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RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto efectuar un estudio de las medidas administrativas que
limitaron a la libertad personal durante la pandemia de COVID-19 en Chile, entre los
afos 2020 y 2022. Para estos efectos, primero se elabora el marco conceptual y se
determinan los limites de este derecho fundamental. A continuacion, se estudia la
regulacidn sanitaria esencial en esta materia, las atribuciones de policia que ésta otorga
a la Autoridad competente para periodos de normalidad y de emergencia, y las formas
con que pueden ejercerlas. Mas adelante, se evalla el ejercicio de estas atribuciones
durante la pandemia de COVID-19 en Chile, para lo cual se exponen ciertos
antecedentes relevantes para efectuar dicho andlisis y se valora el fundamento
normativo y constitucionalidad de las medidas dispuestas. Con este fin, se organizan y
presentan las medidas de policia sanitaria establecidas durante la pandemia. Con
posterioridad, se exhiben las excepciones que los “Instructivos para Permisos de
Desplazamiento” contemplaron a dichas medidas. El estudio finaliza con las

conclusiones.



INTRODUCCION

La pandemia de COVID-19 afectd a los diversos aspectos de la vida social, incluyendo
a las instituciones y relaciones juridicas. Para afrontarla, el Estado adopté medidas de
excepcion tendientes a prevenir, combatir y mitigar sus efectos dafiosos. Al respecto,
destaco la actuacién de la Administracion, por haber establecido aquellas que incidieron
directamente en el ejercicio de la libertad personal, ademas de que, en términos de
cantidad, fueron las mas numerosas en comparacion con las medidas determinadas

por los demas poderes del Estado.

La Autoridad Sanitaria comenzo a elaborar un marco conceptual y a disponer medidas
tendientes a prevenir el ingreso del virus a Chile desde finales de enero de 2020.
Decretd Alerta Sanitaria en el territorio nacional el mes siguiente (el 4 de febrero). La
Organizacién Mundial de la Salud caracterizd al COVID-19 como una pandemia el 11
de marzo del mismo afio. El Presidente de la Republica declard estado de excepcion
constitucional de catastrofe por calamidad publica dias después y el Ministerio de Salud
comenz6 a adoptar distintas medidas de policia sanitaria a través de resoluciones
exentas. Asimismo, los Ministerios del Interior y Seguridad Publica y el de Defensa
Nacional empezaron a elaborar instructivos sobre permisos de desplazamiento, que

regulaban ciertas excepciones a las limitaciones del ejercicio de la libertad personal.

Durante la primera mitad del 2020 se produjo una situacién regulatoria cadtica en Chile,
debido a la fluctuante, numerosa y no siempre concordante cantidad de resoluciones,
instructivos, y oficios ordinarios existentes. Lo anterior, sumado al desconocimiento
cientifico que se tenia del virus SARS-CoV-2 (causante de la COVID-19), produjo una
alta incertidumbre. A partir de julio del mismo afio, se unificd y sistematizé la regulacién
sanitaria en una unica resolucion (denominada plan “Paso a Paso”), la que durante los
anos que le siguieron fue complementada a través de modificaciones o con la creacion
de otros planes (como el de “Fronteras Protegidas”). En ambos casos, se respondid

segun la situacion epidemioldgica del pais y al mayor conocimiento sobre la afeccion.

Un primer problema que ha surgido del panorama expuesto se vincula con el
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fundamento normativo de las medidas de policia sanitaria: écudles fueron las normas
y principios juridicos por los cuales el Ministerio de Salud dispuso medidas limitativas
del ejercicio de la libertad personal? Lo anterior, por la confluencia de dos regimenes
de excepcion que dotan a la autoridad de facultades extraordinarias (Alerta Sanitaria y
estado de excepcion constitucional), los que en ocasiones parecian confundirse. En
este trabajo se afirma que la respuesta se encuentra en el Codigo Sanitario,
interpretado conforme a la CPR, y no en el estado de excepcidon constitucional. Un
segundo problema se refiere a la constitucionalidad de las medidas de policia sanitaria,
atendida la amplitud con la que el Cddigo Sanitario las consagra: ¢fueron
constitucionales las medidas limitativas del ejercicio de la libertad personal dispuestas
por el Ministerio de Salud? En el presente estudio se sostiene que fueron
constitucionales, por cumplirse con las exigencias de legalidad, necesidad, idoneidad y

proporcionalidad.

El objetivo general de este trabajo consiste en efectuar un estudio de las medidas
administrativas que limitaron a la libertad personal durante la pandemia de COVID-19
en Chile, entre los afos 2020 y 2022.

Para estos efectos, el trabajo se divide en cuatro secciones. El «Capitulo I» tiene por
objeto exponer el marco conceptual y las limitaciones al ejercicio del derecho a la
libertad personal establecido en el articulo 19 N° 7 de la CPR, enfatizando su caracter
fundamental. En el «Capitulo II» se analizan las medidas de policia sanitaria
consagradas por el Cédigo Sanitario. Para ello, primero se fija el marco normativo. A
continuacion, se exponen las atribuciones de policia de la Autoridad Sanitaria. Mas
adelante, se estudian los casos en que la autoridad puede disponer dichas medidas en
periodos de normalidad. Después, se analiza el caso en que la autoridad puede ordenar
dichas medidas en periodos de emergencia (régimen de Alerta Sanitaria). Luego se
exponen las formas bajo las cuales la Autoridad Sanitaria puede privar o restringir la
libertad personal. Se finaliza con una exhibicidn de las normas acerca de la proteccién
sanitaria internacional. En el «Capitulo III» se exhiben y analizan las medidas limitativas

al ejercicio de la libertad personal durante la pandemia de COVID-19 en Chile, entre



Introduccion

los afios 2020 y 2022. En primer lugar, se exponen ciertos antecedentes relevantes
para efectuar el referido analisis. Luego, se estudian las medidas de policia sanitaria
dispuestas durante la pandemia en particular, evaluandose su fundamento normativo
y constitucionalidad. Con posterioridad, se exhiben ciertas excepciones dispuestas a
estas limitaciones al ejercicio del derecho a la libertad personal a través de los
denominados “Instructivos para Permisos de Desplazamiento”. El trabajo finaliza con

las «Conclusiones» del estudio.



I. ASPECTOS GENERALES DEL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL: DEFINICION, CARACTER

DE DERECHO FUNDAMENTAL Y SUS LIMITACIONES

1. Objeto del capitulo. Este capitulo tiene por objeto elaborar el marco conceptual
del derecho a la libertad personal. Para ello, primero se exponen los distintos
acercamientos doctrinarios que existen sobre su definicion. A continuacion, se explica
el significado e importancia de su caracter de derecho fundamental. Finalmente, se
estudian los limites que existen al ejercicio del derecho a la libertad personal,

proponiéndose realizar el analisis desde la perspectiva de la anormalidad.

2. Definicion de libertad personal. El derecho a la libertad personal se asegura a
todas las personas en el articulo 19 N° 7 de la CPR. La CPR, ademas de enunciarlo,
indica sus consecuencias, sin definirlo expresamente. Por lo mismo, ha sido la doctrina

y jurisprudencia las que se han encargado de especificarlo.

De acuerdo con la doctrina y jurisprudencia (constitucional y judicial) mayoritarias!, la

! Para doctrina, v.: Cea Egafia, Derecho Constitucional Chileno. Tomo II, 257; Vivanco Martinez, Curso
de Derecho Constitucional. Aspectos Dogmaticos de la Carta Fundamental de 1980. Tomo II, 359-60;
Henriquez Vifas, “El Habeas Corpus”, 10.

Con relacion a la jurisprudencia constitucional, v.: Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No 1.683-2010
en considerando 146. En el mismo sentido: Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No 2.381-2012 en
considerandos 15 y 24.

Sobre jurisprudencia del Poder Judicial, v.: Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol No 802-
2021 (amparo) en considerando 4; Corte de Apelaciones de Concepcion, Sentencia Rol No 76-2021
(amparo) (confirmada por Corte Suprema Rol No 25.510-2021) en considerando 4; Corte de Apelaciones
de Santiago, Sentencia Rol No 2.865-2019 (amparo) en considerandos 4 y 5; Corte de Apelaciones de
Talca, Sentencia Rol No 246-2019 (amparo) en considerando 6; Corte de Apelaciones de Santiago,
Sentencia Rol No 987-2019 (amparo) en considerando 6; Corte de Apelaciones de Valdivia, Sentencia
Rol No 40-2018 (amparo) en considerando 4; Corte de Apelaciones de Concepcion, Sentencia Rol No
22-2018 (amparo) en considerando 1; Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol No 1.752-2017
(amparo) (confirmada por Corte Suprema Sentencia Rol No 35.626-2017) en considerando 8; Corte de
Apelaciones de Chillan, Sentencia Rol No 556-2017 (amparo) en considerando 6; Corte de Apelaciones
de Temuco, Sentencia Rol No 27-2016 (amparo) en considerando 2; Corte de Apelaciones de Santiago,
Sentencia Rol No 203-2016 (amparo) en considerando 8; Corte de Apelaciones de Concepcidn, Sentencia
Rol No 6-2015 (amparo). Confirmada por Corte Suprema Rol No 1.508-2015 (apelacion amparo) en
considerando 1; Corte de Apelaciones de Concepcidn, Sentencia Rol No 78-2013 (amparo) en
considerando 3; Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol No 663-2013 (crimen) en considerando
6; Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Sentencia Rol No 119-2011 (crimen) en considerando 3; Corte
de Apelaciones de Puerto Montt, Sentencia Rol No 65-2011 (crimen) en considerando 4; Corte de
Apelaciones de Concepcidn, Sentencia Rol No 54-2011 (crimen) en considerando 5; Corte de Apelaciones
de San Miguel, Sentencia Rol No 260-93 (amparo) (confirmada en parte por Corte Suprema, 19 de enero
de 1994, Rol No 30) en considerando 8.



1. Aspectos generales del derecho a la libertad personal: definicidn, caracter de derecho fundamental y
sus limitaciones

libertad personal es la facultad que tienen las personas para residir y moverse de un
lugar a otro, dentro del territorio de la Republica, y de entrar y salir de éste. Para otro
sector de la literatura, el concepto es mas amplio y consiste en la facultad que tiene
un individuo para autodeterminarse corporalmente, pudiendo hacer todo lo que estime

en cuanto no sea contrario a derecho?.

Existen diversos motivos para abogar por una interpretacion acotada del articulo 19 N°©
7 CPR. Por un lado, bajo la tesis contraria, el derecho a la libertad personal seria una
reiteracion del articulo 1 CPR que dispone que las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos, por lo que careceria de mayor utilidad. Por otro, de estimarse que
constituye una precision del articulo 1 CPR, referida a la autodeterminacién corporal
distinta a la movilizacion fisica, entonces se condeciria mejor con el articulo 19 NO 1
CPR, que asegura la integridad fisica y psiquica. Finalmente, desde una perspectiva
literal, las letras del articulo 19 N© 7 CPR parecen precisar el contenido de la libertad
personal, limitandolo al traslado fisico. Por lo expuesto, en este trabajo se entiende a

la libertad personal como libertad de desplazamiento.

3. Caracter fundamental de la libertad personal. La libertad personal es un
derecho fundamental, por lo que las personas pueden exigir su proteccion al Estado a
través de medios institucionales3. Su fuente juridica* se encuentra, ante todo, en el
articulo 1 inciso primero CPR, que dispone que las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos, siendo la libertad personal una manifestacion de esta libertad
innata de las personas. Asimismo, el articulo 5 inciso segundo CPR limita el ejercicio de
la soberania en los derechos que emanan de la naturaleza humana -como ocurre con
la libertad, segun el referido articulo 1 CPR-. Ademas, establece como deber del Estado

respetar y promover tales derechos, asegurados por la Constitucion -como se hace en

2 Molina Guaita, Derecho Constitucional, 209; Nogueira Alcala, “La libertad personal y las dos caras de
Jano en el ordenamiento juridico chileno”, 162; Lorca Ferreccio, “Libertad personal y seguridad
individual. Una revision del articulo 19 nimero 7 de la Constitucion Politica de Chile”, 73.

3 Nash Rojas, “Los derechos fundamentales: el desafio para el constitucionalismo chileno del siglo XXI”,
1310.

4 Sobre la fuente juridica del caracter fundamental del derecho a la libertad personal, v.: Nogueira Alcala,
Teoria y Dogmatica de los Derechos Fundamentales, 77.

5
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el articulo 19 N° 7 CPR- y por los tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes, como se efecta en el articulo 7.22 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y en los articulos 9 al 12 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos®. Por ultimo, el articulo 19 N° 26 CPR asegura a todas las
personas que los preceptos legales que regulen o complementen las garantias
constitucionales, cuando la CPR lo ordena u autoriza, no pueden afectar a los derechos
en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
ejercicio. Un acercamiento para determinar el contenido esencial de un derecho radica
en atender al tenor con el que se reconoce, tomandose como el minimo y necesario
para su existencia; en el caso del derecho a la libertad personal, el articulo 19 N° 7,
con todos sus numerales. En similar sentido lo ha entendido la doctrina y jurisprudencia
bajo la garantia denominada de “no afectacidon del contenido esencial”® que, respecto

a la libertad personal, corresponderia a la libertad de desplazamiento’.

La importancia de que la libertad personal sea un derecho fundamental radica, entre
otros®, en que para limitar su ejercicio se requiere de una especial justificacion®, la que

en la CPR se encuentra en el articulo 19 N° 7 letra b), como se estudia a continuacion.

> Nash Rojas, Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Chile. Recepcion y aplicacion en el
ambito interno, 27.

6 Para un estudio detallado de la garantia de la no afectacion del contenido esencial, v.: Bertelsen
Simonetti, “Métodos de solucion de conflictos entre Derechos Fundamentales”, 65 y ss.

7 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No 2.381-2012 en considerandos 15 y 24; Tribunal
Constitucional, Sentencia Rol No 2.273-2012 en considerando 35; Tribunal Constitucional, Sentencia Rol
No 2.216-2012 en considerando 4; Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No 1.683-2010 en
considerandos 48-51. Cierta jurisprudencia constitucional que lo ha entendido en un sentido mas amplio.
Asi, se ha sostenido que “la libertad de expresion, en sus dimensiones de emitir opinion y de informar,
constituye una manifestacion del derecho a la libertad personal y es el fundamento, en una sociedad
democrdtica, del ejercicio de las demas libertades”. Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No 2.541-
2013 en considerando 6.

8 El caracter fundamental de la libertad personal también tiene relevancia respecto de su
lusfundamentacion, su estructura de regla y principio y para la ponderaciéon en caso de conflicto de
reglas y colisidon de principios. Para un analisis sobre estos puntos, se recomienda v.: Alexy, 7eoria de
los Derechos Fundamentales, 6573, 88, 99-101 y 135.

% En similar sentido, con base en los valores de libertad e igualdad contemplados por el art. 1 CPR, la
profesora Camacho ha sostenido que “El punto de partida, por consiguiente, es siempre una situacion
de posicién activa del ciudadano en ejercicio de su libertad, la que sdlo cede, previa habilitacion del
legislador, en lo estrictamente necesario para la satisfaccion del interés general”. Camacho Cépeda,
Tratado de Derecho Administrativo. Tomo IV. La actividad sustancial de la Administracion del Estado,
47.
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4. Tratamiento tradicional de los limites al ejercicio del derecho a la libertad
personal. La libertad personal no puede ser privada ni restringida, sino en los casos y

en la forma determinado por la Constitucion y las leyes (articulo 19 N° 7 letra b) CPR).

La doctrina tradicionalmente analiza los casos y formas en que puede verse privada o
restringida la libertad personal atendiendo a sus fuentes, es decir, si son dispuestas
por la Constitucion o las leyes. Por un lado, tienen fuente constitucional el arraigo
constitucional (articulo 52 N° 2 CPR) y los estados de excepcion constitucional (articulo
39 CPR), en que la libertad personal es tratada expresamente respecto del estado de
sitio (articulo 43 incisos primero y tercero CPR). Al respecto, conviene destacar que la
declaracién del estado de excepcion y la aplicacion de las medidas legales y
administrativas que procedan ser adoptadas se regulan por la ley organica
constitucional N° 18.415 (por mandato del articulo 44 inciso primero CPR). Las medidas
no pueden prolongarse mas alla de la vigencia del estado de excepcidn constitucional
(articulo 44 inciso segundo CPR). Finalmente, los tribunales de justicia no pueden
calificar los fundamentos ni circunstancias de hecho invocados por la autoridad para
decretar los estados de excepcion constitucional. No obstante, respecto de las medidas
particulares que afecten a derechos constitucionales, siempre rige la garantia de
recurrir ante las autoridades judiciales a través de los recursos que correspondan
(articulo 45 CPR). Por otro lado, los casos y formas para privar o restringir la libertad
personal que tienen fuente legal son diversos, por lo que los autores suelen referirlos
mediante ejemplos. Asi, se mencionan a las medidas cautelares personales (NCPP), a
la obligacién de residencia de los jueces (COT) y a limitaciones al ingreso y expulsién

de extranjeros (Ley N° 21.325 sobre Migracidn y Extranjeria)°.

