica, todos los cuales se podran hacer efectivos cuando afecten

gravemente el normal desenvolvimiento de las instituciones del Estado.

La mencionada Ley N°18.415 regula el régimen de los estados de
excepcion, los cuales, segun esta norma, se declararan por medio de un
decreto supremo que sera firmado por el Presidente de la Republica y los
Ministros del Interior y de Defensa Nacional, y comenzara a regir a partir de su
fecha de publicacién en el Diario Oficial. A continuacion, en su articulo 9,
dispone que el Mandatario delegard las facultades que le correspondan y
ejercera sus atribuciones mediante decreto supremo, exento del tramite de

toma de razon.
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4.2.Tipos de estados de excepcidon constitucional

Existen diversos estados de excepcion, todos los cuales tienen sus propios
requisitos y caracteristicas particulares. Sin embargo, el denominador comun de
ellos es la situacion de anormalidad que impulsa al Estado a aplicar normas
especiales, por medio de las cuales se permite restringir o suspender el
ejercicio de determinadas garantias constitucionales, todos los cuales deberan
ser declarados de acuerdo a lo establecido por la Constitucion y las leyes
pertinentes. La Carta Fundamental menciona 4 estados de excepcién, a saber,
el Estado de Asamblea, Estado de Sitio, Estado de Emergencia y Estado de

Catastrofe, todos los cuales pasaremos a estudiar a continuacion.

4.2.1 Estado de Asamblea

El articulo 40 de la Carta Magna expresa que podra declararse el estado de
asamblea en caso de guerra externa, el que sera dictado por el Presidente de la

Republica, con acuerdo del Congreso Nacional, la que deberd determinar
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especificamente las zonas que se veran afectadas por la declaraciéon y que
segun el articulo 8 de la Ley N°18.415 Organica Constitucional de los Estados
de Excepcidn, se extendera por 90 dias maximos, los que seran prorrogables
previa solicitud del Presidente de la Republica, con motivo de la subsistencia de

las circunstancias que motivaron su dictacion en un principio.

De acuerdo a lo expuesto en el articulo 40 de la Constitucién Politica, el
Congreso Nacional tendra un plazo de 5 dias contados desde la fecha en la
cual el Mandatario someta la declaracion del estado de asamblea para

manifestarse al respecto, de lo contrario se entendera por aprobado.

La reforma constitucional de 2005, incluyd, entre otras cosas, la designacion
especifica en el articulo de las garantias constitucionales cuyo ejercicio podria
verse limitado con la designacion de los estados de excepcion. En el caso del
estado de asamblea, el Presidente de la Republica podra suspender o restringir
la libertad personal, el derecho de reunién y la libertad de trabajo, ademas del
ejercicio del derecho de asociacion, podra interceptar, abrir o registrar
documentos y toda clases de comunicaciones, disponer requisiciones de bienes

y establecer limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad.
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4.2.2 Estado de Sitio

El estado de sitio, consagrado en el articulo 40 de la Constitucion Politica se
podra declarar en caso de guerra interna o grave conmocion, y, al igual que el
de asamblea, sera declarado por el Presidente de la Republica, con acuerdo del
Congreso Nacional y su duracion sera de 15 dias desde la dictacién del mismo,
el que podra ser prorrogado previa solicitud del Mandatario. En este caso,
segun lo dispuesto en el articulo 43 de la Constitucion Politica, podra
restringirse la libertad de locomocion, arrestar a las personas en sus propias
moradas o en aquellos lugares que determine la ley y que no sean carceles ni
estén destinados para la prision o detencion de reos, ademas podra suspender

o restringir el ejercicio del derecho de reunion.

4.2.2 Estado de Emergencia

Dispone el articulo 42 de la Carta, que este estado se podra declarar en

aguellos casos en los cuales se configure una alteracion grave del orden
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publico o de grave dafio para la seguridad de la Nacion, y sera dictado por el
Presidente de la Republica, quien debera determinar las zonas afectadas por
dichas circunstancias. El estado de emergencia ha evolucionado a lo largo del
tiempo y, hoy en dia la emergencia engloba una gran posibilidad de variedad de
imprevistos que puedan ameritar su dictacion, ya sea desde sucesos politicos
gue lo motiven, hasta fenbmenos sociales, cientificos o técnicos, entre otros. El
elemento que motiva su existencia es la posibilidad de contar con herramientas
juridicas que posibiliten responder de manera idonea ante eventuales hechos
gue impliquen una grave alteracion del orden publico y provoquen 0 amenacen

con provocar un dafio grave a la seguridad nacional.

La duracion del estado no podrd extenderse mas alla de 15 dias
prorrogables por igual periodo por el Presidente de la Republica, quien para
prérrogas sucesivas requerira del acuerdo del Congreso Nacional, asi lo expone
el mencionado articulo 42 de la Carta. Una vez declarado el estado de
emergencia, las zonas afectadas quedaran bajo la dependencia inmediata y
exclusiva del Jefe de la Defensa Nacional que designa el Presidente de la
Republica, y como efecto del mismo podran verse restringidas las libertades de

locomocion y de reunion.
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4.2.2 Estado de Catastrofe

Al configurarse una calamidad publica podra declararse, por parte del
Presidente de la Republica, el estado de catastrofe, el que se funda en
“aquellos fenbmenos que por causas naturales o humanas produzcan o puedan
producir grave dafio a la poblacién o a la seguridad nacional”®, para el cual
debera, segun los dispuesto en el articulo 41 inciso 2° de la Constitucion,
informar al Congreso Nacional de las medidas adoptadas en virtud de dicho
estado, el que a su vez podra dejar sin efecto su declaracibn una vez
transcurridos 180 dias desde su dictacion, si las razones que lo motivaron

hubieren cesado absolutamente.

Una vez declarado el estado de catastrofe, y segun lo plantean los articulos
6y 7 de la Ley N° 18.415, las zonas afectadas quedaran bajo la dependencia
inmediata del Jefe de Defensa Nacional designado por el Mandatario, quien
asumira la direccion y supervigilancia de su jurisdiccion. Con motivo de su
dictacion, se podran restringir las libertades de locomocion y de reunion y
disponer la requisicion de bienes, establecer limitaciones al ejercicio del

derecho de propiedad y adoptar todas las medidas extraordinarias de caracter

% VERDUGO. PFEFFER. en VERDUGO. PFEFFER. NOGUEIRA. Ob. cit. Tomo I. P.
362.
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administrativo que sean necesarias para el pronto restablecimiento de la

normalidad.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley N° 18.415, el jefe
de la Defensa Nacional que se designe tendra los siguientes deberes y

atribuciones:

- Articulo 7 N° 1). Asumir el mando de las Fuerzas Armadas y de
Orden y Seguridad Publica que se encuentren en la zona;

- Articulo 7 N° 1) Controlar la entrada y salida de la zona vy el
transito en ella;

- Articulo 7 N° 1) Dictar medidas para la proteccion de las obras de
arte y de los servicios de utilidad publica, centros mineros,
industriales y otros;

- Articulo 7 N° 2) Ordenar el acopio, almacenamiento o formacion
de reservas de alimentos, articulos y mercancias que se precisen
para la atencion y subsistencia de la poblacién en la zona y
controlar la entrada y salida de tales bienes;

- Articulo 7 N° 3) Determinar la distribucion o utilizacion gratuita u
onerosa de los bienes referidos para el mantenimiento y

subsistencia de la poblacion de la zona afectada;
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- Articulo 7 N° 4) Establecer condiciones para la celebracion de
reuniones en lugares de uso publico;

- Articulo 7 N° 5) Impartir directamente instrucciones a todos los
funcionarios del Estado, de sus empresas o de las
municipalidades que se encuentren en la zona, con el exclusivo
propdésito de subsanar los efectos de la calamidad publica;

- Articulo 7 N° 6) Difundir por los medios de comunicacion social las
informaciones necesarias para dar tranquilidad a la poblacion;

- Articulo 7 N° 7) Dictar las directrices e instrucciones necesarias
para el mantenimiento del orden en la zona; v,

- Articulo 7 N° 8) Las demas que le otorguen las leyes en su calidad

de tal.

Entendiendo que “calamidad publica” se identifica con el concepto de

“desgracia o infortunio que alcanza a muchas personas™’

, resulta que es
precisamente este estado de excepcidén constitucional atingente en relacion a
los hechos acaecidos producto del terremoto de la madrugada del 27 de febrero

de 2010, por cuanto, entendemos que con motivo de los mismos se configuro

un estado de calamidad publica tal que ameritaba la dictacion del estado de

% Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola. Madrid.

Vigesimosegunda Edicién. 2001. P. 394.
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excepcion constitucional de catastrofe, para poder asi asegurar en la medida de

lo posible los derechos de la poblacién afectada.

5. Ley N° 16.282 sobre Disposiciones Permanentes para Casos de Sismos o

Catastrofes

Tal como se expuso en el apartado 3.3 anterior, la ley N°16.282 constituye
otra herramienta aplicable ante una situacion de sismo o catastrofe. Esta norma
ha sido modificada en diversas ocasiones, la Ultima de las cuales se realiz6 en
mayo de 2012 por medio de la dictacion de la Ley N°20.582 que modifica
normas legales de urbanismo y construcciones para favorecer la

reconstruccion.

Esta ley se configura como un estatuto que determina diversas regulaciones
destinadas en orden a facilitar la actuacion de la autoridad en casos de sismos
o catastrofes, ademas de la distribucion de ayuda y de apoyo a las personas
afectadas, incluyendo el otorgamiento de atribuciones especiales y la creacion
de organos especificos para la toma de decisiones necesarias para el

restablecimiento de la normalidad en las zonas afectadas. Asi las cosas, el
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articulo 20 de la mencionada ley obliga a los Ministros del Interior y de Defensa
Nacional a elaborar un plan tendiente a obtener que las Fuerzas Armadas y el
Cuerpo de Carabineros desarrollen un programa que abarque los siguientes
contenidos: 1) Preparar un plan organico para las emergencias que se
produzcan a consecuencia de sismos 0 catastrofes; 2) Programar la
coordinacion de los recursos humanos y materiales de los servicios publicos y
de las instituciones asistenciales publicas y privadas, para los casos a que se
refiere esta ley y; 3) Informar a las autoridades competentes de los problemas

criticos que deben ser objeto de medidas preventivas.

La norma dispone que en caso de producirse un sismo o catastrofe que
produzca dafios de consideracion ya sea en las personas o en los bienes, el
Presidente de la Republica dictard un decreto supremo fundado, en el cual
sefale las zonas afectadas por el suceso catastréfico, y en el cual regiran las
disposiciones de la ley, las que podran ser invocadas incluso en caso de
eventos producidos en el extranjero, para el cual el pais podra disponer de
ayuda humanitaria. A nuestro parecer, y en concordancia con lo expuesto en el
texto de la Constitucibn Politica, se deberd apelar a la norma y su
correspondiente decreto supremo, cuando los eventos particulares no tengan la
entidad necesaria para declararse el estado de excepciéon constitucional de

catastrofe, pero amerite la intervencién del Estado para la regulacién de la
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situacién particular. Podran pues invocarse los estados de excepcion solamente
cuando las circunstancias calcen con lo descrito en las normas aplicables, y no
sea posible subsanarlas con las medidas ordinarias otorgadas por la ley. La
diferencia por tanto, radica en la magnitud de los sucesos, y en el hecho de que
el estado de excepcion “comporta la implantacion de un estatuto juridico que
dota a la autoridad de prerrogativas extraordinarias destinadas a resolver la

crisis,

Resulta especialmente atingente lo dispuesto en el articulo 3 de la ley en
comento en sus letras a) y g), por cuanto expone lo siguiente: “El presidente de
la Republica podra, por decreto supremo fundado, dictar normas de excepcién
del Estatuto Administrativo, de las leyes organicas de los servicios publicos, de
instituciones auténomas o semifiscales, para resolver los problemas de las
zonas afectadas o hacer mas expedita la ayuda a los paises afectados por un
sismo o catastrofe. Las normas de excepcidon que se autoriza dictar por la
presente ley, solo podran ejercitarse en los siguientes casos: a) Designacion de
autoridades y determinacion de sus atribuciones o facultades”; “g) Disponer las
comisiones de servicio al extranjero de empleados publicos, de instituciones

autbnomas o semifiscales, de las Fuerzas Armadas o del Cuerpo de

%% RIOS, L. 2009 Defensa Judicial de los Derechos Humanos en los Estados de
Excepcion. Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de Chile,
Universidad de Talca 7(1): P. 286.
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Carabineros; a quienes se les proporcionara, a la brevedad, los medios

necesarios para llevar a cabo su cometido.”

En relacion a lo anterior, resulta relevante mencionar lo expuesto en el
Dictamen N° 42.822, emitido por la Contraloria General de la Republica el 10 de
septiembre de 2008, y segun el cual se reconsidera parcialmente el Dictamen
N° 2.924 de 1997, relativo a la disposicién de la intervencién de las Fuerzas
Armadas por parte del Presidente de la Republica. Ahora bien, relacionado
directamente con el mencionado articulo 3 de la Ley N° 16.282, el dictamen
expone lo siguiente, “Como se puede inferir, el cuerpo legal mencionado otorga
al Presidente de la Republica especiales atribuciones para hacer frente a las
dificultades originadas por la ocurrencia de sismos o catastrofes, pudiendo

adoptar las medidas de excepcion que dicha normativa establece.”

Asi, segun el articulo 3 previamente mencionado, se vislumbra la posibilidad
de ordenar de manera inmediata la intervencion de las Fuerzas Armadas o del
Cuerpo de Carabineros, para que éstos puedan desplegar sus servicios, y de
este modo realizar las labores que les han sido encomendadas para resolver

los problemas de las zonas afectadas, todo lo cual se realizaria bajo la

% Contraloria General de la Republica. Dictamen N° 42. 822 de 10 de septiembre de
2008.
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dependencia de dichas entidades a la autoridad civil. Por tanto, queda claro que
la norma si permite la intervencion de los cuerpos castrenses, elemento
indiscutible segun el tenor literal del articulo, empero, no queda del todo claro,
qué se entiende por “resolver los problemas de las zonas afectadas” o por
“llevar a cabo su cometido”. ¢Podria llegar a pensarse que la norma abre la
posibilidad para que por medio de la misma, se limite el ejercicio de las
libertades aseguradas por nuestra Carta? ¢Es acaso posible que las Fuerzas
Armadas puedan intervenir, sin restringir los derechos y garantias de los
habitantes, estando dentro de su esfera de competencias? Pareciera que el
analisis particular de la norma debiese centrarse en las dos preguntas
anteriores: asi las cosas, es necesario preguntarse si consideramos que la
intervencion reglada de las Fuerzas Armadas, dentro de su esfera de
competencias constituye una limitacion a los derechos y garantias asegurados
por la Constitucion, y si el mero hecho de una intervencion de los cuerpos
castrenses puede ser considerado per se una restriccion, o por lo contrario,
sera posible que las mismas se limiten a resguardar la seguridad de la
ciudadania afectada por medios legitimos, sin perturbar los derechos de las

personas.
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A nuestro parecer y, en relacion directa con el articulo 2° de la Ley N°
18.948 Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas’, decretar la
intervencion de las Fuerza Armadas, ajustadas a las disposiciones legales que
le otorgan dicha posibilidad, no configura de suyo una restriccion a las garantias
constitucionales, por cuanto no se tratara de una intervencion con las facultades
gue le otorga la declaracion del estado de catastrofe, con la posibilidad expresa
de limitar garantias constitucionales, sino que en el caso la intervencion se debe
ajustar a las disposiciones legales pertinentes. Resulta por lo demas altamente
probable que la presencia de uniformados sirva como elemento disuasorio ante

la posibilidad de cometer actos vandalicos o abstenerse de los mismos.

Debemos analizar lo anterior a la luz del articulo 12 de la Ley N°18.415
sobre estados de excepcién, segun el cual se entiende gque se “se suspende
una garantia constitucional cuando temporalmente se impide del todo su

ejercicio durante la vigencia de un estado de excepcion constitucional.

“0 Ley N° 18.948, Articulo 2.- El Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, como cuerpos
armados, son esencialmente obedientes, no deliberantes, profesionales, jerarquizados
y disciplinados.

El personal que integra las Fuerzas Armadas no podra pertenecer a partidos
politicos, a organismos sindicales, ni a instituciones, organizaciones o agrupaciones
cuyos principios u objetivos se contrapongan o sean incompatibles con lo dispuesto en
el inciso anterior o con las funciones que la Constitucion Politica y las leyes de la
Republica encomiendan a las Fuerzas Armadas.
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Asimismo, entiéndase que se restringe una garantia constitucional cuando,
durante la vigencia de un estado de excepcion, se limita su ejercicio en el fondo

o en la forma.”

De lo anterior queda de manifiesto que la suspension o restriccion de las
garantias constitucionales se configurara cuando, en el primer caso el ejercicio
de la garantia se suspenda temporalmente del todo, y en el segundo caso,
cuando se limite el ejercicio del derecho tanto en el fondo como en la forma. Por
esto, el solo llamado de las Fuerzas Armadas no configura de suyo la
restriccion o suspension de garantias, todo lo cual presupone que las mismas

se ajusten a su cometido y funciones institucionales.

Se condice lo anterior con el articulo 2 de la Ley N°18.948, Organica
Constitucional de las Fuerzas Armadas, segun el cual, “El Ejército, la Armada y
la Fuerza Aérea, como cuerpos armados, son esencialmente obedientes, no
deliberantes, profesionales, jerarquizados y disciplinados.” De este modo, los
cuerpos castrenses no tienen facultades para obviar las 6rdenes indicadas por
la autoridad, y si son llamadas en el marco de la ley sobre sismos y catastrofes,

deben atenerse a lo ordenado por la autoridad civil.
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Por su parte, el articulo 101, inciso tercero de la Constitucién Politica de la

Republica expone lo siguiente:

“Las Fuerzas Armadas y Carabineros, como cuerpos armados, son
esencialmente obedientes y no deliberantes. Las fuerzas dependientes de los
Ministerios encargados de la Defensa Nacional y de la Seguridad Publica son,

ademas, profesionales, jerarquizadas y disciplinadas.”

Segun lo expuesto queda claro que, la tarea de garantizar el orden publico
estd encomendada a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, facultad que
no pueden avocarse las Fuerzas Armadas sin mas, sino que solamente sera
posible en aquellos casos permitidos por la Constitucién, no pudiendo ser
empleadas para fines ajenos a la misma y a su Ley Organica Constitucional. Se
permite, especificamente el resguardo del orden publico por parte de las
Fuerzas Armadas en el caso de las elecciones populares y cuando se dicte un
estado de excepcion otorgando dicha facultad. No se puede, por lo tanto,
pretender que las Fuerzas Armadas actuen fuera de la esfera de sus
atribuciones, motivo por el cual deberan ajustarse a lo dispuesto en las normas
gue motivan su actuacion. Lo anterior sin embargo, no obsta a que las mismas

puedan actuar, siempre segun lo dispuesto en la Constitucion y en su Ley
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Orgénica Constitucional, cuando, segun los preceptos de la Ley N° 16.282 de
Sismos o Catastrofes se solicite su intervencion en un caso en el cual se
requiera la colaboracion los mismos, la que sin refiere al resguardo del orden
publico, si permite la colaboracion de las Fuerzas Armadas sometidas a la

autoridad civil.

En relacion a lo anterior se expone en la sentencia de la Corte Suprema, de
24 de diciembre de 2013, recaida en autos Rol N° 8129 — 2010, relativa al caso
de saqueos perpetrados en la comuna de San Pedro de La Paz,
particularmente en su considerando 9° y 10°, lo siguiente “la mera existencia de
un poder o atribucion que le corresponde ejercer al Presidente de la Republica
no resulta suficiente para atribuirle responsabilidad (...)” “tampoco es posible
establecer que wuna declaraciéon inmediata del estado de excepcién
constitucional el mismo dia 27 de febrero de 2010 hubiere impedido la
secuencia de saqueos acontecida en la comuna de San Pedro de la Paz y en
las comunas que conforman el Gran Concepcion, mas adn si ellos se iniciaron
pocas horas después del terremoto y maremoto.” Se funda lo anterior en un
analisis segun el cual la intervencion de las Fuerzas Armadas de acuerdo a la
Ley N° 16.282 se limita exclusivamente al desempefio de labores de

coordinacion y prevencion, subordinadas a la autoridad civil, por lo que su
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intervencion no habria logrado la prevencion de los sucesos particulares que se

denuncian.