5. Aproximacion desde la emergencia. Una aproximacion alternativa a las

privaciones o restricciones a la libertad personal radica en atender a si tienen por

10 Molina Guaita, Derecho Constitucional, 210-11; Vivanco Martinez, Curso de Derecho Constitucional.
Aspectos Dogmaticos de /a Carta Fundamental de 1980. Tomo II, 360-61; Verdugo Marinkovic, Pfeffer
Urquiaga, y Nogueira Alcala, Derecho Constitucional. Tomo I, 235-36. Estos autores mencionan al DL
N° 1.094 de 1975. Sin embargo, este fue derogado el 20 de abril de 2021 por la Ley N° 21.325 (Ley de
Migracion y Extranjeria).
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fundamento una emergencia, es decir, “una situacién inusual que pone en jaque el
funcionamiento regular de la comunidad y que se requiere superar”!, como son los

estados de excepcion constitucional y la Alerta Sanitarial?.

La pertinencia de esta aproximacion radica en tres puntos principales: (i) se enfoca en
el rol de la actividad administrativa en situacion de crisis, cuya intensidad y extensién
son mayores si se comparan con los periodos de normalidad; (ii) hace patente la
necesidad de conciliar los fines generales del Estado -estar al servicio de las personas
y, especialmente, velar por sus derechos- con los fines especiales de los regimenes de
excepcion -restaurar la estabilidad institucional-, labor que no siempre es facil; y, (iii)
tiene la ventaja de que permite comprender los limites del ejercicio de la libertad
personal bajo unos mismos criterios, consistentes en los principios que rigen a la
actividad Administrativa. Atendida la cantidad de principios y su especial relevancia en

situaciones de crisis, su estudio se realiza en el nimero siguiente.

(i) Enfasis en el rol de la actividad administrativa en situaciones de crisis. En
primer lugar, en situaciones de crisis la actividad administrativa cobra un rol
especialmente importante. En efecto, el Poder Ejecutivo es el principal encargado de
enfrentar diariamente a la emergencia a través de la actuacidon de la Administracion.
Lo anterior se aprecia tanto en los estados de excepcidén constitucional como en la
Alerta Sanitaria. La declaracién de los primeros corresponde al Presidente de la
Republica (arts. 40 a 42 CPR). En el segundo, (a) el Presidente de la Republica es quien
dota de facultades extraordinarias al Ministro de Salud; y, (b) el Ministro de
Salud -autoridad perteneciente a la Administraciéon del Estado- es quien debe adoptar
las medidas necesarias para combatir la crisis sanitaria, en ejercicio de sus facultades

extraordinarias (art. 36 del Cddigo Sanitario).

Lo expuesto no excluye la actuacion de los demas poderes del Estado para superar una

crisis. El punto radica en la actividad diaria para hacerle frente es efectuada por la

11 valdivia Olivares, “Emergencia y Administracion”, 27. En similar sentido, Marmolejo Gonzailez,
“Agencias y la politica regulatoria para el COVID-19”, 171.
12 valdivia Olivares, “Emergencia y Administracion”, 32.
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Administracion a través de la adopcién de politicas publicas que permitan vencerlas.
Esto plantea la pregunta de por qué se le encomienda esta labor a la Administracién
Publica. Las emergencias ponen en riesgo a las instituciones de una sociedad y a sus
fines. Gehlen plantea que estos son de “descarga” (las instituciones permiten que los
individuos se puedan relacionar pacificamente y superar obstaculos que, por si mismos,
no podrian superar) y de “certeza” (ellas permiten que las personas puedan tener
confianza en sus relaciones con los demas, asi como conocer las consecuencias de sus
actos)!3. De esta manera, las crisis crean un grave peligro de derrumbar o debilitar a
las relaciones sociales!*. Asimismo, tradicionalmente se ha estimado que Ila
centralizacién del poder es una de las maneras idoneas de evitar este mal. Asi, por
ejemplo, en el derecho romano imperial existia la figura del “dictador”, consistente en
una magistratura extraordinaria nombrada por el consul a solicitud del Senado y que
tenia por objeto reestablecer la “normalidad”. La relevancia de esta institucion de
excepciodn radica en la influencia que habria tenido en la cultura occidental!>, al punto
que habria sido el modelo que inspird a los actuales estados de excepcion
constitucional’®. En ambos casos (el “dictador” y los estados de excepcion
constitucional), lo que se hace es centralizar transitoriamente el poder en manos de un
sujeto para que adopte las medidas necesarias para superar una crisis. Esta idea ha
sido reconocida por la doctrina contemporanea. En Espafa, el Estado de Alarma ha
sido justificado en la necesidad de centralizar transitoriamente el poder con el fin de

adoptar las medidas necesarias para afrontar una emergencia:

“En mi opinidn, lo caracteristico del estado de alarma no fue el apoderamiento
al Gobierno para imponer limites a la libre circulacién que no estuvieran ya

previstos en legislacion sanitaria, sino la subordinacién de todas las autoridades

13 Gehlen, Antropologia filosdfica. Del encuentro y descubrimiento del hombre por si mismo, 89.

14 Gehlen, 90 y 92.

15 Schmitt, La Dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno hasta la lucha de clases
proletaria, 33.

16 Para una aproximacion entre la dictadura roma y los estados de excepcion constitucional, v.: Siles
Vallejos, “La dictadura en la Republica romana clasica como referente paradigmatico del régimen de
excepcion constitucional”, 412-13.
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de Espaiia a las decisiones del Gobierno™”.

En suma, histéricamente ha existido una tendencia de centralizar transitoriamente el
poder con el fin de superar una crisis. Lo anterior ha tenido por objeto velar por la
mantencién de las instituciones y de sus fines. Ello se ha traducido en la
implementacidon en el ordenamiento juridico de instituciones de excepcion, por las
cuales se le otorgan facultades extraordinarias al Poder Ejecutivo. Sin embargo, éstas
se confieren en la actualidad en el contexto de un Estado de Derecho, de manera que
se torna necesario conciliar el fin publico de custodiar a las instituciones con los

derechos e intereses de los particulares.

(ii) Necesidad de conciliar los fines generales del Estado con los fines
especiales del régimen de excepcion. La existencia de mecanismos que otorgan
facultades extraordinarias al Poder Ejecutivo para la superacién de una crisis debe
comprenderse en el contexto de un Estado Democratico y de Derecho, en el que la
proteccion de las esferas subjetivas de los ciudadanos es esencial®. En la emergencia,
la tension entre las potestades exorbitantes de la Administracién y los derechos de los
ciudadanos aumenta, por lo que surge la necesidad de compatibilizarlos. En nuestro
derecho, se han fijado contrapesos al ejercicio de las facultades extraordinarias. La
declaracién de los estados de excepcidon de asamblea y de sitio exigen acuerdo previo
con el Congreso Nacional (art. 40 CPR). Los estados de catastrofe y de emergencia

obligan al Presidente de la Republica a informar (arts. 41 inc. 2° y 42 inc. final CPR).

En la Alerta Sanitaria, un contrapeso fundamental es el acceso a la informacion publica,
debido a que el MINSAL tiene la funcién de vigilar la salud publica, evaluar la situacion
de salud de la poblacion, tratar datos con fines estadisticos y mantener registros o
bancos de datos respecto de su competencia (art. 4 N°© 4 y 5 DFL 1/2005). En otros
términos, el MINSAL debe recopilar y manejar informacion publica (art. 8 CPR; arts. 5,

10 y 11 LAIP), sin perjuicio de las causales de reserva o secreto que existan. Ello

17 \elasco Caballero, “Confinamientos autondmicos, el caso de Lleida”.
18 Camacho Cépeda, “Las modalidades de la actividad administrativa y los principios que rigen la
actuacion de la Administracion del Estado”, 261.
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permite que los particulares puedan solicitarla en ejercicio de su derecho de acceso a
la informacidn publica, lo que actla como un mecanismo de control social sobre las

actuaciones de la Administracion, propio de un Estado Democratico®®.

En consecuencia, si bien los regimenes de excepcidon dotan a la Administracion de
facultades extraordinarias, no deben entenderse como “modelos de privilegios” de la
Administracion?, sino como mecanismos institucionales que tienen por fundamento,
fin y limite a la persona y al interés publico?!. Por lo mismo, habilitan a la Administracion
para que pueda cumplir con los fines que constitucionalmente le corresponden, cuando
las circunstancias le impiden hacerlo con las potestades publicas que normalmente le
son atribuidas (en clave de luz verde)??. Esto obliga al Estado a equilibrar en situaciones
de crisis las medidas que adopte para restaurar la estabilidad institucional con los

derechos de las personas.

6. Principios que rigen a la actividad de la Administracion. Un tercer punto por
el cual es pertinente abordar a los limites a la libertad personal desde la emergencia
radica en que permite analizar de manera coherente a la actuacién administrativa y a
la necesidad de conciliar intereses publicos con los privados, bajo los principios que
rigen a la actividad de la Administracién. Estos actian como criterios comunes que
orientan, limitan y fundamentan a las medidas publicas que se adopten con el fin de
superar una crisis. La doctrina constitucional ha planteado normas de conductas que

someten a la Autoridad en tiempos de emergenciaz. No obstante, ellas se pueden

19 Bermudez Soto y Mirosevic Verdugo, “El acceso a la informacion publica como base para el control
social y la proteccion del patrimonio publico”, 446; Valdivia Olivares, Manual de Derecho Administrativo,
322, 270-71; Cordero Vega, Lecciones de Derecho Administrativo, 115-16.

20 valdivia Olivares, Manual de Derecho Administrativo, 48; Cordero Vega, Lecciones de Derecho
Administrativo, 19; Harlow y Rawlings, Law and Administration, 6 y 23.

21 “[D]e modo provisional podemos sostener que solo se calificara de razonable la actuacion
administrativa que sea congruente con el interés publico que debe perseguir, de igual modo, si ella es
coherente con los derechos fundamentales que debe promover y respetar, constituyéndose en el soporte
de la legitimidad de la accion publica”. Camacho Cépeda, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1V,
La actividad sustancial de la Administracion del Estado, 43.

22 Valdivia Olivares, Manual de Derecho Administrativo, 48; Cordero Vega, Lecciones de Derecho
Administrativo, 20; Harlow y Rawlings, Law and Administration, 31.

23 Asi, por ejemplo, Nogueira analiza las limitaciones legitimas a los derechos humanos en situaciones
de anormalidad institucional, indicando como condiciones de los estados de excepcion la necesidad,
proporcionalidad, temporalidad y publicidad. Nogueira Alcala, Teoria y Dogmadtica de los Derechos
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reconducir a los siguientes principios que rigen a la actividad de la Administracion: (i)
legalidad; (ii) razonabilidad; vy, (iii) proporcionalidad. A ellos, en este trabajo se
agregaran como principios que rigen en situacién de emergencia: (iv) la emergencia

como supuesto de hecho legitimador; y, (v) transitoriedad.

(i) Principio de legalidad. El principio de legalidad es aquel por el que se somete a
la actuacién administrativa al ordenamiento juridico (interpretacién amplia del principio
de legalidad, entendiéndolo como “juridicidad”) o a la ley (interpretacion restringida,

limitandolo al mandato general y obligatorio dispuesto por el legislador)?*.

En materia de derechos fundamentales, la doctrina y jurisprudencia suelen plantear
que la legalidad debe entenderse en sentido estricto, remitiéndose a los criterios de
“precisién” y “especificidad” planteados por el Tribunal Constitucional?>. Como
consecuencia, se ha entendido que los derechos fundamentales solo pueden verse
limitados en los casos establecidos por el legislador, quien ademas debe indicarlos de
manera precisa y especifica?®. Si esto se aplica a la libertad personal, se concluye que
la CPR es especialmente exigente para limitarla, toda vez que sdlo puede restringirse
o privarse en los casos y con las formas dispuestas por la ley (art. 19 N© 7 letra b)
CPR), las que deben estar identificadas de manera precisa y especifica por la norma

legal. Lo anterior ha llevado a concluir que los limites a la libertad personal son materia

Fundamentales, 143—44. En similar sentido, Nogueira Alcald, “La libertad personal y las dos caras de
Jano en el ordenamiento juridico chileno”, 166.

24 Sobre la “ambigiedad y equivocidad” del principio de legalidad, v.: Camacho Cépeda, “Las
modalidades de la actividad administrativa y los principios que rigen la actuacién de la Administracion
del Estado”, 248-51.

2 Bertelsen Simonetti, “Métodos de solucion de conflictos entre Derechos Fundamentales”, 56; Almarza
Lizama, “Pandemia y estados de excepcion”, 79; Silva Irarrdzaval, “La dimension legal de la
interpretacién constitucional”, 460.

%6 Tnicialmente, el Tribunal Constitucional lo tratd bajo las expresiones “absoluta precision” o “indubitable
determinacion” (Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No 226-1995 en considerando 47). Con
posterioridad lo hizo bajo la nomenclatura de “determinacién” y “especificidad” (Tribunal Constitucional,
Sentencia Rol No 325-2001 en considerando 40; Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No 370-2003 en
considerando 20; Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No 388-2003 en considerando 17; Tribunal
Constitucional, Sentencia Rol No 2.841-2015 en considerando 22).
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de reserva de ley?’ y, una vez establecidos, operan taxativamente?s,

Esta interpretacion, no obstante, tiene ciertos problemas. En primer lugar, que los
criterios de “precision” y “especificidad” han sido matizados por el Tribunal
Constitucional, enfocandose en el contenido de la limitacion y en el fin publico que se

pretende alcanzar. De esta manera, ha sostenido que:

“[S]i bien las normas legales en que se funda el D.S. N° 20 en estudio no
cumplen a cabalidad con los requisitos de ‘determinacion’ de los derechos que
podran ser afectados y ‘especificidad’ de las medidas que se autorizan para llevar
a cabo tal objetivo que la Carta Fundamental exige a fin de restringir o limitar
los derechos comprometidos en el caso sub lite, esta Magistratura ha llegado a
la conviccidon que tales requisitos resultan aceptables en este caso y sdlo para
aplicacion a él. Ello, en consideracion de que la medida de restriccion vehicular,
establecida con el caracter de excepcional y en situaciones de emergencia y
pre-emergencia ambiental obedece al cumplimiento de un deber del Estado
consagrado en el inciso primero del nimero 8° del articulo 19 de la Constitucion
y esta destinada a proteger el derecho mas preciado de los asegurados por
nuestro Codigo Politico, cual es la vida humana vy la integridad fisica y psiquica
de las personas. Obrar de otra manera y declarar la inconstitucionalidad del D.S.
NO 20 podria generar una vulneracion de mayor entidad de nuestra Carta
Fundamental, al no permitir la ejecucion de una restriccion de derechos que,

atendida la situacion ambiental existente, resulta necesaria para proteger la

%7 Cea Egafia, Derecho Constitucional Chileno. Tomo II, 260 y 263; Henriquez Vifias y Nufiez Leiva,
Manual de estudio de Derecho Constitucional. Actualizado segun la reforma de 2005, 90; Molina Guaita,
Derecho Constitucional, 212; Nogueira Alcald, “La libertad personal y las dos caras de Jano en el
ordenamiento juridico chileno”, 164; Evans Espifieira, La Constitucion Explicada, 36. Atendiendo al
articulo 70 CPR: Valdivia Olivares, “Emergencia y Administracion”, 33. En similar sentido: Nogueira
Alcala, Teoria y Dogmaética de los Derechos Fundamentales, 260 y 292. También se ha sostenido que la
legalidad alcanza el ambito internacional: Contesse, “Emergencia y Derecho Internacional”, 74.

El Tribunal Constitucional ha sefialado a la legalidad como un criterio necesario para restringir derechos
fundamentales. Para ello, v.: Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No 226-1995 en considerando 47;
Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No 467-2006 en considerando 65; Tribunal Constitucional,
Sentencia Rol No 792-2007 en considerando 13; Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No 2.475-2013
en considerando 20.

28 Nogueira Alcala, Teoria y Dogmatica de los Derechos Fundamentales, 282.
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salud de la poblacion y, por ende, lograr el bien comun, finalidad primordial del

Estado, establecida en el articulo 1° de la Constitucion"°.

En segundo lugar, que las exigencias de precision y especificidad se pueden satisfacer
con facilidad cuando lo que se busca regular son situaciones previsibles, pero esta labor
se dificulta ante casos imprevisibles, toda vez que se tratan de hipdtesis que no son
posibles de anticipar razonablemente. Las emergencias normalmente son reguladas de

manera genérica porque a ellas es subyace la idea de imprevisibilidad:

“[L]a emergencia es un concepto genérico, en que se busca regular lo no
previsto, y sus causas podian ser politicas, econdmicas, sociales o cientificas,
entre otras. La emergencia busca regular el imprevisto entregandose algunos

instrumentos juridicos a la autoridad para enfrentarlos™?,

La misma idea se encuentra presente en las crisis sanitarias, las que suelen ser
reguladas con amplitud (v. gr.: art. 36 Cddigo Sanitario) o con ejemplos (v. gr: art. 26
Cddigo Sanitario). Esta regulacion a través de clausulas generales permite que la
Autoridad Sanitaria disponga las medidas que sean idéneas para enfrentar al mal que

afecta a la poblacién3!.