Sin embargo, a nuestro parecer, el hecho de poder contar con vigilancia
militar en el ingreso de un local comercial, cuando las Fuerzas de Orden y
Seguridad Publica no dan abasto, si actia como elemento disuasorio para
quién tiene la intencion de cometer un acto vandalico, y esto sin la necesidad de
restringir o suspender de manera alguna las garantias constitucionales de los
involucrados. Considerando la magnitud de la catastrofe, era de suponer que
las fuerzas de Orden y Seguridad no serian suficientes para poder cumplir con
sus cometidos, motivo por el cual la colaboracion de las Fuerzas Armadas
hubiese sido de gran ayuda. Con su participacién activa en la zona, adn
sometidos a la autoridad civil, podrian haber colaborado con actividades de
salvamento, limpieza e incluso contencién de la poblacion afectada, facilitando
asi que Carabineros resguardara el orden publico, protegiendo los locales
comerciales sagueados, cumpliendo de este modo a cabalidad con los

mandamientos legales.

Ahora bien, para poder realizar un analisis adecuado de la Ley N° 16.282 y

de las posibilidades de intervencion de los cuerpos castrenses, resulta
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necesario el estudio de preceptos constitucionales que influyen en el analisis
legal particular. En primer lugar, y segun lo preceptuado por el articulo 24 de la
Carta Fundamental, al Presidente de la Republica le corresponde el gobierno y
la administracion del Estado, siendo asi considerado como el Jefe de Estado,
cuya “autoridad se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservacion del
orden publico en el interior y la seguridad externa de la Republica, de acuerdo
con la Constitucion y las leyes”. A continuacion, postula el articulo 32 n® 17 que
“Son atribuciones especiales del Presidente de la Republica: (...) 17°.- Disponer
de las fuerzas de aire, mar y tierra, organizarlas y distribuirlas de acuerdo con

las necesidades de la seguridad nacional.”

Es por tanto el Jefe de Estado quien puede disponer de las Fuerzas
Armadas, todo lo cual se debera realizar segun las necesidades de la seguridad
nacional, sujetandose siempre a lo dispuesto en la Constitucién Politica, siendo
asi posible invocar a las Fuerzas Armadas bajo la Ley 16.282, otorgandole las
facultades que parezcan pertinentes al caso, sin poder abocarse atribuciones

ajenas al cometido que deben cumplir en el margen de dicha ley.

Asi, nos detenemos brevemente en lo expuesto por el Ministro sefior Mufioz,

en el voto disidente de la sentencia emitida por la Corte Suprema, recaida en
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autos Rol N° 8129-2010, quien hace un interesante andlisis, con el que
concordamos, de lo que debe entenderse por el articulo 20 de la Ley N° 16.282.
Segun éste, no corresponde interpretar la norma como un elemento puramente
destinado a la ejecucion de actividades de colaboracion para con la autoridad
civil, lo que se traduciria principalmente en la preparacion de un plan organico
para aquellas emergencias que se produzcan como consecuencia de sismos 0
catastrofes, la programacion de la coordinacion de los recursos humanos y de
los materiales de servicios publicos y de las instituciones asistenciales publicas
y privadas, para los casos a que se refiere la ley, y para informar a las
autoridades competentes de los problemas criticos que deben ser objeto de
medidas preventivas. En el considerando 7° del voto disidente, sostiene el
Ministro Mufioz que “una adecuada interpretacion de caracter teleologico de sus
preceptos importaba concluir que en ellos subyace la idea matriz de asegurar la
tranquilidad y paz social requerida por los ciudadanos en una situacion
excepcional. Desde luego, esas finalidades, no implicaban necesariamente la
restriccion de los derechos fundamentales de las personas, por cuando es
posible inferir razonablemente que la sola presencia del personal militar habria
contribuido de un modo significativo con la mantencion del orden publico. Por lo
tanto, la autoridad civil que tenia a cargo la conduccion de ese personal bajo
amparo de la Ley N° 16.282, y que habia identificado los factores que
determinaban las condiciones de inseguridad, debi6 actuar de manera

coordinada e integrada con las Fuerzas Armadas para prevenir y controlar
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dichos factores, de tal forma de asegurar, en el sector afectado, un apropiado
nivel de seguridad para sus habitantes, todo lo cual no se hizo en relacion a los

actores™,

La estudiada atribucion del Presidente de la Republica, de invocar a las
Fuerzas Armadas, ha sido objeto de discusion en ocasiones anteriores. Tal es
el caso en el mencionado Dictamen N° 42.822 de 2008 de la Contraloria
General de la Republica, en el cual se reconsidera parcialmente el Dictamen N°
2.924/97 segun el cual el Presidente de la Republica solamente podria disponer
de la intervencion de las Fuerzas Armadas en caso de catastrofes naturales,
habiendo declarado previamente el estado de excepcidn constitucional de
catastrofe, de acuerdo a lo prescrito por la Constitucién Politica. Invoca el
mencionado dictamen, el articulo 101 inciso 1° Constitucion, segun el cual: “Las
Fuerzas Armadas dependientes del Ministerio encargado de la Defensa
Nacional estan constituidas Unica y exclusivamente por el Ejército, la Armada y
la Fuerza Aérea. Existen para la defensa de la patria y son esenciales para la
seguridad nacional.” De acuerdo a este articulo, y segun el dictamen en estudio,
las Fuerzas Armadas tienen el propésito de prestar la colaboracion necesaria
para ayudar a la poblacion que se haya visto perjudicada por el sismo o

catastrofe. Los articulos 3 a) y g), 20 y 21 de la Ley N° 16.282, previamente

* Corte Suprema, Campos Herrera, Patricia con Fisco de Chile. 24 de diciembre de
2013. (Rol N° 4029-2013). P. 32.
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expuestos y que se refieren a los casos en los cuales, con motivo de sismos o
catastrofes se produzcan dafios de consideracion en las personas o bienes,
pero cuya magnitud no amerite para decretar el estado de excepcion
constitucional por catastrofe, exponen la posibilidad de decretar la intervencion
de las Fuerzas Armadas en actividades de colaboracion con otros organismos
de la Administracién del Estado, todo lo cual se declara en pos de resolver
problemas que se presenten en las zonas afectadas. La participaciéon de los
cuerpos armados en casos de sismos o catastrofes se condice con lo dispuesto
en el articulo 1 de la Ley N° 18.575, segun el cual las instituciones castrenses
integran la Administracion del Estado, por ende, deben cumplir sus cometidos
coordinadamente y propender a la unidad de accién con los demas organismos
gue pertenecen a ella. Asi las cosas, se reconsidera el dictamen en relacion a la
posibilidad de intervencion de las Fuerzas Armadas, particularmente en los
casos a que la Ley 16.282 de pie, siendo por tanto posible declarar su

intervencion al margen de las ordenes de la autoridad civil.
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Il LA ADMINISTRACION DEL ESTADO COMO SUJETO ACTIVO DE LA

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

En el capitulo anterior se expusieron, las diversas herramientas con las
cuales cuenta la Administracion del Estado para poder hacer frente a
catastrofes naturales, lo que se estudi6 en virtud del terremoto del 27 de febrero
de 2010, particularmente en relacion a la forma de proceder que tuvo la
Administracion del Estado. Habiendo establecido las posibilidades que
contempla la legislacion chilena para hacer frente a dichos sucesos,
analizaremos en este capitulo la posibilidad de un actuar distinto por parte de la
Administracion del Estado, en atencidén a las potestades que le son propias al
Presidente de la Republica en aras de prevenir los saqueos, los cuales dieron
origen a cuantiosos dafios y consecuencialmente a una serie de demandas®
por responsabilidad del Estado, argumentando falta de servicio. Por tanto,
realizaremos una breve mencion de los regimenes de gobierno y sus
elementos, lo que nos dard luces acerca de las posibilidades reales de la

Administracion al momento del terremoto, para poder asi, en el tercer capitulo,

2 Primer Juzgado Civil de Concepcion (Rol N° 8093-2010), Segundo Juzgado Civil de
Concepcion Causa (Rol N° 2594-2010), Tercer Juzgado Civil de Concepcion, (Rol N°
8129-2010) entre otras.
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analizar derechamente su supuesta responsabilidad por los dafios causados, y

particularmente, determinar qué tipo de responsabilidad es la que se configura.

7. Gobierno

4.2 Antecedentes historicos

Desde antafio el hombre ha buscado agruparse en comunidad, formando asi
comunidades, cuyo elemento comun principal se remite al territorio que habitan.
Adicionalmente, a lo largo de la historia de la humanidad, el hombre ha
procurado diversas formas por medio de las cuales regir a los habitantes del
territorio comun, surgiendo asi una serie de formas de gobierno, las que han ido
variando de la mano de la evolucién politica de la sociedad o, como lo ha sido
en un gran numero de ocasiones, la evolucién de las formas de gobierno se ha
dado con motivo del descontento de aquellos habitantes del territorio que no
tienen injerencia directa en las formas como se esta gobernando su nacion. Hoy
identificamos lo anterior con la existencia de un Estado, concepto utilizado
recién desde el Renacimiento, periodo en el cual, de la mano de Maquiavelo, se

determinaron diversos elementos que componian el Estado, conceptos que hoy

68



en dia identificamos con “un grupo de personas o0 elemento humano; un
territorio determinado o elemento fisico; un conjunto de normas juridicas que
configuran el Derecho o elemento normativo; un sector que ejerce poder o

elemento energético y un elemento teleoldgico o un fin del Estado, que para

éptica iusnaturalista es el bien comin™®.

Ahora bien, el concepto de Estado puede ser entendido desde dos
perspectivas, esto es, como Estado — Nacion o Estado — Gobierno, estando
aquel relacionado con el grupo de individuos que habitan un territorio comun, y
éste con el “conjunto de autoridades que gozan del legitimo ejercicio del poder
dentro del Estado — Nacion (aquellos elementos de la autoridad que se
relacionan con el poder)***. La acepcion de Gobierno ha variado a lo largo de la
historia, en un principio, “el gobierno se referia al rey de la monarquia
constitucional, que gobernaba efectivamente y que disponia de un equipo de

colaboradores, los ministros (...)"*>.

* VIVANCO, A. Curso de Derecho Constitucional. Tomo |. Bases conceptual y
doctrinarias del Derecho Constitucional. Ediciones Universidad Catolica de Chile,
Santiago, 2002. P. 104.

“ VIVANCO, Ob. cit., P. 273.

4 | LEIXA, J. El Gobierno, en Manual de Ciencia Politica. CAMINAL. M. Editor. Tecnos,
Madrid, Segunda Edicién.2005. P. 428.
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Por su parte, existen diversas concepciones para “Gobierno”, por un lado
segun el pensamiento clasico, sostenido principalmente por el fildsofo griego
Aristoteles, la actividad de gobierno se consideraba con un sentido y alcance
amplio, mayor y no limitado al 6rgano y a la funcién ejecutiva, tan asi, que todas
las actividades publicas de la época se entendian comprendidos dentro del
gobierno®. Esta visién clasica del significado de gobierno identificaba el
gobierno y el régimen politico, perspectiva adoptada por Aristételes cuando, en
el tercer libro de la Politica®’, presentaba su tipologia de formas de gobierno: la
monarguia o gobierno de uno; la aristocracia o gobierno de pocos; y la “politia”
0 gobierno de més. A las que afiadia otras tres formas, consecuencia de la
degeneracion de las tres primeras: La tiranfa, la oligarquia y la democracia®.
Encontramos una segunda acepcion de gobierno en el derecho europeo
continental y sudamericano, en la cual “gobierno” se identifica con el poder y
con el 6rgano ejecutivo, limitandose precisamente al 6rgano y a la funcion
ejecutiva. Finalmente, el derecho anglosajon considera que el ejercicio de la
soberania debe ser realizado por todos los 6érganos publicos, lo que se

desarrollara respecto de todas las funciones del Estado™.

4% CEA, J.L. Teoria del Gobierno., Ediciones Universidad Catélica de Chile. Santiago,
2000. P.20.

4" ARISTOTELES. La Politica. Editorial Istmo. Coleccién Fundamentos. Madrid. 2005.
8 LLEIXA Ob. cit. P. 427.

49 CEA. Ob. cit. Teoria de Gobierno. P.21.
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Pues bien, como se expuso, las formas de gobierno han ido cambiando
durante el curso de la historia, adoptando diversas modalidades, desde la
antigua polis griega, pasando por el cesarismo romano, hasta las monarquias
absolutas, todos las cuales han influido en la formacion de los Estados

modernos y en los principios sobre los cuales éstos se basan.

4.2 Desarrollo Europeo

Consideramos que, mas alla de la relevancia que las formas de gobierno
tienen en general, particularmente importante para la historia institucional
chilena resulta la evolucién de la monarquia absoluta y los subsecuentes hitos
politicos derivados de la misma, cuya influencia sirvi6 de base para nuevos
movimientos politicos originados principalmente en Europa y en los Estados

Unidos de América.

La monarguia absoluta concentraba el poder en un Unico monarca, quien se
convertia en el detentador Unico de un poder desmesurado, absoluto y
arbitrario. El rey era en muchos casos el legislador y juez supremo, teniendo

acceso a herramientas econémicas y ejecutivas, ejerciendo asi una plenitud de
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potestades que permitieron la expansion del régimen a los territorios
conquistados por Europa, derivando en la imposicion del régimen imperialista
en las colonias, especialmente en los territorios conquistados por Espania,
Portugal e Inglaterra. Fue precisamente en este ultimo pais, en el cual la
monarquia absoluta fue reemplazada por primera vez por una monarquia
constitucional, la que se adoptdé con motivo de la revolucion inglesa ocurrida
entre 1646 y 1660. Posteriormente, en la Francia de fines de 1700, surge un
movimiento revolucionario que es de especial interés para la compresion de los
Estados modernos actuales y de las formas de gobierno®. Entre los hitos
principales que marcaron dicha época, se encuentra la Declaracion de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano en 1789, seguido de la dictacién de su
primera Constitucion en 1791, cuya elemento central era la separacion de
poderes, reemplazando de este modo la monarquia absoluta por una

monarquia constitucional®*.

*% E[ principal motor revolucionario fue la profunda desigualdad social y econdémica que
se vivia en la Francia Absolutista, producto del descontento nacional, se decidi6 llamar
a los Estados Generales, asambleas convocadas excepcionalmente por el Monarca a
las cuales acudian los representantes de los estamentos, entendidos como el Primer,
Segundo y Tercer estado, representando respectivamente a la nobleza, al clero y a los
representantes de las ciudades. En dicha convocatoria se decidié otorgar por primera
vez al tercer estado la misma cantidad de votos que al primero y segundo, la
consecuencia de lo anterior se vio reflejada en la constitucion de la Asamblea Nacional,
a la que finalmente se unieron los miembros del primer y segundo estado, los que
finalmente derivo en la Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano y en una
serie de hitos politicos de diversa indole.

1 VIVANCO. Ob. cit. Tomo |. Pp.135, 136.
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La separacion de poderes tuvo su primera aproximacion en el famoso libro
“El Espiritu de las Leyes” de Charles de Montesquieu (1689-1755), quien
inspirado en la desigualdad vivida en Inglaterra de la cual surgieron diversos
limites destinados a restringir el poder de la monarquia, limites que
evolucionaron hacia un régimen parlamentario. La contingencia social existente
en Inglaterra inspir6 a Montesquieu a formular su teoria de la separacion de
poderes, por medio de la cual se “propuso buscar la férmula de repartir la
soberania entre los distintos 6rganos y de este modo obtener un equilibrio o
balance de poderes por el cual cada uno sirviera de freno o control a los demas.
Es asi como cre0 la teoria de los frenos y contrapesos, por medio de la cual se

puede asegurar a los ciudadanos su plena libertad y seguridad”?.

La Revolucién Francesa y las etapas que le siguieron, fueron hitos claves en
la historia politica de la humanidad, constituyendo la primera vez en la cual la
soberania popular, la igualdad y la libertad se consideraron elementos centrales
para regir a un pais. El Estado pasa a desarrollarse bajo los conceptos de la
separacion de poderes y de los pesos y contrapesos, ideas que permean en la
burguesia empoderada de los Estados Unidos de América, en el cual se
adoptan varios de los principios revolucionarios de los franceses para aplicarlos

en su propia independencia del Reino Unido.

52 \VIVANCO. Ob. cit. Tomo I. P: 247.
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4.2 Desarrollo Norteamericano y la Separacion de Poderes

La separacion de poderes en Estados Unidos, segun expuso James
Madison, se ve reflejada en el rechazo a la acumulacion de los poderes,
legislativo, ejecutivo y judicial en las mismas manos, ya sean de una persona,
de unos pocos o de varios, independiente si dicho poder se obtuvo de manera
hereditaria, auto proclamado, o electo, lo anterior ser4 entendido como la
definicién propia de tirania®>. Esto se relaciona directamente con el
planteamiento expuesto por Hamilton a lo largo de su obra “El Federalista”,
segun el cual la Constitucion debe ser entendida como un instrumento por
medio del cual las personas son capaces, por medio de deliberacion y
acuerdos, de establecer el marco regulatorio de gobierno que los rija®. La
funcion de la separacion de poderes, puede ser entendida por tanto, como la
preservacion de la libertad individual y, como proteccion contra la arbitrariedad

en el gobierno™.

> HAMILTON, A., MADISON. J., JAY, J. The Federalist. Barnes and Noble Classics.
Nueva York, 2006, MADISON, J No. 47. P.268.

> LOUGHLIN, M. Foundations of Public Law.Oxford University Press. Oxford, 2010. P.
276

> DORF, M. y MORRISON, T. Constitutional Law. The Oxford Introductions to U.S.
Law. Oxford University Press. Nueva York, 2010. P. 97.
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Es precisamente en Estados Unidos, que surgen los primeros elementos de
democracia constitucional en el continente Americano, cuyo principal motor es
la dictacion de la Constitucion Politica de 1787 de dicho pais. Los tres primeros
articulos de ésta exponen expresamente la separacion de poderes,
dividiéndolos en tres ramas distintas, las que estan compuestas por la rama
legislativa, la que se entiende representada por el gobierno, la rama ejecutiva
representada por el Presidente de los Estados Unidos de América y la rama

judicial, la que sera representada por el Tribunal Supremo del pais.

En cuanto a la division de poderes, Hamilton sostuvo lo siguiente “the regular
distribution of power into distinct departments; the introduction of legislative
balances and checks; the institution of courts composed by judges holding their

offices during good behavior; the representation of the people in the legislature

by deputies their own election”™®. Expone pues, las caracteristicas basicas de la
separacion de poderes, considerando la reparticion de los poderes en diversos
departamentos encargados de su ejecucion, la inclusibn de balances y
controles, la composicion de las cortes por jueces que mantengan su cargo
mientras dure su buen comportamiento y la representacion de las personas en

la legislatura por parte de representantes electos por ellos.

. HAMILTON N°9. en HAMILTON, A., MADISON. J., JAY, J. Ob.cit P. 47
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En Chile por su parte, se consagroé la separacion de poderes inicialmente en
el articulo 22 de la Constitucion Politica de la Republica de 1828, segun el cual
“El ejercicio de la soberania, delegado por la Nacién en las autoridades que ella
constituye, se dividen en tres poderes, que son: el Legislativo, el Ejecutivo y el
Judicial, los cuales se ejerceran separadamente, no debiendo reunirse en

ningun caso.”

Hoy en dia, al menos en gran parte del mundo occidental, se entiende que
“para estar en presencia de un Estado de Derecho en forma es necesario que
se verifigue, respecto de la estructura de la organizacion politica, la
correspondiente separacion de poderes. Partiendo de esta base, y como medio
para obtener un adecuado resguardo de los derechos de los particulares, se
hace necesario el sometimiento de la Administracion a la ley. Asi se aprecia que
la Administracion Publica es un sujeto de Derecho, una persona juridica

destinataria de las normas que deben ser observadas.”’

Existen pues, diversas formas de gobierno que han sido implementadas a lo
largo de la historia en diversas zonas del mundo y con los mas variados

resultados, siendo objeto de modificaciones de diversa indole, en pos de

> BERMUDEZ, J. Derecho Administrativo General. Abelardo Perrot, Santiago.
Segunda edicion. 2011. P.25
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ajustarse a las exigencias y necesidades de la poblacion, las que a su vez han
mutado a lo largo del tiempo. Asi, las monarquias absolutas reinantes en
Europa, dieron paso a regimenes politicos que invocaban la separacion de
poderes, como ocurre en un régimen presidencial, el que se implemento
inicialmente por los Estados Unidos de Norteamérica para luego expandirse a
otros paises. Todos ellos se nutrieron en su constitucion, de la mencionada
teoria de la separacion de poderes, pretendiendo evitar la concentracion de
poder a través de diversos mecanismos politicos de control. Es asi que el
sistema de pesos y contrapesos — “checks and balances”™ se sustenta en la
idea de complementos entre los diversos poderes, los que actuando de forma
separada en la esfera de sus atribuciones pueden limitar a una rama del
gobierno por medio de diversos mecanismos, evitando la atribucion
desmesurada de poder de un dérgano en particular, pretendiendo prever
especialmente, la concentracion de poder en manos del Presidente de la
Republica, evitando asi similitudes indeseadas con los regimenes absolutistas
dejados atrds. De acuerdo a lo anterior, entendemos que la Constitucion busca
dispersar el poder y las funciones de los érganos, dotandolos de las habilidades
necesarias para constrefiir a los otros®, pretendiendo mantener el necesario

equilibrio que todo gobierno necesita para un adecuado funcionamiento.

8 DORF. Ob. cit. P. 95
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8. Presidencialismo

4.2 Caracteristicas

Tal como se expresO en el apartado anterior, el presidencialismo tiene su
origen en los Estados Unidos de América, régimen politico que se ha extendido
en gran parte del mundo, principalmente en el continente americano. Tan asi
que, los Unicos paises dentro del continente que no lo comparten son Canada,
Guayana, Guayana Francesa y algunos estados de las Antillas. De acuerdo al
régimen en estudio, el Presidente de la Republica detenta las funciones
ejecutivas y de gobierno, asume la representacion y la jefatura del Estado, todo

lo cual se justifica en una eleccion democratica previa.

Se han acufiado diversas definiciones para explicar el régimen presidencial,
tales como aquel que consiste en “el régimen de gobierno en el cual una
persona, democraticamente elegida por la ciudadania, ejerce la funcion

ejecutiva y asume conjuntamente la jefatura del Estado y su representacion y el
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gobierno de la nacién™®. Nogueira por su parte entiende que el “[e]l régimen
presidencial podemos conceptualizarlo sefialando que es un régimen
democratico representativo de separacion rigida de poderes cuyo Ejecutivo esta
constituido por un Presidente de la Republica, elegido por sufragio universal,
quien es Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y de la administracion, siendo los
Ministros de Estado nombrados y revocados por el primero, quienes no son

responsables politicamente ante el Parlamento™.

4.2 Presidencialismo en Chile.

Segun la doctrina nacional, la “tendencia caracteristica del presidencialismo
es concentrar el poder ejecutivo y parte de la funcion legislativa en una sola
persona cuya permanencia en el cargo esta establecida en la Constitucion y no
depende de la confianza del Congreso; la cual, en cambio, desigha a sus

ministros y a los demas colaboradores directos suyos de manera libre vy

% RIOS, L. El presidencialismo en la Republica de Chile, en Revista de Derecho
Publico. 79, 2013: P.146.

® NOGUEIRA, H. Informe de la Comision Especial de Modernizacion del Régimen
Politico Chile sobre Perfeccionamiento del Sistema Constitucional, con especial énfasis
en el tipo de Gobierno. Santiago, Estudios Constitucionales. Universidad de Talca. 6.
(2). 2008. P. 1.
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autonoma, pudiendo removerlos de sus cargos a su arbitrio, ya que ni su

nombramiento ni su cesacion en el cargo dependen del Congreso™.

Fue Manuel Blanco Encalada quien detenté por primera vez en la historia
chilena, el titulo de Presidente de la Republica, luego de ser electo por mayoria
absoluta del Congreso, el 8 de julio de 1826. Su nombramiento se sustenta en
la ley emitida en la misma fecha y cuya discusion se plasmo en las actas de las
sesiones del Congreso de 7 y 8 de julio de ese afio. El cargo era esencialmente
provisorio y, segun el articulo 7 de la ley sobre su nombramiento, las facultades
del Presidente serian las que correspondan al Poder Ejecutivo por las leyes
preexistentes, y las que ulteriormente acordare aquella y la subsiguiente
legislatura®. Posteriormente se consagré en el articulo 60 de la Constitucién de
1828 que “El Supremo Poder Ejecutivo sera ejercido por un ciudadano chileno
de nacimiento, de edad de méas de treinta afios, con la denominacién de

Presidente de la Republica.”

Luego de que Blanco Encalada ejerciera la presidencia de Chile, la figura del

Presidente de la Republica ha variado en diversos ambitos, tales como la

®> RIOS. El presidencialismo en la Republica de Chile, Ob. cit. P.146.
%2 Acta de la cuarta sesion extraordinaria del Congreso de Chile, celebrada el 7 de julio
de 1826. P. 3.
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duracion del mandato, los mecanismos de eleccion, ademas de las atribuciones
y responsabilidades que la Constitucion y las leyes le encomiendan. Con la
dictacion de la Carta Fundamental de 1833 se fortalecio el rol del Presidente de
la Republica, sirviendo como influencia principal para dicho robustecimiento la
revolucion de 1829%, por medio de la cual se empoderé al Mandatario
otorgandole independencia del Congreso Nacional, reconociéndole ademas

amplias facultades y atribuciones especiales. En relacion a lo anterior, dicha

Constitucién, en su articulo 81°%* sostenia lo siguiente: “Al Presidente de la
Republica esta confiada la administracion i gobierno del Estado; i su autoridad
se estiende a todo cuanto tiene por objeto la conservacion del orden publico en
el interior, i la seguridad interior de la Republica, guardando i haciendo guardar

la Constitucion i las leyes™®.

% El periodo de anarquia en Chile (1823-1830), desemboca en la Guerra Civil de 1829-
1830, que enfrenta a los bandos liberales (pipiolos) y conservadores (pelucones) en un
conflicto armado. Este conflicto culmina con la Batalla de Lircay, contienda en que
resulta vencedor el bando conservador, al mando del general Joaquin Prieto. A partir
de entonces comenzara en Chile un periodo de casi treinta afios de gobiernos
conservadores, tiempo en el cual se dicta la Constitucion Politica de 1833, -que duraria
92 afios,- y en el que Chile libra un conflicto armado contra Per( y Bolivia (Guerra
contara la Confederacion Peruano-Boliviana, 1836-1839).

% Este articulo dista poco de la encomienda actual que se le hace al Presidente de la
Republica en el articulo 24 de la Constitucion de 1980, el cual expone lo siguiente: “El
gobierno y la administracion del Estado corresponden al Presidente de la Republica
quien es el Jefe de Estado. Su autoridad se extiende a todo cuanto tiene por objeto la
conservacion del orden publico en el interior y la seguridad externa de la Republica, de
acuerdo con a Constitucion y las leyes. El 21 de mayo de cada afio, el Presidente de la
Republica dara cuenta al pais del estado administrativo y politico de la Nacion ante el
Congreso Pleno.

% Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1833. Articulo 81.
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A pesar de haber sido plasmado en la mencionada Constitucion, el
presidencialismo se vio reducido con el tiempo, pasando a configurarse un
régimen parlamentarista, el que de la mano de las reformas de 1874, pasaria a
disminuir el poder presidencial, otorgando mayores facultades al Congreso,
alcanzando su apogeo en 1891, afio en el cual se impuso el parlamentarismo
como régimen de gobierno del pais. Este modelo de gobierno durd
integramente y sin mayores dificultades hasta 1920, afio en el cual la
ineficiencia del ideal de gobierno, en adicion a elementos de indole econdémica,
dieron paso a un golpe de Estado en 1924, el que con el famoso “ruido de
sables”, pusiera término definitivo a la Republica Parlamentaria, a continuacion

de la cual, en 1925, se dictaria la nueva Constitucion Politica de Chile.

La actual Constitucion de 1980 se basé en los planteamientos de la
Comisién Ortuzar, originalmente concebida como la Comisién de Estudios de la
Nueva Constitucién Politica de la Republica de Chile (CENC), conocida como
“Comision Ortuzar”, en honor al presidente de dicha comisién, don Enrique
Orttizar Escobar®. En dicha Comisién se analizaron los elementos que la nueva

Carta debia contener y los pilares sobre los cuales debia desarrollarse el pais.

% Esta comisién Se traté de un organismo establecido en 1973, cuya finalidad consistia
en preparar el anteproyecto de la nueva Constitucion Politica de la Republica, dictada
finalmente en 1980. La Comision sesiono un total de 417 veces, entre los afios 1973 y
1978, sesiones que constituyen un importante antecedente a las normas
constitucionales que actualmente rigen, y los motivos por los cuales las mismas fueron
incluidas en la Constitucion.
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El texto consagro inicialmente un presidencialismo autoritario y reforzado, en el
cual el mandatario tenia un poder altamente superior al del Congreso, pudiendo
incluso disolverlo, todo lo cual fuere producto de las lecciones aprendidas con
las constituciones anteriores, y del modelo de gobierno que pretendia
asegurarse. Se ha expuesto por la doctrina que, en sus inicios, la Constitucion
actual “era extremadamente autoritaria, porque limitaba el pluralismo, debilitaba
en forma extrema al Congreso, le concedia enormes poderes al Presidente de
la Republica (como, por ejemplo, la facultad de disolver a la Camara de

Diputados) y su rigidez impedia a ultranza su reforma”®’.

A diferencia de anteriores textos constitucionales, el Presidente no es
entendido como soberano detentador y depositario del poder del Estado, sino
mas bien como un Primer Mandatario, a quien corresponde el gobierno y la
administracion del Estado, siendo constituido como un 6rgano responsable de
sus actos. Si bien se pretendio fortalecer la figura del Presidente, y es esta idea
la que permea al texto constitucional, debe quedar claro, que a éste no
pertenecen de manera exclusiva las funciones de gobierno y Administracion del
Estado, sino que las ejerce de una manera mas relevante que los demas
organos de la Administracion, pero pocas veces de modo exclusivo, excluyendo

a todo otro 6rgano de la toma de decisiones de que se trate. A pesar de lo

" GODOY, O. Parlamento, Presidencialismo y Democracia Protegida. Revista de
Ciencia Politica. XXIII (2) 2003. P. 12.
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anterior, en muchos aspectos, como los enunciados en el articulo 32 de la
Carta, el ejercicio de las funciones se realiza de manera especial, con un rol
preponderante en la toma de decisiones, pero siempre de acuerdo a lo

expuesto en la Constitucion y las leyes®.

De la mano de diversas reformas constitucionales existentes hasta la fecha,
el modelo presidencial autoritario se ha ido modificado con el tiempo,
reduciendo el desequilibrio existente entre el Congreso y el Presidente que se
identifica con los textos iniciales, en los cuales el mandatario tenia, entre otras
la facultad de disolver la Camara de Diputados, hecho que con la reforma de
1989 dej6 de ser posible. Por otra parte, y especialmente relevante para nuestro
caso, es la reforma de 2005, la que por medio de la Ley N° 20.050 modifico,
entre otros, los articulos 39 y siguientes de la Carta, que regulan a los estados
de excepcién. Por medio de dicha ley se introdujeron modificaciones en los
requisitos para decretar los estados de excepcion eliminando la intervenciéon del

Consejo de Seguridad Nacional en su dictacién.

Previo a la modificacion constitucional enunciada, se contemplaba la

posibilidad de afectar los derechos y garantias asegurados por la Constitucion a

8 SILVA, A. Tratado de Derecho Constitucional. Editorial Juridica de Chile, Santiago,
segunda edicién, 2004. Tomo V.P. 93.
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las personas por medio de las situaciones excepcionales de guerra externa o
interna, conmocién interior, emergencia y calamidad publica. Se contemplaba
ademas la intervenciéon del Consejo de Seguridad Nacional, el que entre otros,
tenia la facultad de concurrir al acuerdo con el Presidente de la Republica para
declarar todo o parte del territorio nacional en estado de emergencia, debia
ademas prestar su acuerdo para la declaracibn de zona afectada como
consecuencia del estado de catastrofe. Por otro lado, la reforma reduce las

garantias que pueden limitarse o restringirse en los estados de excepcion.

9. La Administracion del Estado en Chile

La Administracion del Estado esta compuesta por diversos érganos, todos
los cuales dirigen su actuar en pos de la consecucion del bien comun y a la
satisfaccion de las necesidades de los habitantes de la Republica, entre los
cuales se encuentra el Presidente de la Republica, al que, de acuerdo al
articulo 24 inciso 1 de la Constitucion Politica de la Republica, le corresponden
el gobierno y la administracion del Estado, siendo reconocido como Jefe de

Estado.
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Ahora bien, la Administracion del Estado se organizara, segin lo expuesto
en el articulo 38 de la Carta, segun una ley organica constitucional, en este
caso, la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue
fijado por el Decreto con Fuerza de Ley N° 1/19.653 del Ministerio Secretaria

General de la Presidencia, en cuyo articulo 1 se expone lo siguiente:

“El Presidente de la Republica ejerce el gobierno y la Administracion del
Estado con la colaboracién de los 6rganos que establezcan la Constitucion y las

leyes.

La Administracion del Estado estard constituida por los Ministerios, las
Intendencias, las Gobernaciones y los érganos y servicios publicos creados
para el cumplimiento de la funcién administrativa, incluidos la Contraloria
General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas
de Orden y Seguridad Publica, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades

y las empresas publicas creadas por ley.”

En relacidon a la consecucion del bien comun, dispone la Carta Fundamental

en su articulo 1, inciso cuarto, que ‘{E]stado esta al servicio de la persona
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humana y su finalidad es promover el bien comuan, para lo cual debe contribuir a
crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material
posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion
establece’®. De lo anterior se desprende, que la Administracién del Estado
esté obligada a cumplir con ciertos fines mediatos e inmediatos, en pos de
satisfacer las necesidades de la nacion, identificandose el primero de estos, con
la consecucion del bien comdn consagrado en el mencionado articulo 1,
objetivo que debe ser observado por todo 6rgano de la Administracion por igual.
Por su parte, el fin inmediato se identifica con las necesidades publicas de los
habitantes de la nacion, los que se determinan segun el ambito competencial de

cada 6rgano de la Administraciéon del Estado.

De acuerdo a lo expuesto, los fines particulares de cada 6rgano seran
determinados en atencion a las funciones que dicho érgano de la
Administracion del Estado esta llamado a cumplir, y al cometido que las leyes le
encomiendan. Asi, el fin inmediato del Ministerio de Agricultura difiere del fin
mediato que pueda tener la Municipalidad de Santiago, lo que se entiende
respecto del todos los 6rganos que componen la Administracion del Estado. Sin

embargo, esta diversificacion no es tal cuando estamos en presencia del jerarca

%9 Constitucién Politica de la Republica de Chile de 1980. Articulo 1, inciso cuarto.
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méximo, el que concentra todas las necesidades publicas que deben ser
satisfechas y que son el antecedente del bien comun, necesidades que deberan
ser satisfechas a través del ejercicio de potestades que la Constitucion Politica

le otorga para esto.

Pues bien, para poder satisfacer las necesidades publicas y cumplir con los
fines encomendados, los 6rganos de la Administracion del Estado son dotados
con diversas potestades o atribuciones particulares, de las que no esta exento
el Presidente de la Republica, y que son consideradas como privilegios de los
cuales los 6rganos estan provistos, los que tienen su fundamento y explicacion
en los intereses publicos o en los bienes juridicos a los que estan asociados,

determinado asf el campo de accién de las potestades’.

4.2 Potestades de la Administracion

Para poder cumplir las funciones a las que cada 6rgano de la Administracion
del Estado esta llamado, la ley le atribuye potestades a los mismos. “La

legalidad atribuye facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente sus

" FERRADA, J. Las potestades y privilegios de la Administracion Publica en el régimen
administrativo chileno. En Revista de Derecho. XX (2) 2007. P. 70.
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limites, apodera, habilita a la Administracion para su accion confiriéndola al
efecto poder juridicos. Toda accion administrativa se nos presenta asi como
ejercicio de un poder atribuido previamente por la ley y por ella delimitado y

construido. Sin una atribucién legal previa de potestades la Administraciéon no

puede actuar, simplemente”’!

. Estas son entendidas como poderes deberes
juridicamente finalizados, son instrumentos normativos con los que la ley dota a
todos los 6rganos de la Administracion, y por ende al Presidente de la
Republica, destinadas a la satisfaccion de las necesidades publicas en aras de
la consecucidén del bien comun, respetando para esto, los derechos de las
personas, tal como se expone en el articulo 1 de nuestra Carta. Estas
potestades, estdn regladas en sus elementos constructivos, salvo que el

legislador las dote de elementos discrecionales, los que se traducen en qué

decision se tomara y la oportunidad para la misma.

Considerando que las potestades son poderes — deberes, queda de
manifiesto que estar dotado de dicha potestad conlleva una necesidad de
accion en circunstancias determinadas, debiendo su detentador hacer uso de
dichas atribuciones en orden a conservar el bien comun. Especificamente en
relacion a las potestades del Presidente de la Republica, consideramos que

dicho deber se extiende tanto a su funcibn de Gobierno como de

" GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R. Curso de Derecho Administrativo.
Tomo |. Thomson Reuters, Madrid. Decimo sexta edicién, 2013. P. 485.
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Administracién, debiendo en ambos casos aplicar las medidas existentes y

pertinentes para asegurar el desarrollo armoénico de la ciudadania.

Las atribuciones del Presidente de la Republica son las herramientas
juridicas por medio de las cuales éste cumple la funcidon publica que le es
confiada al aceptar el ejercicio del cargo y se exponen principalmente en los
articulos 24 y 32 de la Constitucion. Las anteriores pueden ser clasificadas en
generales y especiales, aquellas se identifican con el articulo 24, y por su parte,
las atribuciones especiales son aquellas enunciadas en el articulo 32, el que en
sus numerales puede nuevamente ser clasificado, en atribuciones legislativas
(nimeros 1,2,3 y 6, ademas del articulo 65), Politicas (niameros 4, 5y 7),
Administrativas (numeros 5, 6, 9, 10, 11y 12), Internacionales (nimeros 8 y 15),
Econdmicas (numeros 11 y 20), Judiciales (nUmeros 12,13 y 14) y Militares
(numeros 16, 17, 18 y 19). Ademas de la anterior clasificacién, las atribuciones
presidenciales han sido objeto de clasificaciones doctrinarias de diversa indole,
como segun el contenido de las mismas, entra las que encontramos las
atribuciones relacionadas con el Poder Constituyente, con la Funcidn
Legislativa, con el Poder Judicial, Administrativas y Gubernamentales, las que
pueden ser politica, internacional, militar y financiera’®. Por otro lado, Pablo

Ruiz-Tagle, sostiene que la clasificacion de las atribuciones presidenciales

> VERDUGO, PFEFFER en VERDUGO, PFEFFER, NOGUEIRA. Ob. cit. Tomo Il P.
37.
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deberia realizarse segun lo que expuso Hamilton en los nimeros 69 y 70 del
Federalista, el que distingue entre las atribuciones del ejecutivo segun estas

sean legislativas, politicas, administrativas, econdmicas, internacionales,

judiciales y militares”®.

Tal como mencionamos, al Presidente de la Republica le corresponden las
funciones de Gobierno y de Administracion del Estado enunciadas articulo 24
de la Constitucion Politica, que deberan ser ejercidas con sujecion estricta a la
Constitucion y las leyes. La funcion de gobierno se identifica con el ejercicio de
funciones de orden publico, por su parte la funcion de Administracion del Estado
se refiere a la satisfaccion de las necesidades corrientes de los habitantes de la
nacion, lo que se realizara de acuerdo a las directivas emitidas por el Gobierno.
Si bien ambas funciones son distintas e independientes, en la practica dicha
division resulta difusa, por cuanto tanto la una como la otra se topan
constantemente en su ejecucion por parte del Presidente de la Republica.
Gobernar y administrar estan intimamente ligados en el proceso administrativo,
el que toma tanto de una como de otra funcién para la consecucion de sus

fines.

® RUIZ — TAGLE, P. El presidencialismo chileno: evolucién de sus atribuciones
constitucionales y propuestas de reformas Revista de Derecho Publico 76. 2012. P.
230.
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4.2 Potestades exclusivas del Presidente de la Republica

En palabras de Tocqueville, “Los americanos creen que en cada Estado el
poder social debe emanar directamente del pueblo, pero una vez que ese poder
estd constituido, por asi decir, no le imaginan limites y reconocen facilmente
que tiene derecho a hacerlo todo”™*. Asi pues, itiene el Presidente de la
Republica atribuciones exclusivas? ¢ Es acaso la declaracion de los estados de
excepcion que nos convoca una potestad exclusiva del Presidente? ¢ Es posible
la aplicacién de elementos discrecionales para el caso? ¢Puede la autoridad,
dadas las circunstancias, optar por no invocar una medida que parezca mas
apropiada? Pasaremos pues, en este y en el capitulo siguiente, a analizar las
anteriores interrogantes, todo lo cual debe realizarse en armonia con el principio
de legalidad y juridicidad, enunciados en los articulos 6 y 7 de la Constitucion,
gue exponen la necesidad de los 6rganos publicos de sujetarse plena e
integralmente a la Constitucion y a las normas que conforme a la misma hayan

sido dictadas.