Por lo expuesto, no cabe dudas de que de que la Autoridad requiere de habilitacion
legal para limitar a la libertad personal. El problema se produce sobre qué tan precisa
y especifica debe ser la regulacion que la habilita para hacerlo. En casos de crisis cuya
forma e intensidad son imprevisibles en concreto (como ocurre con las pandemias), no
parece ser que la “precisidn” y “especificidad” sean los criterios idoneos para delimitar
a la actividad de la Administracién, tornandose necesario fijar otras pautas que
permitan limitar y controlar su actuacion. El presente trabajo sostiene que estas

debiesen ser los principios que rigen a la actividad administrativa. Esto permite

2 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No 325-2001 en considerando 46. Asimismo, v.: Camacho
Cépeda, “Las modalidades de la actividad administrativa y los principios que rigen la actuacion de la
Administracion del Estado”, 253.

30 Nogueira Alcala, Teoria y Dogmatica de los Derechos Fundamentales, 273.

31 Doménech Pascual, “Dogmatismo contra pragmatismo. Dos maneras de ver las restricciones de
derechos fundamentales impuestas con ocasion de la COVID-19”, 357.

14



1. Aspectos generales del derecho a la libertad personal: definicidn, caracter de derecho fundamental y
sus limitaciones

compatibilizar la regulacion amplia que limita a la libertad personal en tiempos de crisis
con la CPR, el interés publico que se pretende proteger y, en especial, con los derechos

e intereses de las personas.

(ii) Principio de razonabilidad. El principio de razonabilidad es aquel por el que la
actuacién administrativa debe encontrase debidamente justificada. Esto significa que
deben existir razones o motivos que permitan sostener que se debia desplegar una
determinada actividad. Como la Autoridad Publica puede alcanzar un fin a través de
distintos medios, para que su decisidn se estime como “razonable” debe explicitar por
qué entre diversas opciones, ha elegido una en particular y no otra. Por ello se le ha

definido en términos negativos, como la inadmisibilidad de la arbitrariedad32.

Los criterios para evaluar la razonabilidad de una actuacién administrativa son diversos.
Uno de ellos consiste en los demas principios que se han analizado, de manera que
para ser razonable la actuacion debe haber sido ejercida de conformidad con la ley,
satisfaciendo los criterios de proporcionalidad y transitoriedad. También se han
planteado como pautas para determinarla a la universalidad y la coherencia. De
acuerdo con la primera, la decisién administrativa se justifica si “sigue un criterio de
interpretacion y aplicacion del Derecho que pueda ser aplicado en todos los casos
idénticos o sustancialmente semejantes”33. Conforme a la segunda, la decision
administrativa “debe respetar la légica establecida en los principios del sistema

[juridico]™*.

(iii) Principio de proporcionalidad. El principio de proporcionalidad es aquel por el
que debe existir correspondencia cuantitativa entre la actividad que la Administracion
despliega y el fin publico que pretende alcanzar3>. Para cumplir con este criterio, las

medidas limitativas a la libertad personal deben ser necesarias e idoneas. Necesaria, al

32 Camacho Cépeda, 267.

33 Camacho Cépeda, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1V. La actividad sustancial de la
Administracion del Estado, 60.

34 Camacho Cépeda, 61.

35 Camacho Cépeda, 75; Camacho Cépeda, “Las modalidades de la actividad administrativa y los
principios que rigen la actuacion de la Administracion del Estado”, 269.
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no ser posible o viable enfrentar una crisis sin limitar el ejercicio de la libertad
personal®®. Idonea, debido a que las medidas de policia que se adopten deben ser
apropiadas para superar a la emergencia®’. La proporcionalidad va intimamente ligada
con la razonabilidad. Asi, si las medidas fueron necesarias, idoneas y proporcionales,
entonces se puede sostener que fueron “prudentes y razonables™8, al encontrase

justificadas atendido el fin publico de las mismas.

(iv) Emergencia como supuesto de hecho legitimador. En situacion de crisis, los
limites al ejercicio de la libertad personal deben tener por fundamento una emergencia,
por ser el supuesto de hecho que habilita a la Administracion para adoptar medidas de
policia que tienen un mayor alcance o intensidad que en periodos de normalidad. En
los estados de excepcidon constitucional, la emergencia puede consistir en guerra
externa (estado de asamblea), guerra interna o grave conmocion interior (estado de
sitio), una calamidad publica (estado de catastrofe) o una grave alteracién del orden
publico o grave dano para la seguridad de la Nacion (estado de emergencia)®. En la
Alerta Sanitaria, la emergencia se produce por la amenaza o invasion por una epidemia,
el aumento notable de una enfermedad y emergencias que signifiquen grave riesgo

para la salud o la vida de los habitantes (articulo 36 Cédigo Sanitario)*0.

(v) Transitoriedad. Las medidas administrativas que limitan al ejercicio del derecho
a la libertad personal son transitorias, debido a que su vigencia se encuentra limitada
por el tiempo y son esencialmente provisionales. El limite temporal consiste en el
tiempo estrictamente necesario para superar la crisis. En ocasiones, la CPR fija plazos

maximos de duracion para estados de excepcidn constitucional (en el estado de sitio y

36 Nogueira Alcala, Teoria y Dogmadtica de los Derechos Fundamentales, 143-44.

37 Nogueira Alcala, “La libertad personal y las dos caras de Jano en el ordenamiento juridico chileno”,
166.

38 Términos empleados por el Tribunal Constitucional para determinar la constitucionalidad de las
medidas limitativas de derechos fundamentales. V.: Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No 43-1987
en considerando 22; Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No 200-1994 en considerando 5; Tribunal
Constitucional, Sentencia Rol No 280-1998 en considerando 31.

39 Cea Egafia, Derecho Constitucional Chileno. Tomo I, 98; Nogueira Alcala, 7eoria y Dogmatica de los
Derechos Fundamentales, 270; Bassa, “Emergencia y Estados de Excepcion Constitucional”, 17.

40 Valdivia Olivares, “Emergencia y Administracion”, 32-33; Ministerio de Salud, Covid-19 en Chile.
Pandemia 2020-2022, 36.
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de emergencia son 15 dias, arts. 40 inc. final y 42 inc. 2° CPR). En otros, no lo hace
expresamente (como en el estado de asamblea y catastrofe, arts. 40 inc. final y 41 inc.
20 CPR). En materia sanitaria tampoco se fijan plazos maximos de duracion (v. infra
13). Sin embargo, atendido el caracter anormal de las crisis, y que por definicidn
ocurren por un tiempo limitado, entonces se debe concluir que todo régimen de
excepcion también debe tener un limite temporal. Asi, en materia de estado de
excepcion, se ha sostenido que “Los estados de excepcidén, en todo caso, estan
sometidos a un conjunto de condiciones que deben ser cumplidas por los estados y
controlados por el sistema internacional de proteccion de los derechos humanos. Ellas
son las siguientes: a) el de ser estrictamente necesarios para atender y superar la
situacion de excepcidn o emergencia” y que “La temporalidad es de la esencia del
Estado de excepcidn, debiendo actuar durante el menor lapso posible, para asi restituir
con la mayor celeridad el goce normal de los derechos de las personas”#2. Por su lado,
la provisionalidad, atiende a si subsisten las causas que les dieron origen, de manera
que si estas cesan, las medidas también deben cesar. En este sentido, se ha sostenido
que “Es la emergencia lo que justifica su empleo, de modo que al desvanecerse también

desaparecen esas medidas”.

*1 Nogueira Alcala, Teoria y Dogmaética de los Derechos Fundamentales, 143.
42 Nogueira Alcala, 292.
43 Valdivia Olivares, “Emergencia y Administracion”, 32.
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I1. REGULACION SANITARIA Y LIMITES AL EJERCICIO DEL DERECHO A LA LIBERTAD

PERSONAL

7. Objeto del capitulo. El presente capitulo tiene por objeto exponer y analizar los
limites al ejercicio del derecho a la libertad personal que se contemplan por la
regulacién sanitaria chilena (también denominadas “medidas de policia sanitaria”). Para
ello, primero se expone el marco normativo e institucional esencial de la regulacion
sanitaria chilena. A continuacion, se exponen las atribuciones de policia de la Autoridad
Sanitaria, para lo cual primero se introduce la nocidn de policia sanitaria y, luego, se
tratan las referidas atribuciones en particular. Mas adelante, se estudian los casos en
que la Autoridad puede disponer dichas medidas en periodos de normalidad. Después,
se analiza el caso en que la Autoridad puede ordenar dichas medidas en periodos de
emergencia. A continuacién se expone sobre las formas bajo las cuales la Autoridad
Sanitaria puede privar o restringir la libertad personal. Se finaliza con una exhibicion
sobre la regulacion que el Cddigo Sanitario contempla acerca de la proteccidn sanitaria

internacional.

8. Marco normativo e institucional esencial de la regulacion sanitaria
chilena. El Cddigo Sanitario es el principal cuerpo normativo en materia de salud
publica, por regir de forma supletoria a todas las cuestiones relacionadas con su
fomento, proteccion y recuperacion (articulo 1 Cédigo Sanitario)**. También habilita a
la autoridad para limitar la libertad personal (articulos 22, 25, 26 y 27 Cddigo Sanitario)
y permite otorgarle facultades extraordinarias al Ministerio de Salud en casos de

emergencia (articulo 36 Cddigo Sanitario).

El DFL 1/2005 MINSAL crea y regula a los organismos a los que les compete ejercer la
funcién del Estado de garantizar el libre e igualitario acceso a las acciones de
promocion, proteccidon y recuperacion de la salud, y de rehabilitacion de la persona

enferma, asi como coordinar, controlar y ejecutar tales acciones (art. 1 DFL 1/2005

44 Bello Pizarro et al., Derecho Médico, 29; Romo Pizarro, Medicina legal: elementos de ciencias forenses,
241. También se ha sostenido que es el cuerpo legal de referencia en emergencias sanitarias: Mufoz,
“Emergencia y proteccion de la salud. La legalidad ‘motorizada’ de la emergencia sanitaria”, 81.
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MINSAL). Entre ellos, al Ministerio de Salud (articulos 4 al 15 DFL 1/2005 MINSAL), a
las SEREMIS de Salud (arts. 10 al 15 DFL 1/2005 MINSAL) y al Instituto de Salud
Publica (articulos 57 al 67 DFL 1/2005 MINSAL), cuyas autoridades forman parte de la

“Autoridad Sanitaria” (articulo 5 Cddigo Sanitario).

Las leyes N° 19.880, 18.575 y 19.653 rigen al Ministerio de Salud, debido a que éste
es un organo de la Administracion del Estado. Otras normas relevantes son las Ley N°
20.584 (que regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacién con
acciones vinculadas a su atencién en salud), Ley N° 19.628 (sobre datos sensibles), el
DS N°© 20/2011 MINSAL (que aprueba el reglamento de laboratorios clinicos) y otras
normas de rango infralegal que regulan aspectos especificos y que se mencionan

cuando sea pertinente.

§1 Atribuciones de policia de la Autoridad Sanitaria, contempladas por el

Codigo Sanitario

9. Generalidades sobre la actuacion administrativa. Un problema que suele ser
abordado por la literatura administrativa dice relacion con las dificultades que acarrea
dar un concepto funcional y unitario de “derecho administrativo”, es decir, una nocién
que atienda a las actividades que despliega la Administraciéon y que tenga la virtud de
comprenderlas a todas bajo un Unico criterio*. Esto sucede por la cantidad de labores
que lleva a cabo la Administracion del Estado, que ademas son muy diferentes entre
si*. Por lo mismo, en doctrina han existido reiterados esfuerzos por clasificar a la
actividad de la Administracion con base en distintos criterios. Para los efectos de este
estudio, cobran relevancia dos de ellos: (i) atendiendo a la manera en que se
exterioriza la actuacion administrativa, pudiendo ser formal o material; y, (ii) segun
los efectos que la actuacidn administrativa tiene en la esfera subjetiva de los

particulares, distinguiéndose entre la actividad de servicio publico y la de policia®’.

4> Valdivia Olivares, Manual de Derecho Administrativo, 32-33; Camacho Cépeda, “Las modalidades de
la actividad administrativa y los principios que rigen la actuacién de la Administracion del Estado”, 241-
244; Cordero Vega, Lecciones de Derecho Administrativo, 15.

46 Valdivia Olivares, Manual de Derecho Administrativo, 32.

4 Camacho Cépeda, “Las modalidades de la actividad administrativa y los principios que rigen la
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(i) Atendiendo a la forma en que se exterioriza la actuacion administrativa.
La actuacion formal de la Administracion es aquella que se concretizan a través de un
instrumento juridico-técnico, como un acto administrativo o un contrato. En cambio, la
actividad material o sustantiva de la Administracion es la que se produce a mediante
hechos juridicos materiales que despliega la Administracion del Estado para cumplir
con los deberes que el ordenamiento juridico le impone*. Sin embargo, esta distincion
es mas aproximativa que categorica, toda vez que normalmente para el despliegue de
la actividad material se requiere de un acto formal previo que habilite a la

Administracion para realizar un determinado hecho®.

(ii) Segun los efectos en la esfera subjetiva de los particulares. Esta
clasificacion opera respecto de la actividad material o sustantiva de la Administracion.
La actividad de servicio de publico es la que tiene por objeto la satisfaccién inmediata
de una necesidad publica. Por otro lado, se encuentra la actividad de policia, que se

pasa a estudiar a continuacion.

10. La actividad de policia de la Administracion. La actividad de policia es la que
tiene por objeto velar por el orden publico a través de la limitacién o control de la
actividad de los particulares?. En otros términos, se afecta a la libertad negativa de las

personas en aras de la proteccién del orden publico.

La Administracion Publica puede desplegar su funcion de policia a través de distintos

actuacion de la Administracion del Estado”, 242 (en especial, la nota al pie No 2) y 243. La profesora
Camacho ademas propone a las actividades de regulacion, fomento y gestion econdmica. Sin embargo,
se ha prescindido de ellas por dos razones. Primero, porque no se vinculan con el objeto de esta tesis,
que son las medidas de policia adoptadas durante la pandemia por COVID-19. Segundo, debido a que
en doctrina se ha cuestionado que otras clasificaciones -ademas de la de policia y servicio publico-
tengan consecuencias en el derecho chileno, enfocandose mas bien en las técnicas que emplea la
Administracion en cada ambito. Valdivia Olivares, Manual de Derecho Administrativo, 58.

48 Camacho Cépeda, “Las modalidades de la actividad administrativa y los principios que rigen la
actuacion de la Administracion del Estado”, 242 (nota al pie No 2); Camacho Cépeda, Tratado de Derecho
Administrativo. Tomo 1V. La actividad sustancial de la Administracion del Estado, 84; Parejo Alfonso,
Lecciones de Derecho Administrativo, 276; Valdivia Olivares, Manual de Derecho Administrativo, 57-58.
4 Valdivia Olivares, 57.

0 Camacho Cépeda, “Las modalidades de la actividad administrativa y los principios que rigen la
actuacion de la Administracion del Estado”, 244; Cordero Vega, Lecciones de Derecho Administrativo,
460; Bermudez Soto, Derecho Administrativo General, 269; Valdivia Olivares, Manual de Derecho
Administrativo, 32.
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mecanismos®!: (i) Ordenes; (ii) Técnica autorizativa (autorizaciones); (iii) Técnicas

de informacién; y, (iv) Técnicas de inspeccion.

(i) Ordenes. Las 6rdenes son una forma en que la Autoridad puede desplegar su
funcién de policia, por la que se impone a los particulares un deber de conducta,
consistente hacer algo o en abstenerse de hacerlo. Atendiendo a su contenido, se
puede distinguir entre las que imponen un deber positivo (hacer) y las que fijan

prohibiciones (deber de abstencidn)>2.

(ii) Técnica autorizativa (autorizaciones). La autorizacion administrativa es una
figura compleja, toda vez que su nocidn ha dependido principalmente del uso que se
le ha dado histéricamente. Por su lado, la manera que se ha empleado a la autorizacion
ha sido muy diversa, segun las concepciones imperantes en cada contexto histdrico
determinado®3. Como consecuencia de lo anterior, se han planteado diversas doctrinas
sobre la autorizacién administrativa, que Aragdn resume en cuatro grandes

concepciones: la nocion clasica, la restringida, la moderada y la amplia>*.

La nocion clasica de la autorizacién administrativa fue planteada a fines del siglo XIX,
a partir de los postulados de Otto Mayer y Oreste Ranelleti. Ella comprendié a la
autorizacion administrativa como una técnica de policia por la cual, y en ejercicio de
una facultad atribuida por la ley a la Administracion Publica, se habilita a un particular
para ejercer un derecho preexistente en su esfera juridica particular y que se
encontraba imposibilitado de ejercer, por la existencia de una prohibiciéon. La
prohibicidn era establecida debido a que la actividad se estimaba peligrosa en principio,
por lo que su despliegue podia poner el riesgo al interés general (que para esa época,
radicaba en la trilogia de tranquilidad, salubridad y seguridad publicas). Por ello, tenia

por objeto principal efectuar un control ex ante, de manera que hecho este control y

51 Camacho Cépeda, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo IV. La actividad sustancial de la
Administracion del Estado, 111; Bermudez Soto, Derecho Administrativo General, 271-72; Cordero Vega,
Lecciones de Derecho Administrativo, 458-59.

2 Camacho Cépeda, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo IV. La actividad sustancial de la
Administracion del Estado, 127-28.

>3 Aragon Pérez, “Perspectiva historica y conceptual de la autorizacion administrativa”, 241.

>* Aragon Pérez, 245-51 y 262-71.
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otorgada o denegada la autorizacién administrativa, se extinguia la relacién juridica

entre la Administracion y el particular.

Sin embargo, la nocion clasica no fue capaz de comprender a los nuevos tipos
autorizatorios que surgieron a lo largo del siglo XX, principalmente desde la segunda
mitad. Estos se fundaron en la redefinicién de los fines del Estado, en que pasd de uno

|\\

de abstencidn encargado de velar exclusivamente por el “orden publico” entendido
como tranquilidad, salubridad y seguridad publicas, a uno “interventor”, a través de la
regulacién directa o mediante la ordenacidn de las actividades de los particulares. Lo
anterior produjo cambios en la finalidad y control de la autorizacién administrativa. En
primer lugar, dejo de ser comprendida como un mero instrumento de remocién de
prohibiciones en el caso concreto, para entenderse como un mecanismo de
compatibilizacién del interés particular con el general. En segundo lugar, el control
vinculado con las autorizaciones se extendio a uno ex post, esto es, uno realizado con
posterioridad al otorgamiento de la autorizacidn. Ello significo que la Administracion
podia, en ejercicio de sus potestades discrecionales, imponer distintas condiciones para
el despliegue de una actividad, lo que a juicio de parte de cierta doctrina implicd una
difuminacion de la idea de un derecho preexistente y de que la autorizacién era un acto
administrativo reglado. En efecto, mas que afectar a un derecho, lo que se afectaba
era a una situacion juridica existente en la esfera del particular, para lo cual la

Administracion contaba con facultades discrecionales para condicionarla.

A raiz de lo anterior, Aragdn plantea la existencia de tres concepciones contemporaneas
de la autorizacidon administrativa: la restringida, la moderada y la amplia. La primera
mantiene la nocion clasica, pero relativizandola al distinguir entre la titularidad de un
derecho y su ejercicio. Un sujeto puede ser titular de un derecho preexistente, pero su
ejercicio puede estar condicionado al cumplimiento de ciertos supuestos fijados por la
ley o por la Autoridad. Esta postura se critica porque mantiene el foco en la existencia
de un derecho preexistente y de una prohibicidn, dejando de lado la finalidad de la
autorizacion administrativa (que es compatibilizar el interés publico con el particular).

Asimismo, debido a que crea un ejercicio de abstraccién innecesario, al distinguir entre
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actos que declaran un derecho preexistente (autorizaciones) y los que declaran una
situacién juridica (dispensas), los que podrian ser abordados a partir de una nocién
amplia de autorizacién administrativa. La doctrina moderada buscd prescindir del
concepto de “derecho subjetivo preexistente”, empleando en su lugar la nocidon de
“situacion juridica”. El problema que tiene esta doctrina es que sigue efectuando
diversas distinciones que complejizan el panorama de los actos “habilitantes”, cuando
podrian ser comprendidos bajo un Unico concepto. Finalmente, la nocién amplia plantea
un concepto que comprende a todo acto que habilite al particular para ejercer un
derecho o una situacién juridica preexistente en su esfera particular, con el fin de

compatibilizar el interés publico con el particular.

Lo expuesto hasta ahora es una sintesis de lo tratado por Aragdn, pero que permite
dar cuenta de la complejidad que existe detrds de la nocidon de autorizacion
administrativa. El presente trabajo adhiere a una concepcién amplia de la autorizacion
administrativa toda vez que los elementos esenciales en este concepto son, en primer
lugar, la habilitacion a un particular para realizar una actividad que antes no podia
llevar a cabo. Esta imposibilidad podia ser por la existencia de una prohibicidon>> o por
una norma imperativa de requisitos®®. En segundo lugar, las autorizaciones
administrativas tienen por objeto principal compatibilizar el interés particular con el
interés general. Esto se puede apreciar -de manera mas o0 menos marcada, segun la
nocion que se analice- en todas las concepciones sobre la autorizaciéon administrativa.
Finalmente, ante un panorama cada vez mas complejo sobre la autorizacion
administrativa, se torna necesario dar un concepto unitario que aclare el difuminado
campo existente sobre esta institucion. En efecto, si durante el siglo XX la idea de
“autorizacién administrativa” se vio afectada por la mayor intervencion del Estado en
la actividad de los particulares, en la actualidad ha ocurrido lo mismo por la

modernizacion del Estado a las nuevas tecnologias. Como se expone con posterioridad

> Como se ha entendido por buena parte de la doctrina chilena; v.: Camacho Cépeda, 7ratado de
Derecho Administrativo. Tomo 1V. La actividad sustancial de la Administracion del Estado, 128; BermUdez
Soto, Derecho Administrativo General, 172; Cordero Vega, Lecciones de Derecho Administrativo, 464.
%6 Que es como Arancibia ha entendido a las autorizaciones administrativas. V.: Arancibia Mattar, “Las
autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 7.
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(infra 39 y 40), en la actualidad se han adoptado mecanismos que otorgan
autorizaciones de manera “automatizada”, esto es, sin o con escasa intervencion
humana. Ello difumina la idea de contro/ ex ante que durante largo tiempo caracterizd
a la autorizacién administrativa, cobrando especial importancia el control ex post el
cual permitira velar por la eficacia del fin de la autorizacion administrativa (esto es,

compatibilizar intereses publicos y privados).

(iii) Técnicas de informacion. Las técnicas de informacion son técnicas de policia
vinculadas con la obtencidn, tratamiento y disposicion de la informacion por parte de
la Autoridad Administrativa, para lo cual puede imponer deberes a los particulares que
se relacionen con ella (como los de identificacion, de documentacién, de comunicacion
y de comprobacién)>’. Como se sefald con anterioridad (supra 5.(ii)), el MINSAL se
encuentra habilitado para recopilar y manejar informacion relativa a la salud publica.
En caso de que se decrete Alerta Sanitaria, ademas se le pueden otorgar facultades
extraordinarias que tengan por objeto permitir una mejor respuesta frente a una
enfermedad o epidemia que afecte o amenace a la salud publica en una parte del
territorio. Ejemplo de ello fue la “busqueda activa de casos” durante la pandemia por
COVID-19, y que podia afectar a la libertad ambulatoria, al retener a una persona
mientras se realizasen los procedimientos destinados a identificar si se encontraba o
no contagiada con el virus. A raiz del mismo podia iniciarse un proceso de trazabilidad
prospectiva, destinado a cortar la cadena de contagios que una persona contagiada
podria iniciar. Para ello, era necesario disponer medidas limitativas a la libertad
personal del contagiado y de contactos estrechos, lo que suponia obtener informacién
de estas personas (como su identificacion). Por otro, se podia iniciar un proceso de
trazabilidad retrospectiva, orientado a obtener informacion sobre donde se contagi6

una persona y si pudo haber contagiado a otras®8,

(iv) Técnicas de inspeccion. Finalmente, las técnicas inspectivas dicen relacion con

57 Camacho Cépeda, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1V. La actividad sustancial de la
Administracion del Estado, 111-20.

8 Ministerio de Salud, Guia de /a estrategia de testeo, trazabilidad y aislamiento. Actualizacion de
funciones y roles, 8-9.
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la habilitacion de la Administracion para comprobar la legalidad de una actividad®®.
Sobre este punto se profundiza mas adelante (/nfra 30 y ss.), toda vez que fueron
empleadas recurrentemente por la Autoridad Sanitaria en los controles de ingreso al

pais, en las Aduanas Sanitarias y en los Cordones Sanitarios.

Por Ultimo, estas técnicas de policia, si bien son conceptualmente diversas, en la
practica tienden a estar intimamente ligadas al complementarse mutuamente. Asi, el
desarrollo de una actividad puede estar limitada en principio (6rdenes), pero habilitada
bajo ciertos supuestos (técnica autorizatoria). Con el fin de inspeccionar si un sujeto
cuenta con una autorizacion para el desenvolvimiento de esta actividad (técnica de
inspeccidn), la Autoridad podria requerir de ciertos antecedentes (técnica de
informacion). Esta fue la manera en que operaron las medidas de policia durante la

pandemia de COVID-19 y que se expondra en el Capitulo III del presente trabajo.

11. Nocidn de policia sanitaria. Ademas de las clasificaciones expuestas, parte de
la doctrina ha catalogado a la actuacién administrativa atendiendo al sector regulado®®.
En este sentido, se ha planteado la nocién de policia sanitaria, referida a la actividad
de policia que se dirige a la conservacion y proteccion de la salud de los habitantes de

la Republica®l,

12. Medidas de policia sanitaria. La Administracion dispone de técnicas especificas
de intervencion que tienen por objeto permitir la satisfaccion de los fines de la policia
sanitaria. Algunas de estas medidas, vinculadas al despliegue de enfermedades, se
encuentran reguladas en el Codigo Sanitario, el que atribuye a la Autoridad la potestad

para disponer las siguientes: (i) aislamiento obligatorio; (ii) observacion; vy, (iii)

>% Camacho Cépeda, 129-35.

60 “[E]stos [quienes han desplegado los esfuerzos mas conocidos para ordenar a la actividad sustancial
de la Administracion] han utilizado el criterio fundado en el sector administrativo de intervencion en que
inciden, lo que tiene la ventaja de coadyuvar a la sistematizacion de la legislacion sectorial, ya que el
enfoque se dirige a analizar la intervencién que se produce en sanidad, obras publicas, transportes,
telecomunicaciones, trabajo, mujer, infancia, etc.”. Camacho Cépeda, “Las modalidades de la actividad
administrativa y los principios que rigen la actuaciéon de la Administracién del Estado”, 243.

61 Amunategui Rivera, Administracion Politica i Derecho Administrativo: estudios, 237-38; Letelier
Madariaga, Apuntaciones de Derecho Administrativo, 135; Jara Cristi, Manual de Derecho Administrativo,
203.
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demas medidas preventivas necesarias para evitar la propagacion de la enfermedad.

(i.1) Aislamiento obligatorio. El aislamiento obligatorio es una medida de policia
sanitaria que se contempla expresamente en los articulos 22, 26, 27 primera parte y

55 del Codigo Sanitario e, implicitamente, en los articulos 25, 27 segunda parte y 36.

El Cddigo lo define como la “medida consistente en separar una persona o grupo de
personas de las demas, con excepcion del personal sanitario en servicio, a fin de evitar
la propagacién de una infeccidén” (articulo 55 Cddigo Sanitario). El tenor del encabezado
de la disposicién limita esta nocidn a la aplicacién del Libro II sobre profilaxis sanitaria
internacional y sus reglamentos®?. Sin embargo, el aislamiento obligatorio en el ambito
nacional®® se puede entender en los mismos términos, atendida: (@) la definicion que
los estandares internacionales mas utilizados en la actualidad en materia de salud le
han otorgado (las Clasificaciones Internacional de Enfermedades, 102 y 112 Revision);
(b) el tratamiento que la Autoridad Sanitaria chilena le ha dado; y, (c) su significado

natural y obvio.

(a) El aislamiento obligatorio en las Clasificaciones Internacional de
Enfermedades. La Clasificacion Internacional de Enfermedades (102 Revision) lo
comprende como la “admisién para proteger al individuo de su entorno o para
aislamiento después del contacto con enfermedades infecciosas”. Su 112 Revisidn

otorga un concepto mas completo, al entender al aislamiento como la:

“[S]eparacion, durante el periodo de transmisibilidad, de las personas infectadas
de los demas en lugares y condiciones tales que impidan o limiten la transmision
directa o indirecta del agente infeccioso de las personas infectadas a las que son
susceptibles a la infeccidon o que puedan transmitir el agente a otros [... las que]

pueden realizarse en hospitales o en el hogar, asi como en otros lugares

62 “Articulo 55 Codigo Sanitario. Para la aplicacion del presente Libro y sus Reglamentos, se entendera
por:

‘Aislamiento”: la medida consistente en separar una persona o grupo de personas de las demas, con
excepcion del personal sanitario en servicio, a fin de evitar la propagacion de una infecciéon”.

63 Sobre la distincion entre rama internacional y nacional de la salubridad, v.: Jara Cristi, 231; Letelier
Madariaga, Apuntaciones de Derecho Administrativo, 143.
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alternativos”®4.

(b) Tratamiento del aislamiento obligatorio por la Autoridad Sanitaria. La

Autoridad Sanitaria lo ha entendido como el:

“Acto de separar a una persona enferma con una enfermedad infectocontagiosa
de personas sanas sin dicha enfermedad, para proteger a los contactos
estrechos y al publico en general de la exposicidon de una enfermedad contagiosa

[... debiéndose aplicar] por el lapso equivalente al periodo de contagiosidad>.

(c) Sentido natural y obvio del aislamiento obligatorio. Finalmente, en su
sentido natural y obvio el aislamiento es la “accion y efecto de aislar o aislarse”, es
decir, de “dejar algo solo y separado de otras cosas” o “apartar a alguien de la
comunicacion y trato con los demas™®. Por lo expuesto, no parecen existir motivos
para sostener que el aislamiento en la rama nacional tiene un sentido diverso al

dispuesto para la profilaxis sanitaria internacional.

Asimismo, la funcion del aislamiento es esencialmente preventivo, atendido el tenor de
los articulos 26 -que lo enuncia dentro de las “medidas preventivas que fueren
necesarias para evitar la propagacién de la enfermedad”- y 55 -al indicar que su
finalidad es “evitar la propagacion de una infeccion”- del Cédigo Sanitario. Desde una
perspectiva médica, el objetivo del aislamiento es cortar la cadena de infecciones, para
lo que se ha considerado como una de las “principales medidas preventivas en contra

de las infecciones cruzadas™’.

64 Organizacion Mundial de la Salud, Clasificacién Internacional de Enfermedades (10a Revision).
Aprobado por Ministerio de Salud, Decreto No 1. Sobre su importancia, v.: Organizacion Panamericana
de la Salud, “Clasificacion Internacional de Enfermedades (CIE)".

Organizacion Mundial de la Salud, Clasificacion Internacional de Enfermedades (11a Revision). En su
elaboracién participaron 96 Estados Miembros de la Organizacion Mundial de la Salud, incluido Chile. V.:
Organizacion Mundial de la Salud, Eleventh revision of the International Classification of Diseases, 2;
Organizacion Mundial de la Salud, “Publicacion de la CIE-11 2022".

65 Ministerio de Salud, Protocolo de coordinacion para acciones de vigilancia epidemioldgica durante la
pandemia COVID-19 en Chile: estrategia nacional de testeo, trazabilidad y aislamiento, 3.

66 Real Academia Espafiola, “Diccionario de la lengua espafiola”.

67 Ministerio de Salud, Manual de Prevencion y Control de las Infecciones Intrahospitalarias (IIH) y
Normas del Programa Nacional de IIH, 67.
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(i.2) Aislamiento obligatorio y libertad personal. El aislamiento produce una
grave limitacion al ejercicio de la libertad personal, al imponer una orden por la que se
obliga a la persona afectada a permanecer en un lugar, no pudiendo desplazarse
libremente. Por lo tanto, esta medida s6lo procede en los casos y con las formas
dispuestas por las leyes, siendo excepcional y debiendo sujetarse a los criterios de
legalidad, razonabilidad, proporcionalidad vy transitoriedad (supra 6). La
proporcionalidad del aislamiento ha sido sostenida por la Autoridad Sanitaria, al
disponer que procede “cuando sea necesario” (necesidad), fundado en que “ciertas
infecciones puedan requerir que los pacientes sean separados de otros pacientes en
habitacion individual y en ocasiones, los pacientes pueden compartir habitacién con
otros pacientes que tengan la misma infeccion mientras se cumplan las condiciones
para evitar la transmision” (razonabilidad)®8. Esta idea también se encuentra implicita
en la Circular N© 9 de 2013, que dispone que el aislamiento opera cuando las
precauciones estandares no son suficientes®®. El caracter transitorio es esencial en el
aislamiento, como surge del sentido que le dan los que profesan la ciencia médica al
sefalar que su duracion se limita al periodo de transmisibilidad de la enfermedad, para
impedir o limitar la transmision (directa o indirecta) del agente infeccioso. Por ello, el
aislamiento siempre es temporal (periodo de transmisibilidad) y provisional (agente
infeccioso susceptible de transmisién). La duracién minima del aislamiento es fijada por

la Autoridad Sanitaria (articulo 27 Codigo Sanitario).

(ii) Observacion. A diferencia del aislamiento, el Cdédigo Sanitario no contempla una
definicion de observacién, sino que solo lo enuncia dentro de las medidas preventivas
que son necesarias para evitar la propagacion de una enfermedad (articulo 26 Codigo
Sanitario) y junto con la internacién de los “enfermos mentales, de los alcohdlicos y de
los que presenten estado de dependencia de otras drogas y substancias” (articulos 130

y siguientes Cddigo Sanitario).

La doctrina médica lo ha entendido como un método clinico que tiene por objeto arribar

68 Ministerio de Salud, Decreto No 350, 11, de 24 de octubre de 2011.
69 Ministerio de Salud, Circular C13 No 9, numeral 8, de 13 de marzo de 2013.
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al diagndstico de una persona y poder decidir la terapéutica adecuada’®. En sentido
similar lo ha entendido la Clasificacion Internacional de Enfermedades (112 Revision),
al tratarlo como ‘“evaluacion médica”. No es una medida preventiva que
necesariamente limite la libertad personal. Lo hara cuando requiera de una
hospitalizacién, lo que obligara al paciente a permanecer en un establecimiento

asistencial, limitando su libertad de desplazamiento’?.