De las potestades mencionadas en el apartado anterior, resulta aplicable

para el caso que nos convoca, la enunciada en el numeral 5° del articulo 32,

* De TOCQUEVILLE, A. La democracia en América. Editorial Trotta, Liberty Fund.
Madrid. 2010. P. 1108.
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referido a la declaracion de los estados de excepcion constitucional en los
casos y segun las formas indicadas por la Constitucion. De acuerdo a la
clasificacion de las atribuciones presidenciales realizada previamente, éste
numeral se condice con atribuciones politicas y administrativas del Presidente
de la Republica, las primeras incluyen ademas la facultad de convocar a
plebiscito y el nombramiento y remocion de los ministros de Estado,
subsecretarios, intendentes y gobernadores. Por su parte las atribuciones
administrativas son ademas el ejercicio de la potestad reglamentaria en los
casos que no sean de dominio legal, el nombramiento del Contralor General de
la Republica con acuerdo del Senado y el nombramiento y remocion de

funcionarios de su exclusiva confianza, entre otros.

El Mandatario segun el articulo 32 de la Carta Fundamental detenta una
atribucion especial para actuar cuando las circunstancias se condigan con lo
establecidas en los articulos 39 y siguientes de la Constitucion relativos a los
estados de excepcion. Se trata la anterior de una atribucion especial del
Presidente, por cuanto es éste el Unico 6rgano habilitado para invocar los
estados de excepcién, no siendo posible a otros 6rganos decretarlos.
Entendemos que se trata de una atribucion de esta indole, cuando el ejercicio

de las mismas corresponda al Presidente de la Republica, siendo éste el
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facultado principal para invocar las atribuciones expuestas en el articulo 32 de

la Carta.

Ahora bien, la especialidad de la atribucion no puede ser entendida como la
existencia de una facultad del detentador de dicha potestad de invocarla cuando
lo estime conveniente segln sus pardmetros personales, sin la consideracion
de los elementos circunstanciales relevantes, sino que la potestad debe ser
entendida como una “potestad-funcioén, esto es, aquellas potestades que deben
ser ejercidas en interés ajeno al propio y egoista del titular. Concretamente, las
potestades administrativas deben ejercitarse en funcién del interés publico, que
no es el interés propio del apartado administrativo, sino el interés de la
comunidad (...)"". Asi las cosas, las potestades deberan ejercerse en servicio
del interés comun, que es ajeno al interés propio de la Administracién, debiendo

ésta ejercer la potestad cuando el interés de la comunidad lo exija.

En atencién a lo anterior, las normas pertinentes dan a entender que si bien
los estados de excepcidén son invocados por la Primera Magistratura, ésta no
esta autorizada para obviar tramites anexos cuando estén reglados, tal como lo

expone el articulo 8 de la Ley Organica Constitucional de Estados de

> GARCIA DE ENTERRIA. Ob. cit. Tomo I. P.490.
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Excepcion, segun el cual, éstos serdn declarados mediante decreto supremo
firmado por el Presidente de la Republica y los Ministros del Interior y de
Defensa Nacional, y comenzaran a regir desde la fecha de su publicacion en el
Diario Oficial. A esto se agregan particularidades para cada estado de
excepcion, como la necesidad de contar con el acuerdo del Congreso Nacional
cuando se pretenda dictar el estado de catastrofe por un plazo mayor a un afo,
o el acuerdo del mismo 6rgano para la declaracion del estado de sitio. Resulta
pues, que no sera valido el estado de excepcion declarado Unicamente por el
Presidente de la Republica, por cuanto debia cumplir con formalidades de
participaciéon de diversos 6rganos de la Administracion’®. No consideramos
pues, que en el hecho se entienda la dictacion del estado de excepcién como
una atribucion exclusiva del Presidente, en el sentido de ser dictado por éste sin
la intervencion de otros 6rganos de la Administracion que se involucren en la
misma, y sin tener que justificar los motivos por los cuales se decidi6 invocarlo.

Mas bien se trata, tal como lo expone el articulo que la enuncia, de una

® En igual sentido SILVA, Tomo V. P. 93: “Pudiera erréneamente entenderse que la
expresion “atribuciones especiales” reviste el mismo sentido que las de “atribuciones
exclusivas”, que, usada en cuanto a las facultades de la Camara de Diputados, del
Senado y del Congreso, emplean respectivamente en sus comienzos los articulo 48,
49 y 50.

No es asi, sin embargo, porque, a pesar de ser unipersonal el érgano supremo del
Ejecutivo, el art. 35 establece que “los reglamentos y decretos del Presidente de la
Republica deberan firmarse por el Ministro respectivo y no serdn obedecidos sin este
esencial requisito”. En consecuencia, la Constitucion no considera que un acto del
Presidente, realizado por él exclusivamente, tenga fuerza juridica obligatoria. La
exigencia de la firma, por lo menos de un Ministro, persigue no solo dar autenticidad al
acto sino diferenciar aquellos personales del Presidente de los que tienen caracter
funcionario, y hacer posible el sistema de responsabilidades consagrado en la Ley
Fundamental (art. 6,7,32 N°22, 36, 48 N°2).”

95



atribucion especial, relacionada con las circunstancias que envuelven su
dictacion y de los efectos que la misma tiene, motivo por el cual su

implementacion debe ser realizada con especial celo.

En relaciébn a lo anterior debemos mencionar, que el articulo 45 de la
Constitucion Politica, expone que los Tribunales de Justicia no podran calificar
los fundamentos ni las circunstancias de hecho que la autoridad invoque para
decretar los estados de excepcién. Ahora bien, respecto de las medidas
particulares que afecten derechos constitucionales, siempre existira la garantia
de recurrir ante las autoridades judiciales a través de los recursos que
correspondan. Segun esto, queda claro que el Presidente de la Republica es el
organo destinado a declarar los estados de excepcion cuando, en virtud de las
circunstancias especificas, se entienda que un estado en particular sea la
herramienta mas indicada para poder proteger de mejor manera el bien comun.
Por otro lado, es este mismo érgano el llamado a invocar las herramientas

otorgadas por las disposiciones de la Ley N° 16.282.

Para poder cumplir cabalmente con el cumplimiento de los fines a los que
esta llamado, el Presidente de la Republica debera ponderar qué disposicion

legal resulta mas adecuada para poder satisfacer el bien comun, todo lo cual
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dice directa relacion con la necesidad de justificacion de sus actos, y deriva en
su capacidad de responder frente a los dafios causados producto de las
decisiones que se tomen en virtud de sus atribuciones. Asi pues, “el poder
administrativo en un Estado de Derecho es siempre, y mas todavia el poder
discrecional, un poder funcional, un poder obligado a dar cuenta de su efectivo
servicio a la funcion para la que fue creado, a justificarse en su ejercicio y a
justificar, también, su conformidad a la Ley y al Derecho, a los que esta expresa

y plenamente sometido por la Norma Fundamental”’”.

10. Discrecionalidad

Segun lo mencionado en el apartado anterior, queda claro que para que una
potestad pueda tener validez, ésta debe estar sustentada en el principio de
legalidad / juridicidad, esto es, debe haber sido encomendada previa y
expresamente por ley a quien esté destinado a detentarla y ejercerla. Esto
implica que en la practica todas las potestades sean regladas, por cuanto
provienen todas de la ley, no siendo posible invocar potestades o atribuciones

distintas a las determinadas por ley. A pesar de esto, las normas no siempre

" FERNANDEZ, T.R. De la Arbitrariedad de la Administraciéon. Thomson Civitas.
Navarra. Quinta edicién. 2008. .P. 83.
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determinan de manera especifica como debera actuar el 6rgano que la detenta
para el caso concreto, sino que por el contrario, las potestades pueden contener
elementos discrecionales que permiten optar entre diversas posibilidades al
momento del ejercicio de la misma. De este modo, consideramos que la
discrecionalidad se identifica con la facultad del érgano administrativo de incluir
en el proceso de decision sobre la aplicacion de una norma determinada, una
estimacion subjetiva respecto de la misma en tanto el legislador asi se lo haya
permitido. Se podra por tanto elegir entre una u otra opcion posible (legalmente)
de aplicar ante un conflicto determinado. Lo anterior se sustenta en la existencia
de diversas normas destinadas satisfacer la necesidad creada por algun hecho
determinado, lo que no debe entenderse como la posibilidad del érgano dotado
con dicha discrecionalidad, de actuar de la forma que le parezca mas adecuada
sin regirse por la ley, sino que, la discrecionalidad solamente se refiere a ciertos
elementos, lo que debera apreciarse para cada caso concreto de acuerdo a las

circunstancias singulares que se presenten.

Consideramos, por tanto, que la discrecionalidad se identifica con el margen
de actuacion que tiene la Administracion para la toma de decisiones relacionado
con la prudencia que el 6rgano debe aplicar en su actuar, en vias de la
satisfaccion eficiente y oportuna de las necesidades publicas, para lo cual el

actor debe discernir entre las circunstancias particulares para la adopcioén de la
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decision. De este modo, la “discrecionalidad es esencialmente una libertad de
eleccion entre alternativas igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes
juridicos, porque la decisiobn se fundamenta normalmente en criterios
extrajuridicos (de oportunidad, econdémicos, etc.), no incluidos en la ley y

remitidos al juicio subjetivo de la Administracién”™®.

De acuerdo a lo anterior, entendemos que “la esencia de la discrecionalidad
radica en la existencia de una pluralidad de soluciones entre las cuales la
Administracién puede elegir con libertad, supuesto que para la norma habilitante
todas ellas son igualmente aceptables, en principio””®. Sera por tanto posible
gue un organo de la Administracién se vea enfrentado a la necesidad de optar
entre dos soluciones posibles, las que, en principio, cumplirian de igual manera
con el fin mediato de la Administracién, que es la consecucion del bien comun.
Deberan sin embargo tomarse en consideracion las circunstancias especificas
del caso, implementando la debida prudencia para la eleccion de una de las

opciones existentes.

Asi pues, no son las potestades las discrecionales, ya que éstas, como

vimos anteriormente, son esencialmente regladas, sino que, es el ejercicio de

8 GARCIA DE ENTERRIA. Ob. cit. Tomo I. P. 503.
" GARCIA DE ENTERRIA. Ob. cit. Tomo I. P. 528.
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dicha potestad el que puede verse compuesto por elementos de
discrecionalidad particulares. Estos elementos se relacionan con el 6rgano
llamado a actuar en el caso especifico, a quien por ley se atribuye una
determinada competencia para intervenir en un evento particular, dicho érgano
debera actuar siempre amparado en el procedimiento administrativo, segun la

forma prescrita por la ley®®, siendo asi, siempre reglado.

En relacion a lo anterior, es que la doctrina ha sostenido que la
discrecionalidad no se identifica con la totalidad de los elementos de las
potestades, sino que, al considerar que éstas son esencialmente regladas, la
discrecionalidad solamente se identifica con el “qué”, recayendo asi en la
eleccion de los medios idoneos para el fin que se persigue con la accion, que se
identifica con la satisfaccion de una necesidad publica. Por otro lado, se
entiende que los “elementos de la potestad se encuentran reglados
necesariamente el quién (6rgano a quien se atribuye la potestad), el cémo
(procedimiento), el por qué (motivo o fundamento/hecho: necesidad publica que
satisfacer), el para qué (bien comun especifico, en concordancia con el bien

comun de la sociedad politica) y el cuando (momento u oportunidad en el cual

debe actuar el 6rgano estatal/ cuando aparece la necesidad publica de

8 Se condice lo anterior con la reserva legal expuesta en los articulos 6 y 7 de nuestra
Carta, al articulo 19 N°3 y 62 N° 14 del mismo cuerpo legal. Ademas de lo prescrito por
la Ley N° 19.880 que establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que
rigen los actos de los Organos de la Administracion del Estado.
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satisfacer, de oficio o cuando dicho érgano es requerido para actuar a peticion

de parte)”.

En virtud de lo anterior, entendemos que el legislador efectuara la atribucién
de las potestades determinando, en primer lugar, la estructura de la potestad
administrativa y, en segundo término, el ambito de ejercicio. Asi las cosas, en
relacion a la estructura de la potestad deberan determinarse los elementos
mencionados previamente, esto es, “quién” sera el titular de la potestad,
identificado con el articulo 7 inciso 1° de la Carta; “como”, relativo al
procedimiento legal para emitir el acto o celebrar el contrato administrativo
correspondiente; “cuando”, significativo del momento o la oportunidad en la cual
deba actuarse para satisfacer la necesidad publica; “por qué”, se refiere a la
concurrencia de un hecho que se configure como necesidad publica que deba
ser resuelta; “para qué”, esto se remite a la finalidad especifica que persigue la

potestad atribuida; finalmente, debera determinarse el “qué”, lo que se remite a

la decision que toma el 6rgano.

En relacion a lo anterior, el legislador puede determinar un deber de accion

concreto, o un margen de libertad de accion o libre apreciacién, incluso para no

8 SOTO, E. en ALARCON, P. Discrecionalidad Administrativa, un estudio de la
Jurisprudencia Chilena. Editorial Conosur. Santiago. 2000. P. 7.
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actuar. En el caso que imponga un deber de actuar, el legislador puede
configurar la actuacion de tal modo que le indique "la" decision especifica que
deba adoptar, o bien puede conferir un margen de apreciacion libre para elegir
la decision mas adecuada o idonea en orden a satisfacer la necesidad publica
particular de que se trate (e incluso aqui debe escoger dentro de posibilidades

tasadas, determinadas previamente por el legislador).

En cuanto al ambito de ejercicio, deberan determinarse las materias, tales
como el espacio, relativo al lugar donde las atribuciones podran ser ejercidas; el
tiempo, pudiendo ser las atribuciones por un lapso de tiempo indefinido o plazo,
0 sujetas a una condicion; y finalmente el ambito jerarquico, relativo a si la
atribucion corresponde al titular del 6rgano superior del ente o servicio (Jefe
Superior del Servicio) o al titular de un érgano situado en un grado inferior de la

jerarquia del Servicio.

Es precisamente la posibilidad de eleccion libre o subsumida a los principios
generales del derecho, uno de los elementos que han sido discutido por nuestra
doctrina nacional, y que resulta de manifiesta relevancia para el caso que nos
convoca, por cuanto optar por una u otra teoria nos llevara a resultados

diversos respecto de la concurrencia de la responsabilidad del Estado respecto
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de los saqueos ocurridos como resultado del terremoto de 27 de febrero de

2010.

4.2 Discrecionalidad administrativa en la doctrina

La discrecionalidad administrativa ha sido objeto importante de estudio por
parte de la doctrina, por cuanto “se caracteriza por una mayor complejidad en
su configuracion técnico — normativa, no existiendo consenso en la doctrina
acerca del elemento de la estructura logico - formal de una norma administrativa
en el que se ubica la discrecionalidad. Pero, por otra parte, las potestades
discrecionales en manos de la Administracion Publica, generan una evidente
tensién politico - ideolégica que pone en juego las relaciones y equilibrios
constitucionales del poder al interior del Estado, concretamente entre la

Administracion, el poder Legislativo y la judicatura (...)” #.

Si bien la doctrina, tanto nacional como internacional, se ha fijjado en
diversos elementos de analisis de la discrecionalidad, para el caso nos parece

especialmente relevante las teorias que se refieren a la posibilidad de revision

82 SAAVEDRA, R. Discrecionalidad Administrativa. Abeledo Perrot. Santiago. 2011. P.
1.
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del acto dictado en virtud de elementos discrecionales de la potestad y la
necesidad de justificacion de dicho acto méas alla del amparo en la

discrecionalidad como tal.

4.2.2 Doctrina Tradicional

La doctrina nacional ha realizado, a grandes rasgos, un andlisis tradicional
de la discrecionalidad, enfocandose en las potestades, la distincién existente
entre el acto discrecional y el arbitrario, exigiendo el sometimiento del mismo a
la Constitucién y sefialando la mayor o menor legitimidad de su control

judicial®.

Enmarcado dentro de esta linea argumentativa, José Luis Cea Egafia define
discrecionalidad como el “margen limitado de libertad que la ley concede
expresamente a la Administracion para que, en casos 0 situaciones concretas,
interprete y apligue sus disposiciones generales con sujecion a los fines y

medios previstos en ella”*.

% SAAVEDRA. Ob. cit. P. 52.
8 CEA, J. Hermenéutica Constitucional, Soberania Legal y Discrecionalidad
Administrativa. Revista Chilena de Derecho, 11. 1984. P. 12.

104



En relacion al elemento central de la discrecionalidad, Eduardo Soto Kloss
postula que “[L]o que estd en la medula de la discrecionalidad es un discernir,
un distinguir, entre las multiples circunstancias que rodean a un hecho —
necesidad publica que satisfacer- y ello supone, exige y requiere un margen de

"85 Entiende este autor que la

apreciacion sobre ellas a fin de decidir
discrecionalidad es “la libertad de apreciacion para decidir, frente a
determinados hechos objetivos — que a ley ha descrito o previsto como

necesidad publica-, la adopcién de la mejor medida a fin de satisfacer eficiente

y oportunamente dicha necesidad”®.

4.1.2.1 Diferenciacion con arbitrariedad

Una arista de gran relevancia al estudiar la discrecionalidad, se refiere a la
diferencia que existe entre la aplicacion de ésta y la arbitrariedad. El hecho de
tener un margen de accion mas amplio, mayor libertad de accién en torno a la
toma de decisiones, no implica que el actor pueda determinar por si solo los
elementos que compongan la decision. Para poder aplicar el elemento
discrecional, resulta esencial la existencia de une ley anterior que presuponga
83S0TO, E. Derecho Administrativo, Temas Fundamentales. Thomson Reuters.

Santiago. Tercera edicion. 2012. P. 440.
% |bid.
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la posibilidad de eleccién entre dos alternativas. En relacion a esto, debe
tenerse presente el articulo 7 de la Constitucion Politica, segun el cual, los
organos del Estado solamente podran actuar validamente previa investidura
regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma prescrita por
ley. Continla este articulo prohibiendo la atribucion de otra autoridad o
derechos de los que la Constitucion o las leyes expresamente hubiesen

conferido a determinados 6rganos.

Cea sostiene, en relacion a lo anterior, que la discrecionalidad no puede ser
concebida como “arbitrariedad, antojo o capricho para actuar sin razon, porque
se le dé la gana a la autoridad respectiva. Antes bien, la discrecionalidad es
capacidad de obrar o no — dentro del marco preceptivo de la mejor manera y
para el mejor cumplimento de los objetivos o metas fijadas por la Constitucion y

las leyes™®’.

En concordancia con lo expuesto, la jurisprudencia administrativa ha
manifestado que “ante un acto administrativo que adolecié de un vicio que
afecta un requisito esencial del mismo (-como es la motivacion-),(...) de

conformidad con lo previsto por el articulo 6 de la Constitucion Politica y los

87 CEA. Teoria del Gobierno. Ob. cit. P. 218.
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articulos 13 y 53 de la ley N° 19.880, de Bases de los Procedimientos
Administrativos que rigen los Actos de los 6rganos de la Administracion del
Estado, procede que la autoridad que lo emitié disponga su invalidacion, previa
audiencia del interesado y siempre que lo haga dentro de los dos afios desde la

notificacion o publicaciéon del acto.

En consecuencia, corresponde que la Presidenta de la Republica, a través del
Ministerio de Defensa Nacional, Subsecretaria de Investigaciones, invalide los

aludidos decretos, lo cual provocara la reincorporaciéon de los afectados a la

Policia de Investigaciones de Chile”®,

De lo anteriormente citado, entendemos que deberdn tomarse en
consideracion diversos principios del derecho, tales como la proporcionalidad, la
necesaria motivacion del acto administrativo y la racionalidad del mismo. Asi
pues, no observar dichos principios, sea de manera explicita o no, implica la
contravencion de los preceptos constitucionales, por lo mismo, entendemos que

la discrecionalidad tiene como freno, el texto constitucional®®, por lo que se

8 Dictamen de la Contraloria General de la Republica de Chile. N° 4.168 de 2008,
disponible en
http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FrameSetCon
sultaw ebAnonima?OpenFrameset

8 Asi se expone en la pagina 770 de The Oxford Companion to the Supreme Court of
the United States “Presidential emergency powers should be distinguished into two
categories, even though the boundary between them is sometimes obscure: the power
to act in a crisis based entirely on the president’s own prerogative; and the power to act
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pretende evitar caer en exceso relacionados con el régimen presidencialista.
Expone Lautaro Reyes, “otro exceso exorbitante del régimen presidencial se da
en el uso de facultades discrecionales - que en las monarquias absolutas se
denominaba “el privilegio del principe” — consistente en poder adoptar medidas
gue sobrepasan y, a veces, contradicen los efectos de las leyes, sin que estas
actuaciones generen responsabilidad ni sean susceptibles de control judicial”®.
Ha entendido la doctrina que el legislador no puede ser entendido como
soberano, ni la administracion libre para realizar los actos que les antojen, por
cuanto el legislador no tiene mas poderes que los que la Constitucion le ha

conferido de manera expresa en el texto legal, igual situacion se presenta

respecto de la administracion, que deberé sujetarse al texto constitucional®.

4.1.2.1 Control de la Discrecionalidad

in accordance with laws that give the executive special powers in a declared
emergency.