(iii) Demas medidas preventivas necesarias para evitar la propagacion de la
enfermedad. Esta hipdtesis se establece expresamente para las personas que
estuvieron en contacto con un paciente de enfermedad transmisible (articulo 26 Codigo
Sanitario) y se puede inferir respecto de los portadores de agentes patdgenos o de los
que puedan encontrarse en el periodo de incubacién (articulo 27 Codigo Sanitario) y
para situaciones de emergencia (articulo 36 Codigo Sanitario). El Codigo no profundiza
sobre cuales son estas medidas preventivas, por lo que sus limites deben determinarse
con una labor interpretativa. Para ello, se proponen los siguientes limites: (@) Derechos
reconocidos por la CPR; (b) Principios que rigen a la actividad sustancial de la
Administracion; y, (c) En el caso de la libertad personal, debe sujetarse a las exigencias
del art. 19 NO 7 letra b) CPR.

(a) Derechos reconocidos por la CPR. Una primera limitacion es dada por los
derechos reconocidos por la CPR, entre ellos, la vida, integridad fisica y psiquica, la no
discriminacion arbitraria, el honor, la honra y la libertad en sus distintas

manifestaciones.

(b) Principios que rigen a la actividad sustancial de la Administracion. En
segundo lugar, debido a que las normas habilitan a la Autoridad Sanitaria para limitar
a la libertad personal, para lo cual debe hacerse a través de su actuacion, entonces

otro limite a las medidas preventivas son los principios que rigen a la actividad

70 Ldpez Palma et al., “La observacion. Primer eslabon del método clinico”.

71 Superintendencia de Salud, “Hospitalizacion”; del Fierro Gonzalez y Mix Vidal, Orientaciones Técnicas
para el Rediseio al Proceso de Atencion de Urgencia de Adulto, en las Unidades de Emergencia
Hospitalaria, 13.
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sustancial de la Administracién (legalidad, razonabilidad, proporcionalidad vy

transitoriedad, supra 6).

(c) En el caso de la libertad personal, debe sujetarse a las exigencias del art.
19 N° 7 letra b) CPR. En tercer lugar, en caso de que las medidas afecten a la libertad
personal, también operan los limites dispuestos por el art. 19 N° 7 CPR, esto es, no
puede ser privada ni restringida sino en los casos y con las formas dispuestas por la
Constitucion y las leyes. El alcance de esta disposicidon en materia sanitaria fue
analizada a propdsito del principio de legalidad (supra 6.(i)), en el que lo esencial sera
la existencia de una norma que habilite a la Administracion para limitar a la libertad
personal y que las formas que disponga satisfagan a los principios que rigen a la

actividad de la Administracion.

El Cédigo Sanitario habilita a la Autoridad para que, en periodos de normalidad, pueda
ordenar el aislamiento obligatorio de personas determinadas (articulos 22, 25, 26 y 27
Cdédigo Sanitario), siendo esta la medida de policia sanitaria mas gravosa que
contempla expresamente, al privar a la persona de su libertad personal durante un
periodo de tiempo. Por ello, en periodo de normalidad, las “demas medidas
preventivas” a las que alude el articulo 26 debiesen comprenderse circunscritas por los
limites constitucionales y por la regulacion expresa del Cddigo Sanitario, de manera

que no pueden imponer una carga mayor que el aislamiento obligatorio.

La situacion es distinta para periodo de anormalidad. El articulo 36 es amplio y se limita
a habilitar al Presidente de la Republica para otorgar facultades extraordinarias a la
Autoridad Sanitaria para evitar o enfrentar un mal. Sin embargo, por motivos que se
analizan mas adelante (/nfra 1616), se puede sostener que entre dichas facultades se
encuentran la de disponer medidas de policia sanitaria de caracter general, sujetas a
los criterios de necesidad (proporcionalidad e idoneidad) y transitoriedad. En la
practica, ello se ha traducido en la implementaciéon de: i) aduanas sanitarias; vy, ii)

cordones sanitarios.

i) Aduana sanitaria. El Cédigo Sanitario no las regula expresamente, limitandose a
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mencionar el concepto de “aduanas” respecto de los procedimientos de inspeccion y
allanamiento (articulo 160 Cddigo Sanitario). La Clasificacién Internacional de
Enfermedades tampoco se refiere a ella y, en general, su tratamiento juridico ha sido
escaso’?. Durante la pandemia de COVID-19, la Autoridad entendié a las aduanas
sanitarias como la barrera de control sanitario que se establece en un punto especifico

para controlar el acceso entre una zona y otra’3.

Las aduanas sanitarias restringen el ejercicio de la libertad personal al obligar, a quien
busque movilizarse dentro del territorio nacional de un punto a otro, a cumplir con
determinados requisitos (v. gr.: efectuar una declaracidon jurada sobre el estado de
salud o portar un pasaporte sanitario, que constituye un deber de informacion’+. Esta

fue una técnica de policia usada ampliamente durante la pandemia).

ii) Cordon sanitario. El Codigo Sanitario no trata expresamente al “corddn sanitario”.
Se le ha entendido como la medida por la que se prohibe el ingreso y salida de un lugar
determinado (v. gr.: entre comunas o regiones)’>. Es una medida mas gravosa que la
aduana sanitaria, al privar a las personas de su libertad personal para movilizarse de
un punto del territorio nacional a otro durante un tiempo. El tratamiento juridico de los

cordones sanitarios ha sido escaso’®.

72 Juzgado de Letras del Trabajo de Valdivia, Sentencia Rol No 0-190-2018 en vistos I1.2.2.

73 Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Instructivo para Permisos de Desplazamiento. Actualizado
al 19 de junio de 2020, 1. Antes de que se decretase el estado de excepcion constitucional por calamidad
publica, el Ministro de Salud traté a los controles fronterizos terrestres como “aduanas sanitarias” (El
Mercurio, “Puestos Sanitarios Fronterizos Refuerzan La Barrera Instalada Para Contener La Pandemia”).
Mas adelante se comunico por medios de prensa que consistian en el “recinto obligado por el cual deben
pasar las personas antes del ingreso a una de estas regiones. Esta habilitado por las Seremis de Salud
de las diversas regiones y cuentan con personal de salud y resguardo y apoyo de las Fuerzas Armadas,
en el marco de las atribuciones que permite el Estado de Excepcion Constitucional de Catastrofe”.
Ministerio de Salud, “Subsecretaria de Salud Publica presenta medidas aplicadas en las Aduanas
Sanitarias en ocho regiones del pais”.

74 Camacho Cépeda, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo IV. La actividad sustancial de la
Administracion del Estado, 117.

7> Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Instructivo para Permisos de Desplazamiento. Actualizado
al 19 de junio de 2020, 1. Durante la pandemia de COVID-19, las resoluciones exentas indicaron que
por esta medida quedaba prohibido el ingreso y salida de determinadas zonas (Ministerio de Salud,
Resolucién Exenta No 202, 2020 de 22 de marzo de 2020).

76 |etelier los mencionaba al analizar la Ley de Policia Sanitaria de 30 de diciembre de 1886: “En el ler
caso [situacion en que una epidemia contagiosa estalle en un pais extranjero con el cual Chile tiene
relaciones comerciales] faculta al Gobierno para declarar cerrados todos los puertos a procedencias de
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§2 Casos en que la Autoridad Sanitaria puede adoptar medidas de policia

en periodos de normalidad, contempladas por el Cédigo Sanitario

13. Casos en que el Cédigo Sanitario otorga facultades de policia sanitaria
en periodos de normalidad. El Cddigo Sanitario otorga a la Autoridad Sanitaria
facultades de policia en los siguientes casos: (i) persona que padece de una
enfermedad de declaracion obligatoria; (ii) prohibicion al estudiante de asistir al
establecimiento educacional; (iii) persona que estuvo en contacto con un paciente que
padece de una enfermedad transmisible; y, (iv) persona portadora de agente patégeno
0 que pueda encontrarse en periodo de incubacién de enfermedad transmisible. No
existe disposicion expresa que establezca que estas atribuciones operan en periodos
de normalidad. No obstante, esta afirmacion se funda en una interpretacion a contrario
sensu del articulo 36 del Cdédigo, que expresamente rige para las emergencias que

enuncia.

(i) Persona que padece de una enfermedad de declaracion obligatoria. Toda
persona que padezca de una enfermedad de declaracion obligatoria debe ser aislada
(articulo 22 Cddigo Sanitario). El responsable de efectuar el aislamiento es la Autoridad
Sanitaria, preferentemente -y especialmente en caso de amenaza de epidemia o
insuficiencia de aislamiento en el domicilio- en un establecimiento hospitalario u otro

local especial para este fin.

(ii) Prohibicion al estudiante de asistir al establecimiento educacional. Los
directores de los establecimientos educacionales deben prohibir temporalmente la
asistencia a clases de aquellos alumnos que, a juicio de la Autoridad Sanitaria,
presenten un peligro de contagio de una enfermedad transmisible. La exclusién cesa
si el estudiante acredita, con certificacion médica, que no se encuentra en estado

contagioso (articulo 25 Codigo Sanitario).

ese pais infestado i someterlos a cuarentenas, medidas de desinfeccion, i establecer cordones
sanitarios... Las personas que rompan el cordon sanitario o que violen las cuarentenas son aprehendidas
i mantenidas en aislamiento i sometidas despues a la justicia”. Letelier Madariaga, Apuntaciones de
Derecho Administrativo, 143—44.
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Este caso constituye un limite al ejercicio de la libertad personal debido a que por
“asistencia” debiese entenderse aquella que se realiza presencialmente, y no por
medios telematicos (toda vez que ésta no pone en peligro la salud publica). De esta

manera, se impide el traslado e ingreso del estudiante al recinto educacional.

(iii) Persona que estuvo en contacto con un paciente que padece de una
enfermedad transmisible. Toda persona que haya estado en contacto con un
paciente de enfermedad transmisible puede ser sometida por la Autoridad Sanitaria a
observacion, aislamiento y demas medidas preventivas que sean necesarias para evitar

la propagacion de la enfermedad (articulo 26 Codigo Sanitario).

(iv) Persona portadora de agente patogeno o que pueda encontrarse en
periodo de incubacion de enfermedad transmisible. Las personas portadoras de
agentes patdgenos o que puedan encontrarse en el periodo de incubacién de la
enfermedad transmisible quedan sujetos a las restricciones que disponga la Autoridad
Sanitaria (articulo 27 Cédigo Sanitario), entre ellas, el aislamiento obligatorio (por los

motivos expuestos supra 12) y demas medidas de policia sanitaria.

§3 Casos en que la Autoridad Sanitaria puede adoptar medidas de policia
en periodos de emergencia, contempladas por el Cédigo Sanitario (régimen

de Alerta Sanitaria)

14. Regulacion. El articulo 36 del Cédigo Sanitario dispone que el Presidente de la
Republica puede -previo informe del Ministerio de Salud- otorgar facultades
extraordinarias para evitar la propagacion del mal o enfrentar la emergencia cuando
una parte del territorio se ve amenazada o invadida por una epidemia o por un aumento
notable de alguna enfermedad, o cuando se produzcan emergencias que signifiquen

grave riesgo para la salud o la vida de los habitantes.

Se estima que esta disposicion consagra el régimen excepcional de “Alerta Sanitaria”’,

por el cual el Presidente de la Republica puede dotar de facultades extraordinarias al

77 Valdivia Olivares, “Emergencia y Administracion”, 32; Ministerio de Salud, Covid-19 en Chile. Pandemia
2020-2022, 36; Contesse, “Emergencia y Derecho Internacional”, 69.
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Ministro de Salud para evitar o enfrentar emergencias que signifiquen un grave riesgo

para la vida o la salud publica. La Autoridad lo ha entendido de igual forma, al sostener

que:

“El objetivo de la Alerta Sanitaria es permitir desarrollar un plan de preparacion
y respuesta para esta ESPII [Emergencia de Salud Publica de Importancia
Internacional]. Asi, se refuerza la vigilancia activa recomendada, de acuerdo a
las disposiciones del Reglamento Sanitario Internacional, que como se ha
sefalado, forman parte de las obligaciones que ha suscrito el Estado de Chile en
el ambito internacional y, por lo tanto, son vinculantes para nuestro pais. Las
Alertas Sanitarias tienen como objeto entregar medidas [facultades]
extraordinarias a la Autoridad Sanitaria para hacer frente a emergencia o

amenazas a la salud publica™8.

Esto también ha sido sostenido por la jurisprudencia judicial. En un caso se interpuso

una accién de proteccién en contra del Ministro de Salud por haber impuesto

cuarentenas y restricciones a la movilidad de las personas que no contasen con

esquema de vacunacidn completa, viéndose impedidas de acceder al “Pase de

Movilidad”. La accion fue rechazada toda vez que (i) la medida impugnada fue

adoptada por la autoridad competente, en el ambito de sus atribuciones, (ii) no siendo

susceptible de revision por el Tribunal al tratarse de una politica publica, (iii) ademas

de que fue interpuesta en favor de personas indeterminadas (considerandos 6 y 7). En

lo referido a las facultades extraordinarias de la Autoridad Sanitaria en situacion de

Alerta, la Corte sostuvo que:

“En este contexto [en que se encuentra vigente el estado de excepcion
constitucional por calamidad publica como consecuencia de la pandemia mundial
por el virus SARS-CoV-2], se mantiene vigente a su vez el estado de alerta
sanitaria de conformidad a las normas establecidas en el Cddigo Sanitario lo que

ha permitido al Poder Ejecutivo a través de sus Ministerios, adoptar diversas

78 Ministerio de Salud, Circular B/ 01 de 14 de febrero de 2020.
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medidas en el control y manejo de los efectos de la pandemia, en el ejercicio de
su rol como encargado de crear y ejecutar las politicas publicas en estas
materias, de acuerdo a la divisidon de poderes inherente a todo Estado de

Derecho”°.

En otros casos se hicieron afirmaciones similares. Por ejemplo, en julio de 2021 se
interpuso una accién de proteccion constitucional en contra del Ministro de Salud y la
Subsecretaria de Salud, por haber dictado la Resolucién 494/2021 MINSAL, que
modificaba el segundo plan “Paso a Paso” al implementar el “Pase de Movilidad”. En
virtud de éste, se eximia a quienes lo tuviesen de ciertas restricciones impuestas por
la Autoridad Sanitaria. Para obtenerlo, era necesario haber completado el esquema de
vacunacién en Chile y no estar afecto a cuarentena o aislamiento obligatorio. En dicho
contexto, el recurrente estimd que la resolucidn distinguia de manera arbitraria e ilegal
entre vacunados y no vacunados, en que los primeros tendrian derechos y los segundos
no. La Corte rechazo la accién interpuesta, toda vez que la medida: (i) fue adoptada
por la autoridad competente en el ambito de sus atribuciones, atendido el marco
normativo vigente para la época (estado de excepcidn constitucional, Alerta Sanitaria
y arts. 36 y 57 del Cddigo Sanitario; considerandos 5 y 6); y, (ii) fue debidamente
fundamentada de acuerdo a las normas juridicas aplicables, mediando consideraciones
de caracter técnico, cientifico y estadistico. Con relacidn a las facultades extraordinarias

que se le atribuyen a la Autoridad Sanitaria en situacion de Alerta, sostuvo que:

“De lo anterior [el estado de excepcidn constitucional y el Decreto N© 4 MINSAL
por el que entrd en vigencia la Alerta Sanitaria] se sigue que todas las medidas
extraordinarias y dinamicas dispuestas por la autoridad sanitaria, incluyendo el
pase de movilidad en cuestion, han sido adoptadas en el ejercicio de las
atribuciones que detenta la Administracién y otorgadas por el ordenamiento
juridico, lo que permite disipar cualquier imputacion de ilegalidad” (considerando
5).

7% Corte de Apelaciones de Temuco, Sentencia Rol No 6.961-2021 (proteccion) en considerando 4.
Confirmada por Corte Suprema, Sentencia Rol No 60.634-2021 (apelacion proteccion).
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“Que, asimismo, el acto impugnado aparece debidamente fundado en los
cuerpos normativos sefialados precedentemente, a los que cabe agregar los
articulos 36 y 57 del Cddigo Sanitario, que habilitan a la autoridad sanitaria para
aplicar las restricciones que por el presente recurso se reprochan, de modo que
tampoco existe arbitrariedad en la actuacion del Ministerio recurrido, al estar
expresamente facultado para limitar a la poblacién en virtud de las normas
citadas anteriormente, y mediando consideraciones de caracter técnico,
cientifico y estadistico; es decir, con fundamentos plausibles que no obedecen a
la mera voluntad o capricho de la autoridad, no pudiendo esta Corte cuestionar
los fundamentos de las medidas adoptadas por no tener las competencias para
ello, atendido que dichas medidas se encuentran dentro de un marco de
racionalidad, afectando lo menos posible los derechos fundamentales de los
ciudadanos, motivos por los que la presente accidon constitucional no puede

prosperar” (considerando 6).