There is no provision in the text of the constitution that the president has special power
to act on his or her own discretion in an emergency. It is sometimes argued that such
power can be inferred from the Vesting Clause (“the executive Power shall be vested in
a President of the United States of America”) and form the president’s oath of office (“I
will faithfully execute the Office of President of the United States, and will to the best of
my Ability, preserve, protect and defend the Constitution of the United States”) — the
only oath that is constitutionally prescribed.”

% RIOS El presidencialismo en la Republica de Chile Ob. cit. P. 172

. CEA, J.L. Hermenéutica Constitucional, Soberania Legal y Discrecionalidad
Administrativa. Ob. cit. P.9.
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Los planteamientos que sustentan la teoria tradicional, dan a entender que el
acto que se realice en virtud de los elementos discrecionales de una potestad
reglada, podran ser revisados por cuanto “(...) la discrecionalidad es siempre
controlable a través del examen que el 6rgano de control practica sobre el
meérito, la conveniencia, la oportunidad o, en general, la sustancia y finalidad del
acto discrecional. Su control es, por ende, eminentemente de fondo y no de

forma”®?.

Por su parte, Soto plantea que la discrecionalidad implica siempre “(...) la
correspondiente responsabilidad, puesto que alli se da un margen de libertad,
libertad conferida por el propio Derecho y para ejercerse dentro del Derecho. Ya
qgue quien dice libertad dice responsabilidad, puesto que ellas no son sino dos
caras de la misma moneda”®. Por tanto, no serfa posible, a ojos de este autor,
limitar la revision propia del acto por haber estado enmarcado dentro de los
elementos discrecionales de la potestad otorgada, lo contario implicaria irrogar
facultades al 6rgano que ni la ley ni la Constitucion le ha otorgado, derivando
asi el acto en nulo, en virtud de lo expuesto en el inciso 3 del mencionado

articulo 7 de la Carta Fundamental.

%2 CEA. Teoria de Gobierno. Ob. cit P. 218.
% SOTO. Derecho Administrativo, Temas Fundamentales. Ob.cit. P. 441
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De acuerdo a lo expuesto, podemos decir que para determinar la pertinencia
del actuar discrecional, sera necesario definir los elementos discrecionales que
compongan la potestad reglada, y analizar éstos de acuerdo a las

circunstancias particulares del caso.

Por dltimo, el elemento discrecionalidad per se, se relaciona con la decision
particular que adopta el érgano enfrentado a la satisfaccion de una necesidad
publica, caso en el cual el mismo puede, derechamente, distinguir entre dos o
mas posibilidades previamente establecidas por el legislador. Debera en el
caso, identificar los elementos particulares segun el destinatario de la accion, el
tiempo y el lugar en el cual se debera ejecutar, asi pues, sera una opcion la que
parecera propicia para la satisfaccion oportuna y adecuada del conflicto

particular.

4.2.2 Doctrina Moderna

En adicibn a la doctrina tradicional de la discrecionalidad, surge un
planteamiento mas moderno, el que es desarrollado principalmente por Pedro

Pierry Arrau, y que se basa principalmente en la flexibilidad de la que debe
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dotarse a la Administracion del Estado para que ésta pueda responder
adecuadamente a las exigencias que se le impongan, lo que se condice con la
discrecionalidad. Para el autor “el poder discrecional no es susceptible de
gradaciones, existe o no existe, por ello o la Administracion es libre para actuar
en un determinado sentido o0 no lo es; pero en un acto administrativo puede
haber mayor o menos discrecionalidad conforme la norma juridica entregue

mas o menos elementos a la decision libre de la autoridad administrativa”®.

Este autor concibe la discrecionalidad como “la facultad de obrar liboremente
por la Administracién sin que su conducta esté previamente determinada por la
regla de derecho”®. Por el contrario, estamos frente a una potestad reglada,
cuando la norma particular determina expresamente qué decision debe tomarse
segun requisitos particulares establecidos por la misma, caso en el cual la

autoridad no puede sino actuar de la forma prescrita.

4.1.2.1 Control de la Discrecionalidad

% SAAVEDRA, Ob. cit P. 58.
% PIERRY, P. El control de la Discrecionalidad Administrativa, Universidad Catélica de
Valparaiso, Universidad de Valparaiso. Revista de Derecho 8. 1984. P. 162
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En cuanto a la posibilidad de revision, Pierry sostiene que, en virtud del
principio de legalidad, el control que se pretenda ejercer sobre el acto
administrativo, solamente podra referirse a los elementos reglados del mismo.
En este sentido sostiene: “[E]l control de legalidad recae sobre el aspecto
reglado del acto o actuacién de la Administracién”®. Por el contrario, considera
gue “en su aspecto discrecional no es susceptible de control alguno. Donde

existe, (discrecionalidad) no puede haber control de la legalidad, quedando por

otra parte excluido de control de la oportunidad™®’.

Lo anterior no implica, a juicio del autor, que se permita el pleno arbitrio en
esta materia, sino que, el control de la discrecionalidad esté constituido por los
medios de los cuales se valen los jueces en orden a restringir el campo de

accion de la discrecionalidad, creando a raiz de lo anterior un “poder reglado

jurisprudencial”®®. De esta forma se otorga al juez un rol preponderante en el
control de la discrecionalidad, pudiendo recaer sobre los motivos establecidos
por la Administracién para que el 6rgano pueda actuar validamente frente a un
conflicto. Por tanto, sera tarea del juez restringir el campo de accion de la

discrecionalidad, el juez podra “ir ampliando los casos de competencia reglada,

% PIERRY, El control de la Discrecionalidad Administrativa Ob. cit P. 164.
97 .

Ibid.
% 1bid.
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disminuyendo y restringiendo de este modo el poder discrecional. Se crea, asi,

un verdadero poder reglado jurisprudencial”®.

Esta teoria sustentada por Pierry se ha transformado en la tendencia
jurisprudencial actual, en base a la cual las demandas interpuestas, basadas en
los saqueos ocurridos el 27 de febrero de 2010, fueron rechazadas en su

totalidad debido, entre otros, a la imposibilidad de revision de los elementos de

discrecionalidad presentes en el actuar realizado por la Administracion™®.

4.2 El rol de la discrecionalidad en relacion a las decisiones tomadas luego

del terremoto de 27 de febrero de 2010

% PIERRY, El control de la Discrecionalidad Administrativa Ob. cit. P. 174.

1% En relacién al rechazo de las sentencias relativas a los saqueos posteriores al
terremoto, resulta interesante mencionar que, el 18 de diciembre de 2013, solo un par
de dias antes a la sentencia en estudio, la Corte Suprema decidié acoger (Rol N° 1629-
2013) el recurso de casacion en el fondo, revocando la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Concepcion, declarando asi la responsabilidad del Estado demandad
por los familiares de don Mario Ovando Garcés, quien fallecié producto del Tsunami
gue azotd diversas localidades luego del terremoto. Los demandantes fundan su
accion en el dafio moral experimentado producto del fallecimiento de su pariente,
quien, confiando en un aviso radial que aseguraba que no habia peligro de tsunami,
regreso a su casa, donde finalmente fallecié asfixiado por el agua.
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En los hechos, la autoridad dict6 el D.S. N°150 del Ministerio del Interior el
dia 27 de febrero, declarando la Region del Bio Bio como zona afectada,
ordenando a “las autoridades, jefaturas y personal de todas las instituciones,
organismos o empresas de la administracion civil del Estado deberan prestar a
las autoridades designadas la colaboracion que les sea requerida”, excluyendo
en el caso a las Fuerzas Armadas de la colaboracion indicada. El dia 28 de
febrero la Presidenta de la Republica dicté el Decreto Supremo N° 153 del
Ministerio del Interior, declarando esta vez el estado de excepcidn constitucional
de catastrofe por calamidad publica, autorizando la intervencién de las Fuerzas
Armadas, y cumpliendo asi con la funcion de gobierno enunciada en el articulo
24 de la Constitucion. Por tanto considerando la posibilidad de optar entre dos
opciones legalmente respaldadas para resguardar a la poblacién, analizaremos
en el capitulo siguiente, si en los elementos que circundan la dictacion de
ambos Decretos Supremos podemos o no determinar la existencia de
responsabilidad del Estado, todo lo cual se realizara en base a lo analizado en

este capitulo.

Segun las teorias de la discrecionalidad, podemos identificar dos posibles
analisis respecto de los hechos acaecidos con posterioridad al terremoto de 27

de febrero de 2010.

114



4.2.2 Segun la vision tradicional

Desde el punto de vista de la doctrina tradicional, podemos concluir que en
la practica, el problema radica en que no se tomaron las medidas adecuadas
disponibles para el resguardo del bien comun. Considerando gque segun esta
vision, discrecionalidad no implica arbitrariedad, aquellos hechos que justifican
la falta de dictacion del estado de excepcion, y que rechazan la solicitud de
intervencion de las Fuerzas Armadas, pueden ser objeto de revision por parte
de los tribunales de justicia. Sostener lo contrario implicaria otorgar un poder
desmesurado al Presidente de la Republica, obviando toda regulacion de pesos
y contrapesos existente, dando a entender que el Presidente puede actuar
como un organo completamente independiente sin la revision de sus acciones
por parte de los restantes estamentos, esto implicaria obviar la herencia
histérica de la separacién de poderes y volver a una suerte de monarquia en la
cual el Mandatario no debe responder a nadie respecto de actos determinados,

por cuanto éstos se enmarcan dentro de su margen de discrecionalidad.
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De este modo, si el Presidente de la Republica, como en el caso que nos
convoca, se ve enfrentado a la necesidad de proteccion de la ciudadania por la
concurrencia de un terremoto, éste podra optar entre la aplicacion de dos
normas, por un lado, la norma constitucional de los estados de excepcion, y por
otro, la aplicacion de los dispuesto en la Ley N° 16.282 sobre sismos o
catastrofes. Aun mas, la discrecionalidad no se remite solamente a la eleccion
de una norma en particular, sino que cuando el precepto legal lo contemple, se
podran considerar diversos elementos dentro de la norma en particular, tal
como seria el llamado distintos 6érganos en el contexto del articulo 3 de la Ley
N° 16.282. En todos los casos de eleccion entre una u otra norma, deberan
ponderarse los hechos que hacen aplicable la norma, debiendo optar por
aguella opcion que sea mas adecuada en consideracion a las circunstancias
particulares del caso, tomando en consideracion los principios generales del

derecho.

4.2.2 Segun la visibn moderna

De acuerdo a esta corriente, los elementos de discrecionalidad estan
destinados a otorgar mayor flexibilidad al érgano que los detenta, por lo tanto,

no sera posible revisar los motivos que llevaron, en este caso al Presidente de
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la Republica, a obviar la intervencion de las Fuerzas Armadas con la dictacion
del D.S. N° 150, y tampoco podran analizarse los motivos por los cuales no se
opté en primer momento por invocar el estado de excepcidén de catastrofe por
calamidad publica. Lo anterior se justifica por cuando la ley le entrega dicha
flexibilidad, de no pretender darle un rango de libertad de accion, la potestad

estaria completamente reglada.

Sin embargo, nos parece que esto no puede confundirse con la obligacién
del Presidente de la Republica de cumplir con las funciones que se le han
encomendado en virtud del ejercicio de su cargo, por lo cual, si bien no se
analizan los motivos por los cuales se actué de una determinada forma, si se
deben considerar los resultados de las acciones para definir si concurre o no la

responsabilidad del Estado.
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IV.LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y EL TERREMOTO DEL 27/F:

ENTRE LA DISCRECIONALIDAD, LOS ESTADOS DE EXCEPCION Y LOS

DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAS VICTIMAS

Habiendo expuesto las posibilidades de acciéon de la Administracién del
Estado para hacer frente a las situaciones de catéstrofes, ademas de las
potestades que se le otorgan para poder aplicar las herramientas
correspondientes, resulta necesario analizar si dichas potestades fueron
ejercidas adecuadamente y, si en el caso, la Administracion actué de manera tal
que los derechos de los ciudadanos afectados por el sismo y las consecuencias
del mismo, se vieran adecuadamente resguardados, dadas las circunstancias

del caso.

En directa relacion con la respuesta originada de la pregunta anterior — es
decir, si se emplearon los medios adecuados para hacer frente a la situacion de
conflicto -, nos debemos preguntar si acaso se configuro la responsabilidad del

Estado en virtud de las acciones realizadas. En atencién a lo expuesto, sera
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necesario determinar si era posible que, frente a las circunstancias particulares
se pudiera haber solicitado la intervencion de las Fuerzas Armadas con
anterioridad a lo realizado, y si era efectivamente posible declarar el estado de

excepcion constitucional pertinente el mismo dia 27 de febrero de 2010.

1. Responsabilidad del Estado

El Estado, al igual que toda persona o sujeto de derecho, tiene la aptitud
para hacerse responsable de las consecuencias que sus actos generen,
debiendo responder de los dafios que produzcan cuando sea legalmente
procedente. Esta responsabilidad estatal ha sido comprendida de diversas
maneras a lo largo de nuestra historia, “la confluencia de tradiciones politicas y
juridicas que se remontan al derecho publico romano y que se consolidan con la
doctrina de la soberania ilimitada del poder publico (monarquico o democratico),
llevé por siglos a la consagracion del principio de que el Estado no es

»101

responsable de sus actos considerando a éste como un Estado sobre la

ley'®?. A diferencia de lo anterior, la evolucién politico histérica ha llevado a que

91 BARROS, E. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Editorial Juridica de
Chile. Santiago, 2010. P. 483.

192 | concepto de “The King can do no wrong”, acufiado por juristas ingleses, fue la
regla general en todo occidente, desde la Edad Media hasta principios del siglo XX, en
el cual alin se mantenian ciertos elementos de inmunidad de la Administracion.
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hoy comprendamos que los actos que ejerza la Administraciéon del Estado y sus
organos, tendran repercusiones cuando producto de las mismas se irrogue un
dafio a quien no esta juridicamente obligado a soportarlo. En consecuencia, y
para poder responder de manera adecuada a los motivos de atribucién de
responsabilidad del Estado, ha sido necesario fijar las normas pertinentes para
gue el mismo responda de manera adecuada frente a sus actos, sea ya en la
Constitucion Politica de la Republica o en leyes especiales que llamen al
organo en particular o a la Administracion en general a hacerse cargo de sus

actos.

102.1. Jurisprudencia y Normativizacion de la Responsabilidad del
Estado

La vision que actualmente se tiene de la responsabilidad del Estado, fue
impulsada por el desarrollo de la doctrina administrativa, la que sirvi6 de base
para la regulacion de la responsabilidad del Estado, modificando la antigua
comprension de inmunidad del Mandatario. A su vez, el desarrollo
jurisprudencial que se ha dado en esta materia fue un elemento fundamental
para la configuracion del actual régimen de responsabilidad, especialmente
relevantes son las primeras sentencias que se refieren a este asunto, en las

cuales los tribunales de la nacion, antes de poder sustentar sus decisiones en
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acepciones normativas expresas de atribucién de responsabilidad del Estado,
declararon la necesidad del mismo de responder de sus actos, basando sus
decisiones en diversos principios del derecho a la razonabilidad vy
proporcionalidad propios de las medidas que la Administracion tomé en los
casos particulares. Entre los mas relevantes encontramos las sentencias de
Abalos con Fisco de 1887 y Fuchs y Plath con Fisco de 1903, todos los cuales
sientan las bases del generoso desarrollo jurisprudencial y doctrinario que se ha
dado en nuestro pais relativo al tema sobre la base de un robusto marco

constitucional con correlato legislativo.

102.1.1 Benjamin Abalos con Fisco, sobre cobro de perjuicios

En la causa “Abalos con Fisco™% la Corte Suprema responde a la demanda
de responsabilidad interpuesta por Don Benjamin Abalos fundada en la
dictacién de un decreto emitido por la Intendencia de Aconcagua, producto de
una epidemia de Colera en la ciudad de San Felipe, el que ordenaba a las
fuerzas militares y a funcionarios de la Administracion, a destruir toda la fruta de
las localidades afectadas por la epidemia, entre ellas los sandiales de propiedad

de don Benjamin Abalos. Ante dicha demanda la Corte Suprema resuelve en su

198 Corte Suprema. Sentencia N° 5.185. Abalos con Fisco, Gaceta de los Tribunales
Afio 49 (1890), N°3.001, 7.2. 1890.
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considerando 3° de la sentencia de 1889 que, “si la destruccion de los sandiales
cuyo pago reclaman los demandantes, fue una medida necesaria en beneficio
de los habitantes de la Republica, el Fisco, como representante de toda la

comunidad, es el directamente obligado a indemnizar el dafio que hizo a ciertos

particulares™.

103.1.1 Sociedad Fuchs y Plath con Fisco

Una segunda sentencia de relevancia manifiesta para el desarrollo de la

responsabilidad del Estado, es la sentencia de la causa Sociedad Fuchs y

Plath'® con Fisco, la que se emiti6 en el afio 1903, cuando en la ciudad de
Valparaiso se vio envuelta en una huelga de gran magnitud, cuyo lugar principal
de protesta fue el puerto de la ciudad, en el cual la sociedad Fuchs y Plath
tenian una partida de cervezas, las cuales, para evitar ser robadas o destruidas
por la horda de manifestantes, fueron tiradas por la borda por orden de la
autoridad. Ante dicho eventos, los afectados reclamaron por el perjuicio
causado, frente a lo cual la Corte de Apelaciones de Santiago declar6 la

responsabilidad del Estado, ademas de lo cual sostuvo que el deber de actuar

104 Corte Suprema. Sentencia N° 5.185. Abalos con Fisco, Gaceta de los Tribunales
Afio 49 (1890), N°3.001, 7.2. Considerando 3°.
1% Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 5 (1908), II. 2, P. 55 y siguientes.
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de la autoridad no permite adoptar la primera medida que esté disponible, sino
gue debe aplicarse la mas adecuada para el caso, evitando las opciones mas

danosas.

Sostiene la Corte que, “El deber de la autoridad de mantener ante todo el
orden publico, no la faculta para adoptar el primer medio que se le presenta ni
la exime de responsabilidad de recurrir a varios, a los que menos dafios
ocasionen al derecho de los particulares. En consecuencia, no probandose que
el arrojar al agua la mercaderia fuese el medio necesario Unico de impedir su
apropiacion por los huelguistas y los excesos consiguientes, debe el Fisco

indemnizar el dafio causado™°.

1.2 Regulacion de la Responsabilidad del Estado

En base a las sentencias anteriores, y a otros celebres casos,'”’ la

jurisprudencia sirvi6 de un importante impulsor de la regulacion de la

1% Corte de Apelaciones de Santiago. Fuchs y Plath con Fisco., Considerando 4° de la
sentencia (1908).

197 Constituyen pilares fundamentales en el desarrollo de la responsabilidad de la
Administracion del Estado chileno, la sentencia de la Corte Suprema de 24 de marzo
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responsabilidad del Estado, sirviendo de base de dicha jurisprudencia las
disposiciones del Cédigo Civil. La primera acepcion normativa relativa
especificamente a la existencia de responsabilidad de la Administracion, se
encontr6 en el articulo 62° inciso 3° de la antigua Ley Organica de
Municipalidades, contenida en el Decreto Ley N°1289, de 1976, el cual sostenia

lo siguiente:

“La responsabilidad procedera, principalmente, para indemnizar los
perjuicios que sufran uno 0 mas usuarios de los servicios municipales cuando

éstos no funcionen, debiendo hacerlo o lo hagan en forma deficiente.”

Actualmente, producto de la necesidad de contar con una regulacion mas
adecuada para la materia, han surgido una serie de articulos en diversas
normas legales destinadas a regular el régimen de responsabilidad de los

organos de la Administracion, entre las que encontramos las siguientes:

1.2.1 Articulo 38 inciso 2° de la Constitucién Politica:

de 1981, Tirado con Municipalidad de La Reina, y la sentencia de la Corte Suprema de
7 de agosto de 1984, Comunidad Galletué con Fisco.
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“Cualquiera persona que sea lesionada en sus derechos por la
Administracién del Estado, sus organismos o de las municipalidades,
podra reclamar ante os tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la
responsabilidad que pudiese afectar al funcionario que hubiere causado

el dano.”

1.2.2 Ley N° 18.575 Orgéanica Constitucional de Bases Generales de la

Administracion del Estado, articulos 4 y 42 respectivamente:

Articulo 4: “El Estado sera responsable de los dafios que causen
los 6rganos de la Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin

perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que

los hubiere ocasionado.”

Articulo 42: “Los 6rganos de la Administracion seran responsables

del dafio que causen por falta de servicio.
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No obstante, el Estado tendra derecho a repetir en contra del funcionario

que hubiere incurrido en falta personal”°®.

1.2.3 Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 9 de mayo de 2006, que fija el
texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.690,

Organica Constitucional de Municipalidades, articulo 142:

“Las municipalidades incurriran en responsabilidad por los dafios

que causen, la que procedera principalmente por falta de servicio.

No obstante, las municipalidades tendran derecho a repetir en contra del

funcionario que hubiere incurrido en falta personal”.

1.2.4 Cadigo Civil, Articulo 2314, Titulo XXXV, Libro IV

18 Segun lo dispuesto en el articulo 21 inciso 2, el articulo 42 no sera aplicable a la
Contraloria General de la Republica, al Banco Central, a las Fuerzas Armadas y a las
Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, a los Gobiernos Regionales, a las
Municipalidades, al Consejo Nacional de Television, al Consejo para la Transparencia y
a las empresas publicas creadas por ley. Todos estos 6rganos se regiran segun las
normas constitucionales que correspondan y sus respectivas leyes.
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“El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, es
obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las

leyes por el delito o cuasidelito”.

Segun las lo expuesto, queda claro que el Estado deber& responder cada
vez que uno de sus érganos, provoque en el patrimonio de otros un perjuicio
relacionado causalmente a su actuacion, siendo por tanto responsable de la
actuacion insuficiente o la falta de la misma, siempre que el afectado no esté
juridicamente obligado a soportar dicho dafio. En base a estas normas,
especialmente los articulos 38 inciso 2° de la Constitucién y 42 de la Ley N°
18.575 Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del
Estado, se ha desarrollado la doctrina de la responsabilidad de Ila
Administracion, la que pretende “determinar la correcta interpretacion de cada
una de esas normas, asi como del conjunto, en especial determinar cual es la

»109

dindmica que existe (...) entre las citadas normas alusivas a la

responsabilidad del Estado.

1.3 Régimen de Responsabilidad del Estado en Chile

1% ROMAN, C. Bernardino Bravo con Fisco de Chile. Apuntes sobre la evolucién
historica de la Responsabilidad Patrimonial de la Administracion del Estado en Chile.
Estudios en Homenaje a Bernardino Bravo. Revista Chilena de Historia del Derecho
22.2010. P. 1039.
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Para poder determinar de manera adecuada la concurrencia de la
responsabilidad de la Administracion respecto de un hecho particular, debemos
esclarecer la fuente material y juridica de la responsabilidad de la
Administracion del Estado frente a los hechos objeto de estudio. Previo al
analisis que debe realizarse respecto de la anterior interrogante, es necesario
exponer la funcion del Estado como ente al servicio de la persona humana, todo
lo cual deriva del articulo 1 inciso 4° de la Constitucion Politica de Republica,
gue dispone lo siguiente: “El Estado esta al servicio de la persona humana y su
finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno
respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece.” Esto se
relaciona directamente con el articulo 3 de la Ley Organica General de Bases
de la Administracion del Estado, en cuanto expone la servicialidad del Estado
respecto de la persona humana, lo que a su vez se vincula con el articulo 5 de
la Constitucién, por medio del cual se limita el ejercicio de la soberania respecto

a los derechos esenciales emanados de la naturaleza humana.

Lo anterior es recogido por Eduardo Soto Kloss, quien sostiene que la
servicialidad “se trata de un “deber juridico” que la Constitucion impone al

Estado, en razon de su finalidad y del caracter accidental e instrumental que
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posee, concebido éste —ademas- de un modo especifico, como medio de
perfeccionamiento de las personas™. Segln esto, el Estado es entendido
como un ente al servicio de la persona humana, cuya funcion debe dirigirse en
pos de la satisfaccion del principio de servicialidad. De no cumplirse con esto,
nos encontrariamos frente a la concurrencia de una actuacion indebida,
inadecuada o incluso de una falta de actuacién del érgano de la Administracion,
quien debiendo ejercer una accion determinada no cumpli6 con su mandato

legal.

La doctrina nacional ha configurado dos grandes teorias que pretenden
determinar el régimen de responsabilidad que debe regir al Estado, en base al
cual se busca “determinar si este sistema de responsabilidad se dirige o
gobierna sobre la base de una concepcion subjetiva de la responsabilidad (que
requiere para hacer efectiva la responsabilidad de los elementos subjetivos de
culpa o dolo, sin los cuales dicha responsabilidad no puede existir) o una

objetiva (presintiendo de dichos elementos subjetivos)”**.

110 50T, E. La Servicialidad del Estado, Revista de Derecho Publico, Universidad de
Chile. 57/58. 1995. P. 20.

"' HUEPE, F. Responsabilidad del Estado, Falta de Servicio y Responsabilidad
Objetiva en su Actividad Administrativa. Lexis Nexis. 2006. P. 127.
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1.3.1 Responsabilidad Objetiva:

Esta teoria, sustentada especialmente por Eduardo Soto Kloss, tiene su
origen en el derecho romano canodnico, fundandose actualmente en lo dispuesto
en el citado articulo 38 inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica de
1980, motivo por el cual sus adeptos'*? consideran que se trata de un régimen
de responsabilidad del Estado eminentemente constitucional, de naturaleza
objetiva, por cuanto al no distinguir la Constitucion Politica, no serd necesario
acreditar la concurrencia de un factor de atribucion, aun mas, al tratarse de una
persona juridica estatal, ésta no tiene elementos subjetivos, por ultimo se trata
de una accion de reparacion in integrum, la que integra tanto el dafio emergente
como el lucro cesante y toda otra categoria indemnizatoria. En relacién a lo
dispuesto en los citados articulos 4 y 42 de la Ley N° 18.575, la responsabilidad
de los drganos de la Administracion surge cuando en el ejercicio de sus
funciones, algun 6rgano de la Administracién del Estado realizan alguna accion,
defectuosa o en su defecto, no la realizan debiendo hacerlo, y dicha conducta
produzca un dafo a un tercero, siendo responsables de dafio que se cause por
la falta de servicio. Esta teoria considera que los articulos precedentes dan a
entender la configuracion de una responsabilidad objetiva, la que exonera a la

victima de la necesidad de probar el dafio y la culpa o dolo del autor, pero

12 Ademés de don Eduardo Soto Kloss, sustentan esta posicion don Gustavo Fiamma
Olivares, Rolando Pantoja Bauza y Hugo Caldera Anabalén entre otros.
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exigiendo un vinculo causal entre la accion de la Administracion y el dafio

producido a la victima.

De esto se desprende que en todo actuar del Estado y de sus organismos,
existe un riesgo propio, respecto del cual quien produjo un dafio debera
responder independiente de la intencion que el mismo tuvo al actuar, por
cuanto, por el solo hecho de haber actuado tardiamente, no haber actuado o
haber actuado de manera deficiente, se le produjo un dafio determinado al

particular que se vio obligado a soportarlo.

Tal como se menciono, el articulo 38 inciso 2° de la Constitucion, se
configura como una norma sustantiva de la doctrina de responsabilidad objetiva,
ademas de diversos preceptos constitucionales, tales como los articulos 6 y 7

de la Carta, que darian paso a la existencia de una responsabilidad sin culpa,

preceptos a los cuales toda otra norma legal debe sujetarse'™®. En este tipo de

13 De este modo, se entenderia que el articulo 42 de la Ley Organica Constitucional de
Bases de la Administracion del Estado, debe remitirse a las disposiciones
constitucionales de responsabilidad objetiva, desechando de este modo la
interpretacion subjetiva de la misma.
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responsabilidad se entiende que “no concurre el elemento volitivo propio de la

responsabilidad tradicional del Cédigo Civil, es decir, la culpa o el dolo.”***

Segun expone el profesor Eduardo Soto Kloss: “La responsabilidad del
Estado — en cualquiera de las funciones o actividades que asume, incluida
ciertamente la administrativa- es una responsabilidad constitucional; no se trata
de responsabilidad “civil”’, como la que se origina entre sujetos privados en sus
relaciones entre si, contractuales o extracontractuales, y regidas por el
ordenamiento civil (basicamente Cadigo Civil), ni se trata tampoco de una
responsabilidad “penal” que surge respecto de las personas por la comisién de
delitos, cuasidelitos o contravenciones, regulada por el ordenamiento penal
(basicamente Cdédigo Penal), responsabilidades ambas en que se mira o se
atiende al dolo o la culpa del sujeto que ha provocado el dafio a un tercero /
victima, ni aun tampoco de la llamada responsabilidad “disciplinaria” en que se
castiga el incumplimiento de un trabajados en su actividad laboral (ejercicio de
la funcion) cuando éste ha violado o infringido con culpabilidad (dolo o culpa)

deberes propios de la actividad o funcion, previamente establecidos™*.

14 CORDERO, L. La Responsabilidad de la Administracién del Estado. Bases para una
Sistematizacion. Lexis Nexis. Santiago. 2003. P.160
115 5OTO, Derecho Administrativo. Temas Fundamentales. Ob. cit. P. 815.
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Continta sosteniendo que en el caso, “se trata de una responsabilidad
“constitucional”, en que corolario de la supremacia constitucional (articulos 6
inciso 3°y 7 inciso 3°), no se atiende al castigo de un culpable (...), sino a que
el ejercicio de la funcién estatal — de promocién del bien comdn- respete la
Constitucion en su integridad y en plenitud y, por tanto, se resarza, compense 0
restituya al tercero / victima de un dafio cometido por el Estado en su actividad,
tercero que no se encuentra obligado juridicamente a soportarlo, y que ha visto
“lo suyo” menoscabado o lesionado de una manera que la Constitucion ni lo ha

previsto ni lo consiente o admite *°.

En este sentido, al considerar que la responsabilidad del Estado es objetiva
— 0 sin culpa — se esta determinado que la misma genera la obligacion de
indemnizar los perjudicados por el solo hecho de haber causado un dafio, lo
cual sera posible en todos aquellos casos en los cuales la victima no esté
obligada juridicamente a soportar la lesion provocada por el acto de la
Administracion. Bastara por lo tanto con la concurrencia de la relacién causal
entre el hecho que produjo el dafio y el dafio en si mismo al cual la victima no

esté juridicamente obligada.

1% |bid.
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1.3.2 Responsabilidad Subjetiva por Falta de Servicio

A pesar de la preferencia que surge inicialmente a favor de la
responsabilidad objetiva, en los Ultimos afios la teoria subjetiva ha ganado
adeptos, principalmente con motivo de la rigidez que supone la objetivacion de
la responsabilidad del Estado, la que da a entender que el mismo deberia
responder ante todo evento, sin tener si quiera un catalogo especifico de
normas que determinen cuando y bajo qué circunstancias podria considerarse
que la responsabilidad efectivamente es objetiva. De este modo, se comprende
que para poder atribuir responsabilidad por la falta de servicio de algin 6rgano
de la Administracién, ser4 necesario demostrar que existi6 un funcionamiento
defectuoso del cual se derivé el dafio. En este panorama, es que se plasma
esta teoria subjetiva, cuyo principal gestor es Pedro Pierry, segun el cual, la
falta de servicio no se condice con una responsabilidad objetiva, con esto
pretende afirmar “que ella no corresponde, al menos, a lo que en derecho civil
se conoce como tal y esto es, aquella en que basta para comprometerla el que

exista el vinculo o relacion de causalidad entre el hecho y el dafio”**’.

7 PIERRY, P. La responsabilidad extracontractual del Estado por falta de servicio.
Consejo de Defensa del Estado. https://www.cde.cl/wps/wcm/connect/bd5cef7b-c2fe-
45db-9a61-

a3e6648a6db2/Rev_1 +2LA+RESPONSABILIDAD+EXTRACONTRACTUAL.pdf?MOD
=AJPERES [consultado: 2 de marzo 2015].
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Se sostiene por esta teoria, que el articulo que determina la calidad de
subjetiva de la responsabilidad del Estado, es el articulo 42 de la Ley N° 18.575

Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion.

De acuerdo a esta corriente, la responsabilidad del Estado por falta de
servicio debe estar necesariamente vinculada a la culpa o negligencia del autor
del dafo, con la cual debe concurrir inevitablemente la intencion del autor del
mismo o la imprudencia al realizar el acto dafioso. Se entiende por tanto como
toda aquella deficiencia o mal funcionamiento de un servicio publico, por medio
del cual se ocasione un dafio a un particular quien no se encuentra en el deber
juridico de soportarlo, motivo por el cual importa un deber de indemnizacion por
parte del 6rgano que causo el dafio. Dicho mal funcionamiento “se debe a un
conjunto de situaciones imposibles de imputar a nadie en particular, aunque los
sujetos a través de los cuales la Administracion actué o no actud, estén
identificados. La falta de servicio importa una valoracion de una conducta no

referida a los funcionarios sino al rgano, al servicio como organizacién™*2.

118 ZUNIGA, F. Responsabilidad Patrimonial del Estado Administrador (Algunas notas
acerca de las Obligaciones Legales Compensatorias). Boletin de la Facultad de
Derecho, UNED, Espafia. 26. 2005. P. 130.

135



Segun este planteamiento, basta con que el comportamiento del servicio
publico sea distinto a aquel que debiese ser considerado como su
comportamiento normal, concurriendo asi la falta de servicio, para lo cual se
debe demostrar un comportamiento defectuoso del organo, el que puede
provenir de una omisién o de una accién deficiente. La conducta del 6rgano™*
debera tomarse en cuenta para la determinacion de su responsabilidad,
comparandola con la conducta en abstracto, configurandose asi la culpa
objetiva. Esa culpa debe analizarse en abstracto, sin apreciarse el estado
animico de quien resulte responsable, sino que, para determinar su
concurrencia, deberd compararse de manera objetiva, el servicio que debid

prestarse respecto de aquel que efectivamente se realizo.

Asi pues, para poder determinar la concurrencia de la responsabilidad del
organo involucrado en el acto dafioso, sera necesario formular un juicio de valor
en relacion a un padrén de referencia, tal como lo hace el derecho comdn en
relacién al prototipo del buen padre de familia (Art. 44 del Cédigo Civil)*?°. La

diferencia radica en que “[Alqui el padrén para juzgar la conducta de la

119 Segln los planteamientos de Pierry, la conducta del 6rgano esta exenta de todo
reproche respecto del funcionario que ejecutd la accion.

120 QUINTANILLA, A. Responsabilidad del Estado por actos ilicitos. Revista de Derecho
delConsejo de Defensa del Estado. 1 (2). 2000.
https://www.cde.cl/wps/wcm/connect/99b12adc-8960-41b7-b73e-

76f018d52544/Rev_1 3 RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTOS LIiCITO
S.pdf?MOD=AJPERES [consulta: 3 marzo 2015].
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Administracién esta referido a lo que puede razonablemente exigirse, en un
comportamiento normal y legal, a un servicio publico. Y ello inserto en nuestra
realidad, en la situacion de nuestro pais, considerando las posibilidades reales

de accion de nuestra Administracion Publica, atendidos sus medios, su

presupuesto y sus caracteristicas propias”™?*.

En cuanto a la relevancia del articulo 38 inciso 2° de la Constitucion Politica,
esta teoria lo interpreta como una norma de competencia, cuyo fin es
determinar el tribunal que debe conocer del contencioso — administrativo y no
de una accién de responsabilidad*®?. Asi pues, el mencionado articulo solo
consagraria el derecho de los particulares para reclamar de los actos de la
Administracién que lesionen sus derechos y otorga a los Tribunales ordinarios
la competencia para conocer de la accidén reparatoria, contrario a lo planteado
por la visibn opuesta, no se desprenderia en absoluto de dicha disposicion la
interpretacion objetiva de la responsabilidad. La Administracion, contrario a lo
expuesto por la teoria objetiva, solamente puede ser responsable por la
concurrencia de falta de servicio, que se condice con la culpa del servicio y que

es compatible con las normas del Cadigo Civil relativas a la materia.

121 |pid.
122 HUEPE. Ob. cit. P. 133.
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2 La Administracién frente a los sucesos del 27 de febrero de 2010

Para poder determinar la concurrencia de la responsabilidad del Estado en el
caso que nos convoca, sera necesario aclarar el proceder de la Administracion
frente a los sucesos del 27 de febrero de 2010, cuyas consecuencias no fueron
solo los destrozos producidos por el sismo y las consecuencias propias de
estos, sino que en varias ciudades, tales como Constitucion, Concepcion,
Talcahuano, Coronel y Lota, se verificaron saqueos de diversa indole, todo lo
cual se realizd a vista y paciencia de la poblacién, de las autoridades*?® y de los
medios de comunicacién®®*, que mostraban tal situacién, dejando en evidencia
la falta de resguardo de los locales afectados, exponiendo como se extraian

refrigeradores, lavadoras, televisores y diversos objetos de locales comerciales,

123 E] ex Ministro de Defensa Nacional, Francisco Vidal, sefiala en la pagina 61 del
Informe de la Comision Especial Investigadora de estado de la institucionalidad en
relacion a su capacidad de respuesta frente a desastres naturales: “La Presidenta tom6
esa decision [de declarar el estado de catastrofe] el domingo 28 de febrero alrededor
de las 10:00 horas. (...) Cuando esto ocurrid, tenia la decision de proponerle a la
Presidenta y al ministro Pérez Yoma a esa hora de la mafiana que era imprescindible
el estado de excepcion constitucional, entre otras cosas, porque antes de irme a la
reunion, como todos los chilenos, prendi la television y me encontré con el reportaje del
periodista Amaro Gémez-Pablos.”

124 Diversos medio de comunicacion expusieron el caos que se vivio los instantes
posteriores al terremoto, en este sentido, el reportaje de Ciper Chile “Saqueadores:
Ladrones de ocasion” disponible en http://ciperchile.cl/2010/06/29/saqueadores-
ladrones-de-ocasion/
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la gran mayoria de ellos alejados de ser bienes de primera necesidad o

necesarios para enfrentar la catastrofe’®>.

En virtud de lo expuesto en los capitulos anteriores y en relacion a las vias
de accién posibles frente a catastrofes y a las potestades del Presidente de la
Republica, queda claro el que la Mandataria podia optar por invocar la Ley N°
16.282 sobre sismos catastrofes, declarando la zona como afectada por la
catastrofe, o por otro lado, invocar el estado de excepcion de catastrofe por
calamidad publica. En ambos casos se contempla la intervencion de las
Fuerzas Armadas, pero con atribuciones diversas. En el primer caso, existe la
posibilidad de decretar la intervencion de las Fuerzas Armadas, las que podran
colaborar con las Fuerzas de Orden y Seguridad, sujetando sus acciones a la
autoridad civil, sin poder ejercer funciones tendientes a resguardar el orden
publico, ni otra que no les esté expresamente asignada, limitAndose asi a las
obras de colaboracién que se le encarguen. Por su parte, la dictacion del estado
de excepcion, presupone la posibilidad de restringir determinados derechos
fundamentales y ejercer medidas en pos de resguardar el orden publico y

asegurar el abastecimiento de la poblacion.

2% vale la pena mencionar, que lo anterior fue con independencia de aquellos locales
gue optaron, voluntariamente, por regalar alimentos a la poblacién, o a la extraccion de
bienes de primera necesidad de locales comerciales, hecho que se vio en diversos
supermercados del pais, y que contrario a los saqueos, parece a la vez comprensible y
loable de quienes reaccionaron en ayuda a la comunidad.
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2.1 Decreto Exento N° 760, de 25 de Febrero de 2010

El 25 de febrero de 2010, se firmo6 el Decreto Exento N° 760, al que
concurrieron los entonces ministros Edmundo Perez Yoma de Interior,
Francisco Vidal de Defensa y el ex Subsecretario del Interior Patricio Rosende.
Por medio de este, se delimitan con las funciones de diversos organismos para
actuar en casos de catastrofes en desmedro de la ONEMI, limitando “el rol de
las FF.AA en un escenario de catastrofe, a un mero coordinador del transporte

de pertrechos y de hombres™?°.

Este decreto significO que si bien, en ciertas localidades las Fuerzas
Armadas efectivamente salieron a las calles antes de declarado el estado de
catastrofe, sus actuaciones se vieron limitadas a lo dispuesto en el Decreto
Exento N° 760, cumpliendo funciones de transporte. Esto tuvo implicancias de

variada indole, y como consecuencia de los resultados que dicho decreto tuvo

126 Comisién Especial Investigadora comisién de Estado de la Institucionalidad en
relacion a su capacidad de respuesta frente a desastres naturales. Informe de la
Comision Especial Investigadora del Estado de la Institucionalidad en Relacion a su
Capacidad de Respuesta frente a Desastres Naturales. 28 de octubre de 2010. P. 117.
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respecto de la catastrofe, hubo un reconocimiento generalizado del error que

constituyo la firma de dicho decreto*?’.

La existencia de este decreto, y su conocimiento por parte de las
autoridades, fortalece aun mas la necesidad de invocar la intervencion de las
Fuerzas Armadas amparadas en la Ley N° 16.282 o en un estado de
emergencia, ya que de lo contrario la colaboracion que podian prestar era
minima, limitados ademas al reducido numero de integrantes que se

concentraban por zonas.