Hubo otros casos en que se interpusieron acciones constitucionales de proteccion en
contra de la Autoridad Sanitaria por haber dictado resoluciones con contenido similar
a la expuesta, las que fueron resueltas por las Cortes de Apelaciones aplicando el

mismo razonamiento8!.

15. Alcance y aplicacion practica. El articulo 36 no establece expresamente los
limites de las “facultades extraordinarias” que el Presidente de la Republica puede
otorgar al Ministro de Salud. Esto ocasiona problemas en al menos dos ordenes de
ideas. En primer lugar, pugna con la concepcién marcadamente legalista que ha
prevalecido en Chile sobre la actuacion de la Administracion Publica, en la que si ésta

ha de actuar, no sdlo debe estar habilitada por una norma legal expresa, sino que

80 Corte de Apelaciones de Arica, Sentencia Rol No 619-2021 (proteccion).

81 Otros casos en que se impugnd la Resolucion Exenta 494/2021 MINSAL: Corte de Apelaciones de
Arica, Sentencia Rol No 621-2021 (proteccion); Corte de Apelaciones de Arica, Sentencia Rol No 635-
2021 (proteccion). Mas adelante, el Pase de Movilidad continué siendo objeto de acciones
constitucionales de proteccion, al ser fijado por la Resolucion Exenta N© 994/2021 MINSAL, en relacion
con el Decreto N© 39 MINSAL que prorrogd el régimen de Alerta Sanitaria: Corte de Apelaciones de
Arica, Sentencia Rol No 844-2021 (proteccion). Confirmada por Corte Suprema, Sentencia Rol No 92.706-
2021 (apelacion proteccion); Corte de Apelaciones de Arica, Sentencia Rol No 845-2021 (proteccion).
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ademas la regla habilitante debe tener un contenido especifico y preciso (v. supra 6).
En segundo lugar, cobra mayor fuerza la tension existente entre una amplia actuacién
por parte de la Administracion Publica y su eventual afectacion en los derechos de los

particulares. Sobre estos puntos, se ha sostenido que:

“La alerta sanitaria es el ejemplo mas elocuente [de regulacidon que confiere un
amplio margen de accion que -en condiciones normales- seria criticable por
comprometer la reserva de ley sobre potestades]: la potestad publica contenida
en el articulo 36 del Cddigo Sanitario es tan amplia que no fija limites en cuanto
a procedimientos ni a la intensidad de las medidas a adoptar..., ni a su correlato

en el sacrificio de los privados”®2.

En la practica, la Alerta Sanitaria ha sido utilizada como fundamento para dotar a la
Autoridad con facultades extraordinarias que no se limitan exclusivamente con el
despliegue de actividades de policia. En efecto, si bien tradicionalmente la proteccion
de la salud publica se ha analizado desde esta perspectiva®3, la literatura reciente lo ha
hecho desde la teoria de la regulacion administrativa. De esta manera, no sélo
interesan los limites que se imponen a la libertad, sino que también las consecuencias

que producen estas restricciones:

“El dilema es que la adopcidon de esta clase de medidas [de policia] no es
socialmente inocua. Como gran parte de las decisiones que tomamos, las
medidas de mitigacién y confinamiento importan costos y sacrificios (en este
caso, sociales), al punto tal que incluso podria considerarse que asumen la forma
de ‘elecciones tragicas’. Asi, es bastante claro que las medidas de mitigacion y
confinamiento importan consecuencias no buscadas, como en la salud mental

de la poblacién, o en el estado de la economia. Y para enfrentar estas ultimas

82 valdivia Olivares, “Emergencia y Administracion”, 33.
83 Soto Delgado, “La resurreccion de la policia sanitaria municipal durante la pandemia de COVID-19.
Una cuestién de densidad legal en clave histérico-normativa”, 57; Amunategui Rivera, Administracion
Politica i Derecho Administrativo: Estudios, 237—38; Letelier, Apuntaciones de Derecho Administrativo,
135; Jara Cristi, Manual de Derecho Administrativo, 205.
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consecuencias, como es de esperarse, también actta el Estado”4.

Lo anterior ha significado que, en la actualidad, la proteccion y fomento de la salud
publica se enmarca en conceptos como la regulacion multinivel, la “buena regulacion”,
la implementacion de politica publica mediante instrumentos no coercitivos y de
autorregulacion civil y los limites al enfoque regulatorio responsivo en general®. Este
enfoque tiene, ademas, la virtud de ser coherente con los deberes constitucionales que
el Estado tiene en materia de salud®. La Autoridad Sanitaria ha fundamentado a la
Alerta Sanitaria en un sentido similar, al hacerlo con base en los deberes que ha

contraido con el Reglamento Sanitario Internacional:

“Las Alertas Sanitarias tienen como objeto entregar medidas [facultades]
extraordinarias a la Autoridad Sanitaria para hacer frente a emergencia o
amenazas a la salud publica. En ese contexto, la Autoridad Sanitaria ha sido
facultada para aplicar todas aquellas medidas y recomendaciones emanadas de
la OMS en el contexto de las obligaciones adquiridas en virtud del Reglamento

Sanitario Internacional®’.

En definitiva, lo que subyace a la Alerta Sanitaria es la necesidad de dotar a la Autoridad
Sanitaria de facultades que le permitan cumplir con sus deberes constitucionales
dispuestos por los arts. 1 inc. 4 y 5%, 5 inc. 20 y 19 CPR. Para ello, se le dotan de
atribuciones extraordinarias que le posibilitan enfrentar una crisis, toda vez que las que
normalmente tiene se tornan en insuficientes para superarla y para cumplir con los
referidos deberes. En consecuencia, estas potestades de la Administracién deben
entenderse en clave de luz verde, esto es, como habilitaciones de actuacion de la

Administracion que se encuentran sometidas al interés de la persona humana (supra

84 Méndez Ortiz, “Derecho Administrativo y pandemia: notas sobre el fundamento y el cumplimiento de
las cuarentenas”, 34-35.

85 Méndez Ortiz, 38—-41.

86 Haga clic o pulse aqui para escribir texto.Mufioz, “Emergencia y proteccion de la salud. La legalidad
‘motorizada’ de la emergencia sanitaria”, 79 y ss.

87 Ministerio de Salud, Circular B/ 01 de 14 de febrero de 2020.

8 Servir a la persona humana, promover el bien comin, resguardar la seguridad nacional, proteger a la
poblacion, promover la integracion armonica de todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho a
participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.
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5). La jurisprudencia judicial lo ha entendido en términos similares. En efecto, la Corte
de Apelaciones de La Serena rechazd una accion de proteccién constitucional
interpuesta por un Concejal de la comuna de Los Vilos en contra del Jefe de Defensa
Nacional, el Ministro de Salud y el Presidente de la Republica, por la omision estimada
ilegal y arbitraria consistente en no disponer cuarentena en dicha comuna. Entre los
diversos fundamentos dados por la Corte, uno de ellos se enfocd en que las medidas
dispuestas por la Autoridad Sanitaria se han adoptado en cumplimiento del mandato

dispuesto por el art. 1 CPR, descartando asi la arbitrariedad alegada por el recurrente:

“[EIn cumplimiento del mandato constitucional referido a que ‘El Estado esta al
servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comin, 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
la Constitucion establece, es que se han ido adoptando las diferentes medidas
sanitarias para enfrentar la crisis de salud que agobia al pais, actuando dentro

del ambito de su competencia y prerrogativas legales”?.

16. Analisis de constitucionalidad. La amplitud del art. 36 del Cédigo Sanitario
plantea la pregunta de si las facultades extraordinarias otorgadas por el Presidente de
la Republica pueden ser de aquellas que habilitan a la Autoridad para disponer medidas
de policia sanitaria. El problema se produce debido a la reserva de ley que se exige
para privar o restringir la libertad personal, ademas de que la jurisprudencia
constitucional ha sostenido que las normas que afecten a derechos constitucionales
deben indicar de manera precisa las medidas que pueden adoptarse con tal finalidad®°.
En doctrina, esta amplitud se ha criticado por vulnerar la reserva legal y por estar
formulada en términos excesivamente vagos, sin satisfacer los criterios que la literatura

ha enumerado para que las intervenciones administrativas tengan efectos ablatorios

8 Corte de Apelaciones de La Serena, Sentencia Rol No 471-2020 en considerando 10.
V. nota al pie N° 26.
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sobre derechos fundamentales®!.

En este trabajo se estima que el art. 36 del Codigo Sanitario habilita al Presidente de
la Republica para dotar a la Autoridad Sanitaria de facultades extraordinarias de policia,
las que deben entenderse limitadas por los derechos reconocidos por la Constitucién y
por las medidas que expresamente establece el Codigo Sanitario (interpretacion légica),
no pudiendo disponerse medidas mas gravosas para los particulares que el aislamiento.
Este punto fue analizado previamente, a propdsito de los limites que se proponen para

las demas medidas preventivas que puede adoptar la Autoridad Sanitaria (supra 12).

Sin embargo, un punto que quedd pendiente fue la diferencia que existe entre las
reglas que rigen en periodo de normalidad (arts. 22, 25, 26 y 27 del Cédigo Sanitario)
con la que opera en situacién de anormalidad (art. 36 del Cddigo Sanitario). Ella se
encuentra en que mientras las primeras operan sobre sujetos determinados, la segunda
permite establecer limites a la libertad personal atendiendo al territorio de la Republica.
Los argumentos para sostener esta postura son los siguientes: (i) Necesidad de
interpretar el articulo 36 conforme a la CPR e interpretacion sistematica; (ii)
Interpretacion légica (el aislamiento obligatorio como la medida mas gravosa); (iii)

Regulacion ante lo imprevisible; y, (iv) Tenor literal de las reglas.

(i) Necesidad de interpretar el articulo 36 conforme a la CPR e interpretacion
sistematica. En primer lugar, es necesario determinar si es posible interpretar al art.

36 del Cddigo Sanitario de conformidad con la CPR. Esto tiene un fundamento

! Almarza Lizama, “Pandemia y estados de excepcion”, 77 y 79. El autor, no obstante, precisa que “Es
menester precisar que la postura que defendemos en este trabajo de modo alguno equivale a un apego
irrestricto a la reserva legal absoluta en materia de DDFF. La regulacidon mediante normas infralegales
es una realidad necesaria y cada vez mas relevante en la vida juridica. Sin embargo, creemos que es
necesario llamar la atencidon respecto a la falta de regulacién legal clara en relacién a los ambitos
competenciales y facultades de la Autoridad Sanitaria en el contexto de excepcidon de la pandemia de
COVID-19. Los derechos fundamentales de la poblacidon pueden ser afectados a nivel general y sin limites
claros por parte del Ejecutivo. En este sentido no defendemos una aproximacion al problema de los
DDFF y su afectacion en contexto de pandemia mediante la reserva legal absoluta, sino que creemos
gue es necesaria una actualizacién general de los estatutos que regulan actualmente esta materia.

En la medida que el ambito de decision de la administracion sea mas trascendente e intenso en cuanto
sus implicancias para la poblacion en general y para el ciudadano particular, mas se debe privilegiar la
reserva legal y el ambito de decision del legislador”.
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dogmatico y uno practico. El motivo dogmatico radica en que la regla en analisis se
enmarca en un ordenamiento juridico en que la norma fundamental es la CPR, de
manera que las normas que se encuentran a su alero deben comprenderse de manera
coherente con ella. La jurisprudencia constitucional ha recogido este criterio en
términos similares al sostener que “La Constitucidon es un todo organico y el sentido de
sus normas debe ser determinado de manera tal que exista entre ellas la debida
correspondencia y armonia, excluyéndose cualquiera interpretacion que conduzca a
anular o a privar de eficacia algun precepto de ella™? y que “el sentido de una norma
no deriva de la consideracion aislada de un articulo o parte de él, sino del conjunto de
prescripciones que se refieren a una misma instituciéon, regla que, por lo demas,
constituye una simple aplicacion de un principio elemental de hermenéutica”3. Por otro
lado, la razdn practica radica en que a través de la interpretacion constitucional se debe
proteger la seguridad juridica, de manera que si una situacion juridica se encuentra
consolidada, la inconstitucionalidad de una norma sélo procedera "si no existe ninguna
interpretacién posible que permita declarar su conformidad con la Constitucion [...] En
otras palabras, debe evitar que la declaracién de inconstitucionalidad produzca efectos
que puedan resultar ain mas inconstitucionales”*. Asimismo, la amplitud de una regla
(enunciado normativo) no implica necesariamente la indeterminacién de la norma®>.
En dicho caso, el contenido del articulo debe determinarse mediante un ejercicio
interpretativo que se condiga con la CPR, debiéndose elegir entre distintas
interpretaciones aquella que sea mas coherente con el sistema juridico®®. De esta
manera, el contenido del art. 36 se puede precisar a través de las disposiciones

constitucionales y las demas normas del Cddigo Sanitario.

22 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No 33-1985 en considerando 19. Reiterado en otras ocasiones,
como en: Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No 245-1996 en considerando 31.

93 Tribunal Constitucional, en considerando 31.

94 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No 1.024-08 en considerando 22.

% El enunciado normativo es la proposicion por la que se expresa o describe una norma juridica. La
norma es el contenido o significado del enunciado normativo. Una exposicion detallada de la diferencia
entre ambos conceptos puede encontrarse en Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, 47 y ss.;
Kelsen, Teoria Pura del Derecho, 19-21 y 84.

% Vallejo Garretdn, “La Constitucion Econdmica chilena: Un ensayo en (de) construccion”, 251.
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Dicho lo anterior, si se inicia con una interpretacion sistematica del Cédigo Sanitario,
un primer limite lo constituyen las normas constitucionales, en particular las dispuestas
por los articulos 1, 5 inc. 2° y 19, y los tratados internacionales (supra 12). Sobre estos,
cobra relevancia las recomendaciones de la OMS y el Reglamento Sanitario
Internacional, los que actian como fundamentos y limites de la actuacion de la

Autoridad. El MINSAL lo ha entendido en el mismo sentido, al sostener que:

“Las Alertas Sanitarias tienen como objeto entregar medidas [facultades]
extraordinarias a la Autoridad Sanitaria para hacer frente a emergencia o
amenazas a la salud publica. En ese contexto, la Autoridad Sanitaria ha sido
facultada para aplicar todas aquellas medidas y recomendaciones emanadas de
la OMS en el contexto de las obligaciones adquiridas en virtud del Reglamento

Sanitario Internacional™”.

(ii) Interpretacion ldgica (el aislamiento obligatorio como la medida mas
gravosa). A continuacién, bajo una interpretacion ldgica del Cédigo Sanitario, y debido
a que el aislamiento obligatorio es la medida sanitaria mas gravosa que se regula
expresamente, entonces debiese comprenderse que constituye el limite para cualquier
otra medida de policia que se disponga. Lo contrario implicaria entender que la
Autoridad Sanitaria puede tener facultades ilimitadas, mas que extraordinarias, al

eliminar el Unico limite que puede desprenderse del Cédigo Sanitario.

(iii) Regulacion ante lo imprevisible. También, el articulo 36 regula el caso de
emergencias sanitarias, que por definicion escapan a lo habitual, impidiendo asi una
regulacién anticipada que sea precisa y especifica. Lo anterior se refuerza si se
considera que las crisis sanitarias suelen producirse en contextos de incertidumbre
cientifica y de creciente dinamismo en los conocimientos cientificamente afianzados,

especialmente atendida la innovacién tecnoldgica que suele producirse®. Esto dificulta

97 Ministerio de Salud, Circular B/ 01 de 14 de febrero de 2020.

%8 Sobre regulacion normativa y la actuacion de la autoridad en entornos de incertidumbre cientifica, v.:
Esteve Pardo, “La insercion del conocimiento cientifico en la gestion publica de la crisis del COVID-19”,
3-10. Respecto a la relacion entre innovacion tecnoldgica y derecho, v.: Montero Cartes, “El Derecho
Administrativo en tiempos de transformaciones”, 155.
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establecer medidas a priori idoneas y proporcionales especificas. De hacerlo, existe el
riesgo de delimitar la actuacion del Estado a solo ciertas medidas que, a la postre,
podrian resultar innecesarias (por ser inidoneas o desproporcionadas). Por lo anterior,
mas que establecer expresamente las medidas especificas que la autoridad puede
adoptar, resulta primordial comprender los limites que el sistema juridico impone a este

tipo de disposiciones.

Lo expuesto explica que la regulacion sanitaria en general, incluso en derecho
comparado, tienda a ser “amplia” pero, no por ello, ilimitada ni inconstitucional. Un
ejemplo de ello se encuentra en el articulo 3 de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril,

sobre Medidas Especiales en Materia de Salud Publica de Espaia, que dispone:

“Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria,
ademas de realizar las acciones preventivas generales, podra adoptar las
medidas oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén
o hayan estado en contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato,
asi como las que se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter

transmisible”.

La amplitud de esta disposicion es similar a la regla chilena y una de las razones que
se han dado para explicarla ha sido la necesidad de establecer una clausula general
que permita que el Estado actie ante situaciones imprevistas o imprevisibles:
“Prescindir de la clausula general impediria que, en circunstancias imprevisibles o
imprevistas por el legislador, las autoridades sanitarias pudieran tomar medidas

proporcionadas para proteger la vida y la integridad fisica”®.