2.2 Decreto Supremo N° 150, Ministerio del Interior, promulgado el 27 de

febrero de 2010

12 En este sentido se expresa Francisco Vidal Salinas -Ex Ministro de Defensa,
Patricio Rosende Lynch- Subsecretario del Interior, lo que es recogido en el Informe de
la Comision Especial Investigadora del Estado de la Institucionalidad en relacion a su
capacidad de responder frente a desastres naturales. En este mismo sentido se
expresa El General de Division (R) del Ejercito, ex Jefe del Estado Mayor Conjunto,
sefior Cristian Le Dantec, en sesion celebrada en miércoles 9 de mayo de 2012, en el
Informe de la Comisiébn de Seguridad Ciudadana y de Drogas, constituida en
investigadora de los hechos sucedidos en las horas posteriores al terremoto y
maremoto del 27 de febrero de 2010.
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En atencién a la informacién*?® a la que la Administracién tuvo acceso, se
decidio promulgar el D.S. N° 150, el mismo dia 27 de febrero por la mafiana,
sefialando como Zona Afectada por Catastrofe derivada del sismo de gran
magnitud a las Regiones de Valparaiso, Libertador Bernardo O’Higgins, El
Maule, del Bio Bio, Araucania y Regidn Metropolitana. El articulo tercero de
dicho decreto expone lo siguiente: “Las autoridades, jefaturas y personal de
todas las instituciones, organismos o empresas de la Administracién Civil del
Estado deberan prestar a las autoridades designadas la colaboracion que les
sea requerida”. Excluyendo a las Fuerzas Armadas de la orden de colaboracién

con las autoridades designadas*®°.

128 En ambas investigaciones realizadas por las comisiones encargadas de esclarecer
los hechos posteriores al terremoto, se menciona reiteradas veces, que la informacién
que se obtuvo en los minutos inmediatamente posteriores al sismo era muy escasa y
poco concordante, por lo que no se pudieron determinar con claridad las necesidades
de la poblacion, particularmente en cuanto a la caida de las comunicaciones. Sin
embargo, se menciona expresamente en el D.S. N° 150, que el sismo que afectd a la
zona se trata de un sismo de gran magnitud de 9 grados en la escala de Mercalli y 8.3
en la escala de Richter, informacién que se tuvo al momento de la dictacion del decreto
y que basta para aclarar que el terremoto fue devastador para quienes se vieron
expuestos a él.

129 Designa el D.S. N° 150 en su articulo tercero, como autoridad responsable de la
coordinacion y ejecucion de los programas de recuperacion que el Supremo Gobierno
ha determinado para las Regiones afectadas, a los sefiores Intendentes de las
regiones mencionadas en el antecedente. Estas autoridades podran delegar la
ejecucion y coordinacion de estas tareas, tanto a nivel comunal como provincial, en
otra u otras autoridades de los sectores que hubieran resultado amagados.
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2.3 Decreto Supremo N° 152 y Decreto Supremo N° 153, Ministerio del

Interior, promulgados el 28 de febrero de 2010

Posteriormente, el dia 28 de febrero y verificando la insuficiencia del D.S. N°
150 para hacer frente a las situacion de emergencia que se estaba viviendo en
diversas zonas del pais, la autoridad promulga el D.S. N° 152, declarando el
estado de excepcidon constitucional de catastrofe por calamidad publica en la
Region del Maule y el D.S N° 153 que a su vez declara el estado de excepcion
constitucional de catastrofe por calamidad publica en la Region del Bio Bio,
todo lo cual comienza a regir el 1° de marzo de 2010 en las zonas indicadas en

los respectivos decretos supremos.

Ambos decretos expresan que las zonas mencionadas sufrieron un sismo
con caracteristicas del terremoto, particularmente, el D.S. N° 153 expone lo

siguiente en sus considerandos:

“1. Que la Region del Bio Bio, entre otras zonas del pais, sufrié un sismo con
caracteristicas de terremoto el dia 27 de febrero del presente provocando

muerte y lesiones de personas; ocasionando derrumbes y dafios de
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consideracion en una gran parte de las edificaciones y viviendas, red vial,
servicios basicos y sistemas de comunicaciones, dejando un importante nimero

de damnificados;

2. Que los hechos antes descritos constituyen una calamidad publica;

3. Que, como consecuencia de lo anterior, se han producido alteraciones al
orden publico, requiriéndose de medidas extraordinarias que miren a la

proteccion de las personas y sus bienes;

4. Que, ademas, es necesario prever que estos hechos no se extiendan o
generalicen en el tiempo y a otros lugares, a fin de superar la referida calamidad

y asegurar el normal control del orden y seguridad publica™°.

2.4 Proceder de la Administracion frente al terremoto de 1° de abril de 2014

130 Decreto Supremo N° 153 del Ministerio del Interior, promulgado el 28 de febrero de
2010 y publicado el 2 de marzo de 2010.
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El Gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet, el que se vio enfrentado al
terremoto de febrero de 2010, tuvo que hacerse cargo de un nuevo terremoto a
los pocos meses de haber asumido por segunda vez el cargo de Presidenta de
la Republica. En este caso, el dia 1° de abril de 2014, a las 20:46 de la noche,
en las regiones de Arica y Parinacota y de Tarapaca, se presentd un sismo
cuya magnitud llego a los 8.2 grados en la escala de Richter**!, dejando
destrozos de variado calibre. En esta oportunidad, la Presidenta de la Republica
no hizo esperar la decision de decretar el estado de excepcion constitucional de
catastrofe por calamidad publica, sino que, por medio de los Decretos
Supremos N° 909 y 910 de 2 de abril de 2014, decretaron los estados de
excepcion correspondientes en las zonas afectadas. Para la region de Tarapaca
se decreto dicho estado de excepcion por medio del Decreto Supremo N° 909,
publicado y promulgado el 2 de abril de 2014, del Ministerio del Interior y
Seguridad Publica. De los motivos que se invocan en el Decreto Supremo para
la dictacion del estado de excepcion resultan particularmente relevantes los

considerandos 4 y 5 de dicho Decreto Supremo.

“4. Que ello ha causado alteraciones al orden publico, tales como la fuga de
internos desde recintos penales, requiriéndose de medidas extraordinarias que

atiendan a la proteccién de las personas y los bienes, sean publicos o privados;

131 hitp://www.sismologia.cl/pdf/informes/terremoto_iquique_2014.pdf [consulta: 11

marzo 2015].
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5. Que, ademas, es necesario prever que estos hechos no se extiendan o
generalicen en el tiempo y a otros lugares, a fin de superar la referida calamidad

y asegurar el normal control del orden y seguridad ptblica™?.

Por su parte, la region de Arica y Parinacota fue declarada en estado de
excepcion de catastrofe por calamidad publica por medio del Decreto Supremo
N° 910, promulgado y publicado el mismo 2 de abril de 2014. En este caso,
consideramos de manifiesta relevancia los argumentos invocados en los

considerandos 1°, 4° y 5°:

“1. Que, la Region de Arica y Parinacota, entre otras zonas del pais, sufrié un
sismo, de gran intensidad, con caracteristicas de terremoto el dia 1 de abril del
presente, causando la interrupciébn de servicios publicos y domiciliarios, asi

como derrumbes y otros dafios materiales;

4. Que por ello existe temor fundado de que se produzcan alteraciones al orden
publico, requiriéndose de medidas extraordinarias que atiendan a la proteccion

de las personas y los bienes, sean publicos o privados;

32 Decreto Supremo N° 909, del Ministerio del Interior y seguridad Publica, promulgado
y publicado el 2 de Abril de 2014.
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5. Que, ademas, es necesario prever que estos hechos no se extiendan o
generalicen en el tiempo y a otros lugares, a fin de superar la referida calamidad

y asegurar el normal control del orden y seguridad publica™??,

En ambos Decretos Supremos se hace referencia a alteraciones del orden
publico y a la intencibn de prevenir que dichos hechos se extiendan o
generalicen en otros lugares de la zona afectada. Particularmente destacable
resulta el numeral 4° del Decreto Supremo N° 910, en el cual se invoca un
“fundado temor de que se produzcan alteraciones al orden publico”*®*. Esto se
basa en el considerando 1° de dicho decreto, que menciona la ocurrencia del
sismo y los efectos de éste. Estos argumentos no difiere en nada de los
invocados en el Decreto Supremo N° 150 de 27 de febrero de 2010, por medio
del cual se declara Zona de Catastrofe, asi se expone en el numeral 2 del

mencionado Decreto Supremo:

33 Decreto Supremo N° 910, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica,

promulgado y publicado el 2 de Abril de 2014.
3% Considerando 4° Decreto Supremo N° 910, del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, promulgado y publicado el 2 de Abril de 2014.
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“2. Que dicho fenbmeno alcanzé una magnitud de 8.3 grados en la escala de
Richter, y hasta 9 grados en la Escala de Mercalli, cuya localizacion fue a 63
km. al suroeste de la ciudad de Cauquenes, provocando la muerte y lesiones de
personas, ocasionando derrumbes y dafios de consideracion en gran parte de
las edificaciones y viviendas, red vial, servicios basicos, sistemas de
comunicaciones de las regiones precedentemente sefialadas, dejando un

importante numero de damnificados.”

Lo anterior resulta especialmente importante, por cuanto queda en evidencia
que en el terremoto de 2014 se aplicaron todas las medidas legales posibles
para prevenir cualquier dafio mayor a la poblacion, haciendo eco de las
funciones que corresponden al Estado, esto es, velar por la seguridad nacional,
protegiendo a la poblacion y a la familia, debiendo de este modo prevenir los
hechos que puedan poner dicha funcién en riesgo, lo que bien se cumplié en

2014.

AlUn mas, en el Decreto Supremo N° 910 no se menciona la magnitud del

sismo, solamente se expone que se trataria de un “sismo, de gran intensidad,

»135

con caracteristicas de terremoto” >, mientras que en el Decreto Supremo N°

135 Considerando 1°. Decreto Supremo N° 910 de 2014.
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150 se expone expresamente que se trataria de un sismo de 8.3'°® grados en la

escala de Richter y 9 grados en la escala de Mercalli*®*’. En virtud de lo anterior,

no cabe mas que asumir que lo mencionado se realizé con motivo de las
lecciones aprendidas, a costa de quienes sufrieron de la falta del resguardo
necesario un par de afos antes, todo lo cual no parece en absoluto eximente de

responsabilidad de la Administracion.

3 Sentencia de la causa Rol N° 8129-2010, del Tercer Juzgado Civil de

Concepcién

Segun se menciond en el capitulo primero, con motivo de los perjuicios
provocados por los saqueos posteriores al terremoto, un grupo de locatarios
interpusieron una demanda ante el Tercer Juzgado Civil de Concepcion, Rol N°

8129-2010. Luego de pasar por las diversas instancias procesales, la Corte

1% | a escala de Richter considera que un sismo mayor a 8 grados configura un Gran
terremoto, que produce la destruccion total a comunidades cercanas.

37 La escala de Mercalli considera en su grado IX que el sismo produce panico
general. Las estructuras de albafileria mal proyectadas o mal construidas se
destruyen. Las estructuras de albafiileria bien construidas se dafian y a veces se
derrumban totalmente. Las estructuras de albafileria bien proyectadas y bien
construidas se dafian seriamente. Los cimientos se dafian. Las estructuras de madera
son removidas de sus cimientos. Sufren dafios considerables los depésitos de agua,
gas, etc. Se quiebran las tuberias (cafierias) subterraneas. Aparecen grietas aun en
suelos secos. En las regiones aluviales, pequefias cantidades de lodo y arena son
expelidas del suelo.
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Suprema hizo suya la decision de primera instancia, exponiendo en el numeral
9 del considerando Tercero de su Sentencia®® la que sigue: “La mera
existencia de un poder o atribucién que le corresponde ejercer al Presidente de
la Republica no resulta suficiente para atribuirle responsabilidad en un evento
en el cual ninguno de sus Organos o dependencias tuvo participacion.”
Considera ademas, que no podria sostener que la declaracion inmediata del
estado de excepcion podria haber evitado los saqueos y, que por lo demas,
esto no opera como una condicion determinante para la produccion de los
dafios sufridos por los demandantes, los que se produjeron con motivo de los
“actos de violencia colectiva (...) de modo que la vinculacion externa y material
gue enlaza el evento dafioso con el retardo en declarar el estado de excepcion
constitucional para el Bio Bio se encuentra ausente". Esto tendria su
fundamentacion en la necesidad de interpretar adecuadamente la Ley N°
16.282, de la que resulta evidente la limitacion de la intervencién de la autoridad
militar a actividades de coordinacién determinadas por la autoridad civil y
subordinados a ésta, no teniendo facultades de intervencién alguna, la que
significaria una clara vulneracion al ejercicio de los derechos asegurados por la
Carta Fundamental. Concluye la Corte, que no era posible para la autoridad
obrar de la manera pretendida por la recurrente, ya que no tendria la
competencia, habilitacidon o autorizacion para disponer de la intervencion de las

Fuerzas Armadas, lo que atentaria contra el principio de legalidad.

138 Corte Suprema, Campos Herrera, Patricia con Fisco de Chile. 24 de diciembre de
2013. (Rol N° 4029-2013).

150



En cuanto a la falta de servicio por la declaracion tardia del estado de
excepcion de catdstrofe por calamidad publica alegada por la demandante,
sostiene la Corte Suprema, que dicha alegacién no tendria asidero por cuanto
‘los tribunales de justicia no podran calificar los fundamentos ni las
circunstancias de hecho invocadas por la autoridad para decretar los estados
de excepcion. Es una facultad exclusiva del gobierno, de modo que no queda
sometida a control jurisdiccional la apreciacion del mérito de los antecedentes
que han debido considerarse para adoptar la medida™®. Adicionalmente,
sostiene la sentencia que, al tratarse de un acto propio de la actividad politica,

el mismo no es susceptible de ser fiscalizado por los Tribunales.

De este modo, la Corte Suprema rechaza la concurrencia de la falta de
servicio de la Administracion del Estado, exonerandola de toda responsabilidad

relativa a los saqueos producidos con motivo del terremoto de febrero de

2001,

139 Sentencia Corte Suprema causa (Rol N° 8129-2010), considerando Undécimo,
numeral 4.

140 Resulta util recordar, mas alla de las diferencias evidentes en los casos, que la
Corte Suprema condend a la Administracion del Estado en la sentencia de 18 de
diciembre de 2013, emanada de la demanda de responsabilidad del Estado interpuesta
por los familiares de don Mario Ovando Garcés, basado en el dafio moral
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3.1 El voto de minoria

La sentencia de la Corte Suprema fue aprobada con un voto en contra del
Ministro Sr. Sergio Mufioz, hoy Presidente de dicha Corte, quien estuvo por
acoger el recurso de casacion en el fondo, fundando su argumentacion en una
serie de preceptos constitucionales que derivan en una conclusion favorable
para los actores. A su parecer, la demanda deberia acogerse por cuanto a que
a pesar del limitado margen de accién que tenian las Fuerzas Armadas en
virtud de la Ley N° 16.282, deben considerarse para su analisis, diversos
preceptos constitucionales relevantes para el caso. Particularmente relevante
resulta articulo 24 de la Constitucion Politica, segun el cual la autoridad del
Presidente de la Republica se extiende a todo cuanto tiene por objeto la
conservacion del orden publico en el interior de la Republica, articulo que
relaciona con el 32 del mismo cuerpo legal, que expone, en su nimero 17°, las
atribuciones especiales del Presidente, las que incluyen la facultad de disponer
de las fuerzas de aire, mar y tierra, organizarlas y distribuirlas de acuerdo a las
necesidades de la seguridad nacional. Segun lo anterior, puede sostenerse que

a pesar de la limitacibn que se entiende, existiria en la Ley N° 16.282, es

experimentado por sus familiares producto de su fallecimiento a causa de una asfixia
por inmersion ocurrida como consecuencia del tsunami en el puerto de Talcahuano.
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posible que la méxima autoridad el pais, pueda dar 6rdenes especificas a las
Fuerzas Armadas para que las mismas actien, subordinadas a la autoridad
civil, sin que esta impliqgue una vulneracidbn necesaria de los derechos

fundamentales.

Hace hincapié el ministro, en que dada la situacion que se estaba viviendo,
era indudable que el actuar de la autoridad debi6 haberse adecuado a las
circunstancias facticas imperantes, adoptando tan pronto como fuese posible
todas las medidas disponibles en pos del resguardo de la ciudadania,
ejerciendo las atribuciones que el ordenamiento al efecto le confiere. Concluye
sosteniendo que la omisién en el contenido del D.S. N°150 si significa un
defectuoso funcionamiento de servicio, por no disponer perentoriamente que la
autoridad militar participara en las actividades de colaboracién enunciadas en la
Ley N° 16.282, permitiendo asi un margen de accién mas amplio a quienes
participaban de los actos vandalicos, quienes no vieron una accion efectiva que

los detuviese en los saqueos.

En vista a la insuficiencia de las medidas adoptadas en el D.S. N°150,
considera que este decreto es condicion necesaria y suficiente para la

produccion de los dafios sufridos por los locatarios, por lo que se colige, que se
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habria configurado un error de derecho por la falta de aplicacion de las normas
pertinentes que hubiesen servido para proteger en mayor medida a la poblaciéon
afectada. Una adecuada interpretacion habria detectado que la necesidad de
fondo era asegurar la tranquilidad y paz social de la poblacion, por lo cual no
seria pertinente inferir, que con la sola presencia de las Fuerzas Armadas se
estarian vulnerando los derechos constitucionales de los ciudadanos, ya que
estas pueden actuar validamente dentro del margen de sus atribuciones sin que
esto implique una afectacién prohibida de los derechos de los ciudadanos. Se
puede asumir, segun sostiene el Ministro, que en el contexto de desorden
social, la sola presencia de los uniformados hubiese ayudado a calmar la

situacion.

Por tanto, segun se sostiene en el voto disidente, el problema de las
sentencias de instancia y consecuencialmente de la decision de la Corte
Suprema, radica en una cuestionable interpretacion de la Ley N° 16.282, por
cuanto una interpretacion de caracter teleolégico permitiria concluir que la idea
gue funda las normas materia de discusion es asegurar a todos los ciudadanos,
la tranquilidad y paz social necesaria para un adecuado desarrollo,
especialmente cuando se presentan situaciones de éstas caracteristicas, sin
poder asumir la vulneracion necesaria de los derechos fundamentales de las

personas.
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Considera a su vez, que se configura un error de derecho al desestimar el
vinculo causal entre el incumplimiento del deber de servicio y el dafio ocurrido.
En este sentido sostiene, que “aun cuando existan otros agentes causales del
dafio — como las personas que saquearon los establecimientos- ello no es ébice
para determinar que el Estado de Chile es obligado a la indemnizacion por
existir una concurrencia de causas o0, en otras palabras, pluralidad de

responsables”.

3.2 Andlisis de la Sentencia

Parte de la argumentacion de la Corte Suprema se funda en la imposibilidad
de revision de los argumentos invocados para la dictacion del estado de
excepcion en virtud del articulo 45 de la Constitucion Politica de 1980. Sin
embargo, pareciera que dicho analisis podria ser extrapolado al punto de
estimar que toda decision del Mandatario estaria exenta de ser revisada por
tribunales. En atencion a lo anterior consideramos que la interpretacion del
articulo se realizo pretendiendo encontrar una justificacion a la actuacion de la

Administracion, obviando asi criterios de interpretacion hermenéuticos que
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resultaban pertinentes para poder llegar a una decision mas coherente con la
Constitucion. En este sentido, consideramos que el articulo en discusion
consagra la imposibilidad de tribunales de “conocer Unicamente acerca de los
fundamentos y circunstancias de hecho invocados por la autoridad para tal
declaracion, pero el mismo precepto constitucional le entrega a la judicatura el
conocimiento de los dafios que puedan ocurrir a la propiedad con motivo de las

medidas decretadas y, por cierto, de su oportunidad”**.

Por otra parte, la sentencia de la Corte Suprema da a entender que los
elementos discrecionales contenidos en las potestades que se le otorgan al
Presidente de la Republica le entrega atribuciones especiales para poder optar
por aquella alternativa que le parezca mas adecuada, sin la necesidad de tomar
en cuenta las circunstancias particulares y el cumplimento de las funciones que
se le encomiendan en virtud del cargo que detenta. En razén de lo anterior
resulta relevante insistir en que la discrecionalidad no es sinénimo de libertad
de accién y de inmunidad respecto al incumplimiento de los fines que
correspondan al actor. En este sentido, debemos considerar que “la motivacion
de la decision comienza, pues, por marcar la diferencia entre lo discrecional y lo

arbitrario, y ello, porque si no hay motivacion que la sostenga, el Gnico apoyo de

I | ARA., J.L; GARCIA — HUIDOBRO, L.E. 27 —F: ¢ Terremoto en la responsabilidad
del Estado? Anuario de Doctrina y Jurisprudencia. Sentencias Destacadas 2013.
Ediciones Libertad y Desarrollo. 2014. P. 183.
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la decision sera la sola voluntad de quien la adopta, apoyo insuficiente, como es
obvio, en un Estado de Derecho en el que no hay margen, por principio, para el

poder puramente personal™*.