Por ultimo, la jurisprudencia constitucional nacional ha razonado en términos similares
a lo expuesto, al conocer de acciones de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del art.
318 del CP. Esta regla penal tipifica y sanciona al que ponga en peligro a la salud

publica por infraccidén de reglas higiénicas, debidamente publicadas por la autoridad,

% Doménech Pascual, “Dogmatismo contra pragmatismo. Dos maneras de ver las restricciones de
derechos fundamentales impuestas con ocasion de la COVID-19”, 358.
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en tiempos de catastrofe, epidemia o contagio. El TC ha acogido las referidas acciones
toda vez que -y entre otros motivos-, si bien es razonable entregar facultades
extraordinarias a la Autoridad Sanitaria en situacién de crisis, la via penal no es idénea

para ello:

“No obstante, surge la siguiente interrogante: éNo es acaso razonable que el
legislador quiera que ante eventos catastroficos imprevistos sea la autoridad
sanitaria la que defina las clases de comportamientos que resulta conveniente
prohibir? Ciertamente y no debe olvidarse, en primer lugar, que existen diversas
herramientas disponibles para regular conductas. Cabe la pregunta, entonces,
de si se puede, en principio, recurrir a la herramienta penal. La respuesta es que
si se puede, pero no de esta forma. Lo que no resulta constitucionalmente
admisible es colocar a disposicion de la autoridad sanitaria, de manera

abierta -tal como ocurre en este caso-, el especifico recurso de la pena”,

(iv) Tenor literal de las reglas. Finalmente, con una interpretacion légica y
literalista, el articulo 36 regula el caso en que existe una emergencia sanitaria que,
debido a su gravedad, pone en peligro directamente a la salud publica, al existir el
peligro de transmitirse una enfermedad de forma masiva en la poblacién, como surge
de las expresiones “Cuando una parte del territorio” y “grave riesgo para la salud o la
vida de los habitantes”. En cambio, los articulos 26 y 27 tratan las hipotesis de la
persona que tuvo contacto con un paciente de enfermedad transmisible, el del portador
de agentes patdgenos y el del que puede encontrarse en el periodo de incubacién de
enfermedades transmisibles, esto es, de sujetos determinados, lo que se desprende
del tenor “Toda persona” y del inciso segundo del articulo 26, que aumenta el alcance
de las medidas preventivas a “La habitacién o local contaminado”, asi como de la
ubicacion del articulo 27. Por lo tanto, debido a que en el primer caso se regula una
emergencia sanitaria que afecta a la generalidad de un territorio, mientras que en el

segundo se limita como maximo a la habitacién o local contaminado, entonces es

100 Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N° 9.373-20, en considerando 5.
44



I1. Regulacién sanitaria y limites al ejercicio del derecho a la libertad personal

razonable sostener que con la emergencia sanitaria se puedan disponer medidas

generales, mientras que en el segundo no'%.,

El fundamento para ampliar el alcance del gravamen de las medidas sanitarias se puede
encontrar en la necesidad de cortar la cadena de infecciones, que en casos de
epidemias que afectan a un territorio tanto las personas sanas como las enfermas
pueden hacer peligrar a la salud publica. En este sentido parece haberlo entendido la
Corte Suprema que, conociendo de un recurso de nulidad interpuesto en contra de una
sentencia dictada por el Juzgado de Garantia de Cochrane por la que condend al
imputado a la pena de 3 UTM en calidad de autor del delito consumado del art. 318

del CP, sostuvo:

“[U]na persona sana que, por su precisa infraccion de las reglas de salubridad,
se expone al contagio, y por ende a ser vector de trasmision de la enfermedad,

si que genera un perijuicio perfectamente demostrable, para la salud publica”12,

En conclusidon, con esta interpretacion se concilia el art. 36 del Cédigo Sanitario con los
derechos fundamentales, tornandose especialmente relevantes los conocimientos
cientificos que se vayan adquiriendo sobre la enfermedad, debido a que son estos los
que permiten definir la razonabilidad y proporcionalidad de las medidas sanitarias que
se adopten. De no satisfacerse estos criterios, las medidas implementadas son
susceptibles de impugnarse ante tribunales, como dispone el articulo 38 inciso segundo
CPR.

§4 Formas en que la Autoridad Sanitaria puede limitar el ejercicio del

derecho a la libertad personal

17. Facultad-deber de la Autoridad Sanitaria para definir las formas en que
puede limitarse el ejercicio del derecho a la libertad personal. La Autoridad

Sanitaria tiene el poder-deber de fijar las formas en las que puede limitarse el ejercicio

101 En Espafia se ha hecho una interpretacion similar, al distinguir atendiendo al supuesto de hecho
contemplado por la norma. Cfr.: Doménech Pascual, 355-56; Garcia Majado, “Libertad de circulacién de
las personas, leyes de policia sanitaria y COVID-19”, 134.

102 Corte Suprema, Sentencia Rol No 125.436-2020 (penal) en considerando 7.
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de la libertad personal, lo que puede hacerlo mediante reglamentos dictados por el
Presidente de la Republica, previo informe del Ministerio de Salud (articulo 2 y 9 letra
c) Cddigo Sanitario), o con instrucciones de caracter general, local o particular (articulo
9 letra b) Cddigo Sanitario). Estas disposiciones amplias debiesen entenderse limitadas
por los mismos criterios tratados respecto de la Alerta Sanitaria (provisionalidad,

necesidad, idoneidad y proporcionalidad).

18. Forma dispuesta por el Codigo Sanitario respecto del aislamiento
obligatorio. El Cddigo Sanitario regula especialmente la forma de efectuar el
aislamiento obligatorio, el que puede hacerse en el domicilio del particular. No
obstante, se dispone que preferentemente debe practicarse en un establecimiento
hospitalario u otro local especial para este fin, especialmente en caso de amenaza de

epidemia o insuficiencia del aislamiento en el domicilio (articulo 22 Cddigo Sanitario).
§5 Proteccion sanitaria internacional

19. Regulacion. El Libro II del Cédigo Sanitario contempla la regulacion sobre la
prevencidon de enfermedades transmisibles provenientes del extranjero, asi como las
actuaciones que debe efectuar la Autoridad Sanitaria cuando un area del territorio
nacional se infecte. Respecto a las limitaciones al ejercicio del derecho a la libertad

personal, son relevantes los articulos 56 letra a), 57, 58, 63, 64 y 66.

20. Restricciones en particular. Al Ministerio de Salud le corresponde, en materia
de proteccion sanitaria internacional, adoptar medidas en los puertos, fronteras vy sitios
de transito o trafico contra la introduccion al territorio nacional o propagacion al
extranjero de enfermedades susceptibles de transmitirse al ser humano (articulo 56
letra a) Cddigo Sanitario), permitiéndole restringir el ejercicio de la libertad personal en

estos puntost®s,

103 Jarufe Bader, “Requisitos sanitarios para el ingreso de extranjeros a Chile”, 3. Esta disposicion es
coherente con el articulo 12 letra c) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, por la que los Estados-Partes se obligan a adoptar medidas de prevencién, trato y lucha
contra enfermedades epidémicas. Asimismo, es coherente con los principios de solidaridad y cooperacion
de derecho internacional, en virtud de los cuales surgen deberes horizontales entre los Estados en el
tratamiento de pandemias. Cfr.: Ahrens, “El aporte del Derecho Internacional como norma juridica para
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El Ministerio de Salud debe adoptar medidas adecuadas para impedir la transmisién
internacional de enfermedades transmisibles cuando el pais estda amenazado o invadido
por ellas, pudiéndose propagar por medio de personas, cosas 0 agentes transmisores
de enfermedades (articulo 57 inciso primero Cddigo Sanitario). Para ello, la Autoridad
puede prohibir el embarque o desembarque de pasajeros y tripulacion (articulo 57
inciso final Codigo Sanitario) por el tiempo mas breve posible (articulo 63 Cddigo
Sanitario). Los buques deben pagar los servicios de cuarentena, cuya suma se regula
por reglamento y no puede exceder del 10% de los materiales empleados (articulo 64

Cddigo Sanitario).

La Autoridad puede adoptar medidas sanitarias desde el primer caso que se notifique
en el exterior (articulo 57 inciso segundo Cédigo Sanitario) y debe publicitar las medidas
preventivas que adopte (articulo 58 Codigo Sanitario). Las disposiciones vinculadas con
las restricciones sanitarias se establecen mediante el Reglamento de Sanidad Maritima,

Aérea y de Frontera (articulo 66 Cddigo Sanitario).

determinar la responsabilidad de los Estados en el marco de la pandemia COVID-19”, 10.
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PANDEMIA DE COVID-19 EN CHILE, ENTRE LOS ANOS 2020 Y 2022

21. Objeto del capitulo. Este capitulo tiene por objeto exhibir y analizar las medidas
administrativas que impusieron limites al ejercicio de la libertad ambulatoria durante la
pandemia de COVID-19 en Chile, entre los afios 2020 y 2022. Para ello, se inicia con
una exposicion de ciertos antecedentes relevantes acerca de la enfermedad, del rol de
la Administracion en este periodo y del principal criterio de aplicacién del aislamiento
obligatorio. Luego, se estudian las medidas de policia sanitaria dispuestas durante la
pandemia, evaluandose su fundamento normativo y constitucionalidad. Se finaliza con
una exhibicion de ciertas excepciones dispuestas a estas limitaciones al ejercicio del
derecho a la libertad personal a través de los denominados “Instructivos para Permisos

de Desplazamiento”.

§1 Antecedentes sobre la COVID-19, el rol de la Administracion y criterio

de procedencia del aislamiento obligatorio

22, Antecedentes sobre la COVID-19. El primer brote de COVID-19 fue notificado
en Wuhan, China, el 31 de diciembre de 20191%4, El segundo caso fue notificado en
Tailandia el 12 de enero de 2020. Desde esa fecha, el virus SARS-Cov-2 (causante de
la COVID-19) se expandié rapidamente por el globo y, para finales de febrero, se
encontraba en veintiocho paises!®. La OMS la caracterizd6 como una pandemia el 11

de marzo de 2020106,

En Chile, la Autoridad Sanitaria comenz6 a elaborar un marco conceptual y a disponer
medidas tendientes a prevenir el ingreso del virus a Chile desde el 30 de enero de
20201%7, Decretd Alerta Sanitaria en el territorio nacional el 8 de febrero de 20201, El

Presidente de la Republica declard estado de excepcion constitucional de catastrofe por

104 Organizacion Mundial de la Salud, “Brote de enfermedad por coronavirus (COVID-19)”.

105 Spiteri et al., “First cases of coronavirus disease 2019 (COVID-19) in the WHO European Region, 24
January to 21 February 20207, 1.

106 Organizacion Mundial de la Salud, “El coronavirus SARS-CoV-2 es una pandemia”.

107 Ministerio de Salud, Ordinario B51 No 276 de 30 de enero de 2020.

108 Ministerio de Salud, Decreto No 4 de 8 de febrero de 2020.
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calamidad publica el 18 de marzo de 2020 y el Ministerio de Salud comenz6 a adoptar
distintas medidas de policia sanitaria a través de resoluciones exentas. Asimismo, los
Ministerios del Interior y Seguridad Publica y el de Defensa Nacional empezaron a
elaborar instructivos sobre permisos de desplazamientos, que regulaban ciertas

excepciones a las decisiones que limitaban el ejercicio de la libertad personal.

Durante la primera mitad del 2020 se produjo una situacion regulatoria cadtica en Chile,
debido a la fluctuante, numerosa y no siempre concordante cantidad de resoluciones,
instructivos, oficios y ordinarios existentes, lo que fue reconocido por la Autoridad
Sanitariall?. Lo anterior, sumado al desconocimiento cientifico que se tenia del virus
SARS-CoV-2, produjo una alta incertidumbre en la poblaciéoniil, A partir de julio del

mismo afo, se unificd y sistematizé la regulacién sanitaria en una Unica resolucion

109 Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 104 de 18 de marzo de 2020.

110 “A |a fecha se han dictado diversas resoluciones exentas del Ministerio de Salud, que disponen
medidas sanitarias que indican por brote de Covid-19[...] sin perjuicio de lo anterior, la situacién
epidemioldgica del brote de Covid-19 se encuentra en pleno desarrollo, por lo que es necesario
actualizar, en breves plazos, las medidas sanitarias que se disponen para el control de la emergencia
descrita... asimismo, debido a la gran dispersion de normas, se hace necesario compilarlas en una
resolucion para su mejor entendimiento”. Ministerio de Salud, Resolucidon Exenta No 341, considerandos
14-17 (13 de mayo de 2020).

111 3 incertidumbre que ocasioné la pandemia se pudo apreciar incluso desde antes de su propagacion
masiva en Chile. Asi, por ejemplo, a inicios de marzo de 2020 se canceld la “CescoWeek”, un importante
evento en la industria de la mineria, “[d]ebido a la incertidumbre que ha generado la situacion actual
del covid-19”. El Mercurio, “Incertidumbre Por Covid-19 Lleva a Cesco a Cancelar Semana de La Mineria”.
Una vez que la enfermedad arrib6 masivamente a Chile, los indices econdmicos fueron desfavorables.
V.: Centro Latinoamericano de Politicas Econdmicas y Sociales UC, “Indice de Incertidumbre Econdmica
(IEC) Abril 2020” lo que se mantuvo el resto del afio. Centro Latinoamericano de Politicas Econémicas y
Sociales UC, “Indice de Incertidumbre Econémica (IEC) Enero 2021".

En materia juridica, la doctrina ha destacado la incertidumbre que ha producido la pandemia: “[r]asgo
caracteristico y determinante de la crisis producida por la expansién del COVID-19 es la espesa
incertidumbre que persiste cuando el mundo lleva mas de medio afio sumido en una pandemia sobre la
que se ciernen todavia serias incognitas”. Esteve Pardo, “La insercion del conocimiento cientifico en la
gestién publica de la crisis del COVID-19”, 3-4. El Tribunal Constitucional también le hizo alusién a la
incertidumbre por la crisis sanitaria: “supone el conjunto mas grande de restricciones a nuestras
libertades, a nuestro modo de vivir y la impronta de lo que somos como personas y sociedad. Es dificil
porque nos hemos llenado de incertidumbres y de miedos”. Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No
8.574-2020 en considerando 1; Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No 10.777-2021 en considerando
1. Asimismo, aludiendo al desconocimiento cientifico que se tenia sobre la enfermedad: “en el entendido
que nos enfrentamos a estrategias segmentadas territorialmente; a cuestiones no del todo explicitadas
desde el punto de vista sanitario y, en definitiva, frente a la construccién de escenarios esencialmente
moviles, es que esta Magistratura sera prudente en sus razonamientos”. Tribunal Constitucional,
Sentencia Rol No 8.574-2020 en considerando 12.
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(denominada plan “Paso a Paso”'1?), la que durante los anos que le siguieron fue
complementada a través de modificaciones!!3 o con la creacidn de otros planes (como
el de “Fronteras Protegidas™14). En ambos casos, se respondid segun la situacion

epidemioldgica del pais y al mayor conocimiento sobre la afeccion.

El estado de excepcion constitucional se mantuvo hasta el 30 de septiembre de 202111>

y la Alerta Sanitaria sigue vigente a la fecha (finales de 2022).

23. Particularidades de la pandemia de COVID-19. La pandemia de COVID-19
ha tenido ciertas caracteristicas que la han distinguido de otras. En doctrina se suele
destacar la incertidumbre sobre su origen, efectos y formas de hacerle frente!l6; las
complicaciones que ha generado en la autoridad para determinar las actuaciones que
debia adoptar!!’; su rapida expansidon en un mundo altamente integrado y su impacto
en la economia!!®; la necesidad que ha creado en los Estados de adoptar medidas de
cooperacion regulatoria internacional'!®; la urgencia y estrés que ha ocasionado en la
actuacion de la Administracidn, atendido los estandares con los que debe cumplir
(eficacia, eficiencia y legalidad)'?°; y, la dificultad de practicar su deteccion y control
oportunos!?!, La crisis mundial que ha ocasionado esta pandemia carece de

precedentes cercanos, sosteniéndose que el mas simil corresponderia al producido por

112 Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 591 de 25 de julio de 2020.

113 Destacan: Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 43 dispuso el segundo plan Paso a Paso (15 de
enero de 2021); Ministerio de Salud, Resolucidon Exenta No 644 dispuso el tercer plan Paso a Paso (15
de julio de 2021); Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 994 dispuso el cuarto plan Paso a Paso (1
de octubre de 2021).

114 Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 672 de 24 de julio de 2021.

115 Ministerio de Salud, “COVID-19: Gobierno anuncia fin del Estado de Excepcion”; Ministerio de Salud,
Covid-19 en Chile. Pandemia 2020-2022, 151.

116 Esteve Pardo, “La insercion del conocimiento cientifico en la gestion publica de la crisis del COVID-
19”, 3-8; Tapia Rodriguez, Caso Fortuito o Fuerza Mayor, 145. Idea similar en la jurisprudencia
constitucional: Tribunal Constitucional, Sentencia Rol No 8.574-2020 en considerandos 1 y 12; Tribunal
Constitucional, Sentencia Rol No 10.777-2021 en considerando 1.