Consideramos ademas que el voto de minoria realiza un analisis mas
acabado de las circunstancias que se dieron en relacion a las normas
disponibles, identificando de manera adecuada los contornos de la
discrecionalidad administrativa impidiendo que ésta se convierta en una causal
exoneratoria y de impunidad de la responsabilidad del Estado por la falta de

servicio en el caso particular.

Alun mas, no coincidimos con el argumento de que el hecho central que
justifica la imposibilidad de haber aplicado medidas mas efectivas al momento
del sismo, tal como el estado de excepcidn constitucional, se debi6 a la falta de
informacién**® con la cual contaba la autoridad al momento de tener que tomar
las decisiones. Esta situacion efectivamente se dio el dia 27 durante el

transcurso de la mafana, cuando las comunicaciones estaban cortadas y no

“2 FERNANDEZ. Ob. cit. P. 81.

13 En el caso de responsabilidad del Estado de tsunami, se decidié calificar la falta de
servicio por el actuar equivoco de la autoridad en circunstancias excepcionales. Hecho
gue no se tomo en consideracion en el caso de saqueos, en el cual se sostiene que,
precisamente por dichas circunstancias excepcionales podria entenderse que la
autoridad no tenia todas las herramientas disponibles para actuar.
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habia claridad respecto de lo sucedido; sin embargo, con el transcurso de las
horas, el mismo dia 27 de febrero se tuvo claridad respecto de la concurrencia
de un tsunami, de la existencia de victimas fatales, del colapso de carreteras y
hogares, de decenas de damnificados y de una serie de otros eventos, que se
vieron enmarcados en una seguidilla de réplicas al terremoto a lo largo de las
zonas afectadas. Por lo tanto, no parece en absoluto excusable, que recién el
dia 28 se hubiese tomado la decision de invocar el estado de excepcion, sino
gue éste debid haberse dictado el mismo dia 27, hecho perfectamente plausible
considerando la informacion, de la que no solamente tenia nocidén la
Administracion del Estado, sino que, la misma era de publico conocimiento,

transmitiéndose en las radios y televisores del pais.

Tampoco parece justificable la mencionada omision argumentando que las
vias de acceso a muchos de los lugares afectados estaban destruidas, por lo
cual las Fuerzas Armadas no podrian haber accedido a ellos. Muy por el
contrario, teniendo dicha informacion la autoridad debid optar por invocar de
inmediato la colaboracion de las Fuerzas Armadas para que éstas,
considerando el estado de las carreteras, pudiesen llegar cuanto antes a las
zonas afectadas y prestar sus servicios. Aun mas, fueron los propios cuerpos
castrenses los que colaboraron con la restauracién de dichas vias, para lo cual,

evidentemente, debian estar presentes en las zonas afectadas.
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A mayor abundamiento, sostener que la autoridad no podria haber tomado
otra decision que la dictacion limitada del D.S. N° 150, obvia la obligaciéon de la
Administracion de velar por la consecucion del bien comun, para lo cual debe
aplicar medidas preventivas, evitando toda posibilidad de atropello de los
derechos de los ciudadanos, circunstancia que cobra especial relevancia en
una situacion del todo perjudicial como es un sismo de la magnitud del que se

trata en este trabajo.

4 La concurrencia de la Responsabilidad

En virtud de lo expuesto hasta ahora, corresponde determinar la
concurrencia de la responsabilidad del Estado, para lo cual, serd necesario
identificar diversos elementos esenciales para su configuracién, los que
dependeran de la teoria que se siga para esto, sin embargo a modo general
debera determinarse siempre la existencia de un dafio o lesion, una conducta
de la Administracion, el vinculo causal entre el dafio ocasionado y la conducta

de la Administracion y la imputacion de dicho dafio a la conducta particular.
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A nuestro parecer, la Administracion no cumpli6 adecuadamente con su
deber de resguardar los derechos de los ciudadanos, quienes no se veian en la
obligacion juridica de soportar el dafio patrimonial sufrido producto de los
saqueos posteriores al terremoto del 27 de febrero de 2010. Muy por el
contrario, y en armonia con lo expuesto hasta ahora, la Administracion tenia a
su disposicion una serie de herramientas destinadas a asegurar el resguardo de
la poblacién afectada por el sismo, pudiendo asi evitar en gran medida los
dafios producidos, lo que debidé ser implementado como una medida preventiva
y no correctiva como ocurrié en la practica. Este punto es del todo relevante,
por cuanto es necesario tener presente que la Administracion del Estado debe
prever los hechos dafiosos que puedan afectar a la poblacién antes de tener
gue solucionar el conflicto que podria haberse evitado. En el caso particular es
especialmente importante dadas las caracteristicas propias de nuestro pais en

materia sismolégica y los efectos nocivos que los mismos pueden producir**.

1% Relacionado con lo anterior, cabe mencionar, que hace mas de 100 afios atras, se
dio una situacion similar con el terremoto de Valparaiso de 1906, en el cual se
realizaron saqueos y pillajes de diversa indole, a los que el almirante Luis GOmez
Carrefio respondid con fusilamientos. Lejos de justificar las acciones tomadas por el
almirante Gomez, la Administracién debe tomar en consideracion estos hechos, para
evitar que, al no actuar de una manera preventiva, los hechos lleguen a niveles tales
de violencia, que pasen a llevar en mayor medida los derechos de los individuos. Con
motivo de dicho terremoto y sus terribles consecuencias, se publicé el libro “La
Catastrofe del 16 de agosto de 1906 en la Republica de Chile.” de Alfredo Rodriguez
Rozas y Carlos Gajardo Cruzat. Imprenta, Litografia y Encuadernacion Barcelona,
Chile 1906. Particularmente sensible resulta el prologo que expresa lo siguiente:
“Queremos que las paginas de este libro recuerden perpetuamente a las autoridades
de Valparaiso en la triste noche del 16 de agosto y en los dias subsiguientes, la
humanitaria labor que les cupo desempefiar para defender la vida y la propiedad de los
desgraciados habitantes de la ciudad en aquella fecha memorable.”
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Ahora bien, a lo largo de la sentencia emitida por la Corte Suprema en la
causa Rol N° 8129-2010, se sostiene la falta de nexo causal entre los saqueos
y la dictacion tardia del estado de excepcion, por lo cual no se podria configurar
en caso alguno la concurrencia de la responsabilidad de la Administracion. Muy
por el contrario, a nuestro parecer, resulta evidente que la intervencién de las
Fuerzas Armadas, tiene el poder disuasorio necesario para evitar posibles
saqueos, ya sea con las atribuciones propias de los estados de excepcién, o
con su sola presencia fundada en la declaracion de zona afectada por la
catastrofe de la Ley N° 16.282. En relacién a esto, coincidimos con el voto
disidente, en cuanto a que la intervencion de las Fuerzas Armadas al amparo
de la Ley N° 16.282 no debe ser analizada como la imposicion de una limitacién
a las garantias constitucionales, toda vez que resulta perfectamente plausible,
gue las mismas intervengan amparadas en la ley que las convoca, colaborando
con las Fuerzas de Orden y Seguridad, en lo que la autoridad civil considere
pertinente, liberando de esta manera a aquellos legitimados para resguardar el
orden publico, para que éstos pudiesen cumplir sus labores de manera

adecuada.

161



En consideracion a lo expuesto, consideramos que si se configura el nexo
causal necesario para dar lugar a la existencia de la responsabilidad que se le
imputa a la Administracion, toda vez que llamar a las Fuerza Armadas hubiese
implicado una mayor dotaciéon de uniformados en las calles. Por lo demas,
asumir que la sola presencia de los cuerpos castrenses implica una restriccion
de las garantias constitucionales no tiene sustento juridico valido, ya que los
mismos, al ser cuerpos no deliberantes deberan sujetarse a lo dispuesto por la

normativa vigente aplicable al caso particular.

Recordamos pues el mencionado caso de Fuchs y Plath y su memorable
considerando 4°, respecto del cual la doctrina no ha escatimado en elogios, y
que para el caso resulta particularmente relevante la siguiente mencion, “En
otras palabras, el fallo realiza un verdadero juicio de reproche a la actuacién de
la autoridad administrativa: si bien debe resguardar el orden publico, ello no la
faculta para adoptar la primera medida que dispone, menos aun para adoptar
aguella que mayor perjuicio ocasiona a un particular. Dado que el juicio de
reproche lo refiere al actuar de la organizacion sin referencia especifica al
actuar de un funcionario determinado, ha establecido una especie de culpa

institucional, culpa anénima, culpa difusa o falta de servicio”*°.

145 ROMAN, C. Ob. cit. P. 1034.
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Tal como lo menciona la anterior cita, el elemento discrecional presente en el
caso no es Obice para que la Administracion opte por la aplicacion de la
herramienta que mejor se condiga con la situacion en particular. Asi pues, como
se definié en el capitulo anterior, los elementos discrecionales estan presentes
en el “qué”, esto es, en la opcidén que se tomara por parte de la autoridad
cuando ésta tenga mas de una posibilidad establecida legalmente, para lo cual
debera considerar las circunstancias precisas que hacen meritoria la
implementacion de una determinada medida, ponderando los posibles
resultados que la misma puede tener y la forma que sea mas eficiente para
cumplir con las obligaciones del 6rgano. Por tanto, consideramos que,
enfrentado a dos posibilidades, es perfectamente posible que el mandatario
decida invocar aquella que a su parecer sea la mas adecuada, lo que no implica
un obstaculo a la obligacion de resguardar la seguridad de los habitantes de la
nacion, para lo cual deberd hacer uso de todas las medidas disponibles y
adecuadas para el caso. Lo contrario implicaria obviar el mandato constitucional
del articulo 1 inciso 5° segun el cual es deber del Estado resguardar la
seguridad nacional, dar protecciéon a la poblacion y a la familia, a lo cual el
Presidente de la Republica estd obligado. Se extrae de lo anterior que el
Mandatario deberd tomar todas las medidas disponibles tendientes a
resguardar en la medida de lo posible la seguridad de la poblacién, hecho que

en el caso que nos convoca no se verifico.
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Por tanto resulta que al no invocar el estado de excepcion constitucional ni
decretar la colaboracion de las Fuerzas Armadas en el marco del D.S. N° 150,
la autoridad no cumplié con su obligacion de proteccion, por cuando resulta

evidente que habiendo mas medios idoneos disponibles no invoco estos, en

desmedro de la seguridad de los afectados*.

De este modo, y en razén de lo expuesto hasta ahora, la responsabilidad
tiene su origen y fundamento en los efectos del actuar de la Administracion, que
al optar por una herramienta menos adecuada, no realiz6 ninguna actividad
tendiente a evitar destrozos o saqueos, los que generaron dafios de diversa
indole. Teniendo la Administracion las medidas adecuadas disponibles para
evitar sucesos como los indicados, esta opté por tomar decisiones menos
efectivas, lo que resultdé en dafios de proporcién para los afectados por los
saqueos de los locales comerciales de diversas zonas, por cuanto tuvieron que
soportar los gastos econdmicos que implica el reemplazo de los bienes objeto
de los saqueos, ademas de las reparaciones de los inmuebles dafiados, todo
esto sumado al sufrimiento propio que dejé el destrozo producido por el

terremoto. Asi pues consideramos que el actuar irresponsable del Gobierno

146 Clara prueba de dicho incumplimiento son los Decretos Supremos N° 909 y 910 de
2 de abril de 2014, que declararon estado de excepcion constitucional de catastrofe por
calamidad publica en las regiones afectadas por el terremoto de 1 de abril de 2014. En
este caso, la autoridad tomo todas las medidas disponibles para asegurar, en la
medida de lo posible, el resguardo de la seguridad de la poblacién afectada.
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acarrea directamente su responsabilidad, tal es el caso, por cuanto la Carta
Fundamental no soporta el dafio, independiente de quien provenga el hecho
gue causa el mismo, sin la justa indemnizacién de los afectados, todo lo cual se
fundamenta en los mencionados articulos 6, 7, 19 N° 24 y 38 inciso 2° de la
Constitucion Politica. Nadie, incluyendo los érganos del Estado, esta exento de
la obligacion de indemnizar por los dafios provocados a otra persona producto

del actuar perjudicial del érgano.

Consideramos, que mas alla de la teoria doctrinaria por la cual se opte para
analizar la concurrencia de la responsabilidad del Estado en el caso, la misma
se configura en ambas, sin desmedro de lo que, pasaremos a identificar a

concurrencia de sus requisitos, despejando asi toda duda al respecto.

146.1 Concurrencia de la responsabilidad segun la teoria objetiva:

Segun lo expuesto en relacion a las caracteristicas y requisitos para la
concurrencia de la responsabilidad del Estado de acuerdo a los postulados de
la teoria objetiva, queda claro que para que ésta se configure, sera necesario

determinar la verificacion de un dafio y de un vinculo causal necesario entre el
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dafio y el acto de la Administracion del Estado, ambos elementos se verifican

de la siguiente forma:

146.1.1 Dafio: El dafio causado a quienes fueron victimas de los
saqueos se verifica por la afectacion de su patrimonio. Si bien
este fue producto de los saqueos ejecutados por terceros, la
posibilidad de poder actuar de esa forma se debio a la falta de
intervencion por parte de la Administracion, la que no ejecutd
las medidas disponibles para evitar actos de esta indole,
hecho que podria haberse evitado con la intervencién adecuada

y a tiempo de las Fuerzas Armadas.

146.1.2 Vinculo causal: segun se ha expuesto, la autoridad opté por
dictar el D.S. N° 150, obviando la intervencién de las Fuerzas

Armadas el mismo 27 de febrero, limitando asi su actuacion a

labores de transporte™*’

, solo para solicitar su intervenciéon con
motivo de la dictacion del Estado de Excepcion invocado por el
D.S. N° 153 para la region del Bio Bio, momento en el cual las

Fuerzas Armadas pudieron actuar amparadas en la Constitucion.

Todo lo

7 Segun lo expuesto en el D.E. N° 760 de 25 de febrero de 2010, derogado luego de
determinar la limitacién que imponia a las Fuerzas Armadas.
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anterior resulta en el vinculo causal que deriva en la
responsabilidad el Estado, por cuanto, de haber decretado la
intervencion de los cuerpos castrenses, éstos podrian haber
colaborado de manera sustancial en diversas labores, dotando asi
de mayor cantidad de uniformados para el resguardo generalizado
de la poblacién. Esta labor le corresponde a la autoridad
administrativa, quien debe tomar todas las medidas disponibles y
pertinentes para proteger en la medida de lo posible la seguridad

de los habitantes de la nacion.

147.1 Concurrencia de la responsabilidad segun la Falta de Servicio:

En cuanto a esta teoria, resulta necesario identificar la concurrencia de un
dafio generado producto del actuar inoportuno o incompleto de la
Administracion o por otro lado, la omisiéon del mismo, ademas del vinculo causal
entre la accion o la falta de ella y el dafio que el afectado no esté juridicamente

obligado a soportar.
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147.1.1 Un dafio: En el caso, el dafio se produce en relacion a los
perjuicios patrimoniales sufridos por los locatarios que sufrieron de
los saqueos indiscriminados en la comuna de San Pedro de La
Paz. Todo los cuales los sujetos pasivos no estan obligados

juridicamente a soportar.

147.1.2 Vinculo causal: En los hechos, existe un vinculo causal entre
el acto del érgano, cual es decretar la Zona de Catastrofe sin
invocar a las Fuerzas Armadas, y consecuencialmente no
declarar el estado de excepcion constitucional de catastrofe por
calamidad publica, con los dafios sufridos por los demandantes,
quienes por lo demas no se encontraban en el imperativo juridico
de soportar las cargas impuestas por el actuar defectuoso del

organo.

147.1.3 Acto u omision de un 6rgano de la Administracion: Tanto el
D.S. N° 150, como el D.S. N° 153 fueron dictados por la
Presidenta de la Republica, en conjunto con el Ministro del
Interior, coincidiendo asi con la necesidad de consistir en un
acto realizado por la Administracion, el que, segun se ha
expuesto, generd un dafio a los demandantes, quienes no

estaban juridicamente obligados a
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soportarlo. A mayor abundamiento, puede considerarse que el
haber omitido la declaracion del estado de excepcidon
correspondiente en los respectivos actos de autoridad, constituye
una omision de parte de la autoridad, constituyendo asi la falta de
servicio. Si bien la responsabilidad por falta de servicio es
subjetiva, la determinacién del dafio se hace respecto de un
patrén objetivo, comparando la conducta particular con la que
debié emplearse. En el caso, la culpa no dice relaciéon con el
estado psicolégico sino que se aprecia segun un patrén de
comportamiento abstracto, esto es, un comportamiento defectuoso

de la Administracion.
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V.CONCLUSION

A lo largo de este trabajo, se ha pretendido despejar las dudas relativas a la
concurrencia de responsabilidad del Estado en relacion a los perjuicios sufridos
por quienes fueron victimas de los saqueos ocurridos con posterioridad al
terremoto de febrero de 2010 en Chile. En atencibn a lo  expuesto,
consideramos que la Administraciéon del Estado efectivamente actué [0 no
actud] de manera tal, que se configurd su responsabilidad en el caso, debiendo
haber respondido civilmente frente a los afectados. Esto se sustenta en la
aplicacién deficiente de las herramientas juridico - administrativas de las cuales
estd dotada. Esto se sustenta en la exposicion de las herramientas con las

cuales contaba la Administracion para hacer frente a la situacion, las que en
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armonia con los fines que deben cumplir los 6rganos de la Administracion,
demuestran que, al momento de decidir no convocar a las Fuerzas Armadas
para que resguarden el orden publico, se esta contraviniendo con una potestad

- deber que pesa sobre la autoridad.

Se puede especular que el rechazo del caso se debe a la sensibilidad
politica asociada al mismo y a las reacciones que podrian haberse generado de
haber “sacado” a las Fuerzas Armadas a la calle, sin verificar a ciencia cierta
que eran necesarias en las zonas de catastrofe. Sin embargo, en un Estado de
Derecho, lo anterior no debe ser 6bice a la aplicacion irrestricta de la ley, la que
se dirige a la proteccion de la ciudadania evitando hechos nocivos, haciendo los
esfuerzos posibles y disponibles para que no se verifiquen perjuicios a quienes

no estan obligados a soportar una determinada carga.

Por otro lado, si bien existe un margen de discrecionalidad presente en
algunas potestades del Presidente de la Republica, esto esta lejos de significar
gue no se puedan revisar los efectos de sus acciones, por estar éstas basadas
en un ejercicio discrecional de sus atribuciones. EI Mandatario no es un

monarca absoluto (de ahi que no estamos frente a una monarquia), es electo
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por los ciudadanos chilenos, quienes confian en él para representarlos y

protegerlos de todo dafio evitable, respondiendo cuando sea necesario.

En relacion a lo anterior, resulta particularmente atingente lo dispuesto en el
articulo 24 de nuestra Constitucion Politica de 1980, segun el cual “[E]l gobierno
y la administracién del Estado corresponden al Presidente de la Republica,
quien es el Jefe del Estado.

Su autoridad se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservacion del
orden publico en el interior y la seguridad externa de la Republica, de acuerdo
con la Constitucion y las leyes.

El 21 de mayo de cada afio, el Presidente de la Republica dara cuenta al

pais del estado administrativo y politico de la Nacién ante el Congreso Pleno.”

En el caso, era perfectamente posible declarar tanto el estado de excepcién
como invocar la colaboracion de las Fuerzas Armadas, sin que éstas se vieran
obligadas a actuar al margen de la ley. AUn mas, sabiendo de la existencia del
mencionado Decreto N° 760 de 25 de febrero de 2010 y de la limitacion que
éste constituia, resulta evidente que la actuacion de la Administracion debio
considerar la aplicacion de todas las medidas a su disposicion en pos de

resguardar a la poblacion.
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Sin embargo, consideramos que las demandas interpuestas por parte de los
locatarios afectados, podrian haberse planteado de la manera mas adecuada,
fundadas ya no en la oportunidad de interposicion del estado de excepcion de
catastrofe por calamidad publica, sino que en el hecho de no haber aplicado en
mayor medida todas las herramientas de las cuales estd dotada la
Administracién para asegurar la seguridad ciudadana y la consecucién del bien

comun.

Asi las cosas, y en virtud de la corroboracion de la hipétesis planteada,
consideramos que este trabajo aporta una vision integral de la concurrencia de
la responsabilidad del Estado, mas alla de las interpretaciones o doctrinas en
boga, sino que, concentrados en el caso concreto objeto de estudio, tomando
en consideracion los hechos particulares del caso, y su confrontacién con el

ordenamiento juridico constitucional chileno.
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