117 Esteve Pardo, “La insercion del conocimiento cientifico en la gestion publica de la crisis del COVID-
19", 6.

118 Marmolejo Gonzalez, “Agencias y la politica regulatoria para el COVID-19”, 166.

119 Marmolejo Gonzalez, 169.

120 Marmolejo Gonzalez, 168—69.

121 Gran parte de los contagiados son asintomaticos. Ministerio de Salud, Protocolo de coordinacion para
acciones de vigilancia epidemioldgica durante la pandemia COVID-19 en Chile: estrategia nacional de
testeo, trazabilidad y aislamiento, 2.
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la Gripe Espafiola (1918)!22,

24. Rol de la Administracion. El Estado, a través de sus distintos poderes, adoptd
medidas de excepcidn tendientes a prevenir, combatir y mitigar los efectos dafiosos de
la COVID-19. De esta manera, el Congreso Nacional dicto leyes de emergencia; el Poder
Judicial, autos acordados, protocolos e instrucciones; la CGR, dictamenes, oficios y
medidas internas; y, el TC, protocolos, instructivos y providencias!?3. Sin embargo,
entre ellas suele destacarse el rol preponderante de la Administracion, por haber
dispuesto medidas que incidian directamente en el ejercicio de la libertad personal,
ademas de que, en términos de cantidad, fueron las mas numerosas en comparacion

con las medidas determinadas por las demas instituciones estatales!?4.

25. Principales criterios de procedencia del aislamiento obligatorio. Los
criterios dispuestos por la Autoridad Sanitaria para determinar la procedencia del
aislamiento obligatorio atendian, principalmente, a sus sujetos destinatarios!?>. Para
ello, se distinguia entre (i) caso confirmado; (ii) caso de persona que se ha realizado
un test PCR, cuyo resultado se encontraba pendiente; (iii) contacto estrecho; (iv) caso
sospechoso; (V) caso sospechoso de reinfeccidn; (vi) caso probable; y, (vii) persona en
alerta de COVID-19.

Todos ellos fueron confeccionados en distintos momentos, por lo que no rigieron al
mismo tiempo!?6,. Asimismo, si bien fueron elaborados por la Autoridad Sanitaria

aplicando el art. 36 (y en ocasiones, 57) del Cdédigo Sanitario, correspondian a

122 Tapia Rodriguez, Caso fortuito o fuerza mayor, 163.

123 Estas instituciones publicitaron las medidas que adoptaban a través de sus sitios web. Para ello,
habilitaron las siguientes secciones: Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Legislacion tematica:
Coronavirus COVID-19"; Poder Judicial, "Compendio Autos Acordados de la Excma. Corte Suprema”;
Contraloria General de la Republica, “Coronavirus COVID-19. Informacion relevante”; Tribunal
Constitucional, “Otras normas”.

124 Jiménez, “Chile: Legal Response to Covid-19”, 4-5. Madrid McInnes, “La Administracion Publica frente
al COVID-19".

125 Otros criterios fueron los de territorialidad y temporalidad. Ellos son tratados mas adelante.

126 | 3 requlacion efectuada por la Autoridad Sanitaria fue fluctuante, numerosa y no siempre
concordante. Por ello, y con el fin de no entorpecer la lectura, el presente trabajo exhibe el tratamiento
que actualmente existe de las categorias expuestas y, en las notas al pie, se explica su evolucion entre
los afios 2020 y 2022.
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supuestos equivalentes o similares a los que existian para periodos de normalidad (en
particular, los articulos 22, 26 y 27 del Cddigo Sanitario; v. supra 13). La pregunta que
surge, entonces, es si era realmente necesaria la Alerta Sanitaria para aplicar las
medidas de policia, y la respuesta es que si lo era. Al respecto, ante todo es util recordar
que existen distintas técnicas para intervenir en la esfera de los particulares, pudiendo
ser 6rdenes, autorizaciones, técnicas de informacién y de inspeccion (supra 10). Lo que
permitio la Alerta Sanitaria fue ampliar el alcance de todas ellas, al poderse aplicar
sobre personas indeterminadas (supra 16). En este sentido, la Alerta Sanitaria tuvo al
menos una triple utilidad. En primer lugar, permitid disponer aislamientos obligatorios
a poblaciones generales y a localidades, los que operaban con independencia de los
criterios que se analizan en el presente acapite, debido a que el criterio que se aplico
en estos casos fue el territorio (/infra 32). Esto fue especialmente importante, toda vez
que la Autoridad Sanitaria obligaba a aislarse incluso a quienes no estaban ni podian
estar contagiados, pugnando con el principio de intervencidon minima o favor libertatis.
En segundo lugar, le permitié establecer un deber general de residir en el domicilio
particular (/infra 36), cuyas implicancias son similares a las del aislamiento obligatorio
a poblaciones generales y a localidades. Finalmente, permitié establecer cordones
sanitarios (tanto para ingresar al pais como una vez dentro del territorio de la
Republica, /infra 31 y 37) y aduanas sanitarias (/nfra 38). Estas fueron técnicas de
informacién y de inspeccién fundamentales para llevar a cabo la trazabilidad de la
afeccion. A su vez, la trazabilidad fue relevante para la implementacion del aislamiento
obligatorio atendiendo a los criterios que se exponen a continuacion, pues permitian
determinar si una persona correspondia a un: (i) caso confirmado; (ii) caso de persona
que se ha realizado un test PCR, cuyo resultado se encontraba pendiente; (iii) contacto
estrecho; (iv) caso sospechoso; (v) caso sospechoso de reinfeccidn; (vi) caso

probable; y, (vii) persona en alerta de COVID-19.

(i) Caso confirmado. Correspondia a la persona que habia sido diagnosticada con

COVID-19 mediante un test PCR para el virus SARS-CoV-21?7; o, que, siendo un caso

127 E| concepto de “caso confirmado” fue introducido por Ministerio de Salud, Ordinario B51 No 276 (30
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sospechoso, presentaba un resultado positivo en una prueba de antigenos para

SARS-CoV-2 tomado en un centro de salud mandatado por la Autoridad Sanitarial?8.

(ii) Persona que se ha realizado un test RT-PCR cuyo resultado se encontraba
pendiente. Correspondia a toda persona que se habia realizado un examen para
determinar si estaba contagiado con SARS-CoV-2, pero que todavia no tenia el
resultado de dicho examen. Esta hipdtesis fue relevante debido a que estas personas
se encontraban sometidas a aislamiento obligatorio mientras no tuviesen el
resultado?®, a menos que se hubiesen realizado un examen en el contexto de

busqueda activa de casos!.

(iii) Contacto estrecho. El “contacto” era la persona cuyo cuadro clinico cumplia con
las caracteristicas de un caso confirmado, probable o sospechoso!3!. Era “estrecho” si
estuvo expuesto a una persona contagiada, concurriendo alguna de las siguientes
circunstancias: (a) haber mantenido contacto cara a cara o contacto fisico por mas de
15 minutos, a menos de un metro, sin mascarilla o sin el uso correcto de la
mascarillat3?; (b) haber compartido un espacio cerrado por 2 horas o mas; (c) haber

vivido o pernoctado en el mismo hogar o lugares similares a hogar!33; (d) haberse

de enero de 2020). Se le definid como el “caso sospechoso en que la prueba especifica para COVID-
2019 resultd ‘positiva™. Las resoluciones exentas dictadas desde marzo regularon el caso de las
“personas diagnosticadas”. No se especificd qué debia entenderse por tal, pero su significado natural y
obvio permite sostener que era sindnimo de “caso confirmado”. A partir del primer plan “Paso a Paso”
(25 de julio de 2020) el caso confirmado comenzd a regularse expresamente mediante resoluciones
exentas, para lo cual se hizo referencia al test PCR, lo que se mantuvo en lo sucesivo.

128 Esta segunda hipotesis fue incorporada el 10 de febrero de 2021 (Ministerio de Salud, Resolucion
Exenta No 133). El tercer y cuarto plan “Paso a Paso”, y el plan “Seguimos Cuidandonos”, la mantuvieron.
129 Incorporado por Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 188 de 18 de marzo de 2020.

130 Busqueda activa: “proceso en virtud del cual la Autoridad Sanitaria realiza test PCR independiente de
la sospecha clinica de la persona” (Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 591). Fue una medida
preventiva que no tenia caracter de policia. La Autoridad Sanitaria la implementé desde enero de 2020,
siguiendo las recomendaciones de la OMS, al reforzar la red centinela de enfermedades respiratorias
asociadas a la influenza y a virus respiratorios. V.: Ministerio de Salud, Ordinario B51 No 276.

131 Ministerio de Salud, Protocolo de coordinacion para acciones de vigilancia epidemioldgica durante la
pandemia COVID-19 en Chile: estrategia nacional de testeo, trazabilidad y aislamiento, 3.

132 Durante 2020, el contacto estrecho solo exigid contacto cara a cara, a menos de un metro (v.:
Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 203 de 25 de marzo de 2020). Desde el 2020, se agregd la
hipotesis de “contacto fisico” y la referencia al uso de mascarilla (v.: Ministerio de Salud, Resolucién
Exenta No 133 de 10 de febrero de 2021).

133 | as resoluciones indicaban como ejemplos de “lugar cerrado”: oficinas, trabajos, reuniones y colegios.
Asimismo, como ejemplos de “lugares similares al hogar”: hostales, internados, instituciones cerradas,
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trasladado en cualquier medio de transporte cerrado a una proximidad menor de un
metro con otro ocupante del medio de transporte, sin el uso correcto de la mascarilla3*;
y, (e) haber entregado atencidon directa a un caso probable o confirmado, por un
trabajador de la salud, sin mascarilla o sin uso correcto de mascarilla de tipo quirirgica
y proteccion ocular (y en caso de procedimiento generador de aerosoles de mayor
riesgo, sin respirador N95 o su equivalente, o sin su uso correcto, y sin antiparras o

proteccion ocular)!3>,

También, para ser caracterizado como contacto estrecho, la exposicion debia
producirse dentro del lapso fijado por la autoridad. El tiempo exigido dependia de si la
persona presentaba sintomas o no. Si los presentaba, la exposicidn tenia que haberse
efectuado entre dos dias antes del inicio de los sintomas y los 14, 11, 10 o 7 dias
después del inicio de los sintomas del enfermo. En cambio, si no los presentaba,
entonces la exposicion debia de haberse producido entre 2 dias antes de la toma de
muestra del test PCR y durante los 14, 11, 10 o 7 dias siguientes a la toma del examen
pCR136-137_

(iv) Caso sospechoso. Correspondia a la persona que presentaba un cuadro agudo

hogares de ancianos, hoteles, residencias, entre otros.

134 Durante el 2020 no se hizo referencia al uso correcto de la mascarilla (v.: Ministerio de Salud,
Resolucion Exenta No 203 de 25 de marzo de 2020). Esto fue agregado por Ministerio de Salud,
Resolucion Exenta No 133 de 10 de febrero de 2021.

135 Esta circunstancia fue incorporada el 10 de febrero de 2021 (Ministerio de Salud, Resolucion Exenta
No 133). Durante el 2021 sdlo se tratd el caso en que el trabajador de salud entregd atencion directa a
un caso probable o confirmado sin mascarilla. Con plan “Seguimos Cuidandonos, paso a paso” se
modificd, incorporandose también el caso en que el trabajador de la salud no hizo uso correcto de las
mascarilla (v.: Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 494 de 14 de abril de 2022).

136 | os dias después del inicio de los sintomas (con sintomas) o siguientes a la toma del examen CPR
(sin sintomas) fueron variando segun la situacién epidemioldgica del pais y a medida que aumento el
conocimiento cientifico sobre la enfermedad. Inicialmente se exigié 14 dias (v.: Ministerio de Salud,
Resolucion Exenta No 203 de 25 de marzo de 2020). Mas adelante, con el segundo plan “Paso a Paso”
se redujo a 11 dias (v.: Ministerio de Salud, Resolucién Exenta No 43 de 15 de enero de 2021). Con
posterioridad, con el cuarto plan “Paso a Paso” los dias se disminuyeron a 10 (v.: Ministerio de Salud,
Resolucidon Exenta No 994 de 1 de octubre de 2021). Finalmente, con plan “Seguimos Cuidandonos,
paso a paso” se redujo a 7 dias (v.: Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 494 de 14 de abril de
2022).

137 El caso de la persona que, habiendo estado expuesto a una persona contagiada, concurriendo alguna
de las circunstancias expuestas, y que no presentaba sintomas, fue incorporada por Ministerio de Salud,
Resolucion Exenta No 424 de 9 de junio de 2020.
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de, al menos, 2 sintomas de COVID-19; la que tenia una infeccion respiratoria aguda
que requeria de hospitalizacion; o, la que, siendo contacto estrecho, presentaba algun
sintoma de COVID-19138-139,

La definiciébn del caso sospechoso fue fijada atendiendo a los sintomas de la
enfermedad. Estos podian ser cardinales (fiebre -temperatura corporal superior a 37,8
grados Celsius-, anosmia -pérdida brusca del olfato- y ageusia -pérdida brusca del

gusto-) o no cardinales (tos, disnea o dificultad respiratoria, dolor toraxico, odinofagia

138 E| “caso sospechoso” fue fijado por primera vez por el Ministerio de Salud, Ordinario B51 No 276 de
30 de enero de 2020. Se le entendié como el paciente que tenia una Infeccién Respiratoria Aguda Grave
(IRAG) o que, independiente de la gravedad, habia concurrido alguna de las circunstancias que el
ordinario indicaba dentro de los 14 dias previos al inicio de la enfermedad (IRA).

El paciente con Infeccion Respiratoria Aguda Grave (IRAG) fue la persona que requeria de hospitalizacion
por fiebre igual o superior a 38° Celsius, tos y dificultad respiratoria. La dificultad respiratoria fue
considerada por criterio clinico, atendiendo a: i) su presentacidon atipica en pacientes
inmunocomprometidos, sin etiologia que la explicase totalmente; v, ii) que haya viajado a China durante
los 14 dias previos al inicio de los sintomas o que fuese un trabajador de la salud que se desempefiase
en un ambiente en donde se atendian personas con IRAG de etiologia desconocida.

El paciente con Infeccion Respiratoria Aguda (IRA) fue la persona que, sin presentar una infeccion aguda
grave, estuvo en alguna de las siguientes circunstancias: i) contacto fisico o cercano con un caso
confirmado de infeccién por COVID-19; ii) exposicion en un centro de salud de un pais donde se hubiese
reportado infecciones por COVID-19; o, iii) contacto en un mercado de animales vivos en China.

En marzo se modific la definicion de paciente IRA y se ampliaron las circunstancias en que debia de
haber estado un sujeto, al ser suficiente que contase con historial de viaje o residencia en un pais, area
o territorio en que se haya reportado una transmision local durante los catorce dias previos al inicio de
los sintomas (que para esa fecha eran China, Italia, Iran, Republica de Corea, Singapur y Japon) (v.:
Ministerio de Salud, Ordinario B51 No 656 de 2 de marzo de 2020).

Con posterioridad, el caso sospechoso comprendid al paciente IRA que presentaba fiebre y al menos
uno de los siguientes sintomas: odinofagia, tos, mialgias o disnea, con independencia de si el individuo
habia viajado o si habia estado en contacto con un caso confirmado (v.: Ministerio de Salud, Ordinario
B51 No 895 de 18 de marzo de 2020).

En sintesis, cuando inicio el estado de excepcion constitucional por calamidad publica, el caso sospechoso
comprendia las siguientes hipdtesis: A. Paciente con enfermedad respiratoria aguda que presentaba
fiebre o al menos un signo o sintoma de enfermedad respiratoria, y con historia de viaje o residencia en
un pais/area o territorio que reporta transmision local de COVID-19 durante los 14 dias previos al inicio
de los sintomas; B. Paciente con cualquier enfermedad respiratoria aguda y haber estado en contacto
con un caso confirmado o probable de COVID-19 en los 14 dias previos al inicio de los sintomas; C.
Paciente con infeccion respiratoria aguda, independiente de la historia de viaje o contacto con un caso
confirmado de COVID-19 y que presentase fiebre (37,8°C) y al menos uno de los siguientes sintomas:
odinofagia, tos, mialgias o disnea; y, D. Paciente con infeccidn respiratoria aguda grave (que presentase
fiebre, tos y dificultad respiratoria) y que requiriese hospitalizacion.

139 Con el segundo plan “Paso a Paso”, el caso sospechoso también comprendio el caso de la persona
gue, no presentando sintomas, tenia resultado positivo en una prueba de deteccién rapida de antigenos
para SARS-CoV-2 (v.: Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 43 de 15 de enero de 2021). Sin
embargo, esta hipotesis fue eliminada en el tercer plan “Paso a Paso” (v.: Ministerio de Salud, Resolucion
Exenta No 644 de 15 de julio de 2021).
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o dolor de garganta al comer o tragar fluido, mialgias o dolores musculares, calofrios,

cefalea o dolor de cabeza y diarrea)#0.

(v) Caso sospechoso de reinfeccion. Era la persona que presentaba un resultado
positivo en el Test RT-PCR para SARS-CoV-2, 90 o 60 dias después de haber sido
caracterizada como un caso confirmado!#!. Esta hipotesis se funda en que si una
persona se infectaba con el virus, podia seguir obteniendo resultado positivo en el test

PCR incluso después de transcurrido el periodo de contagiosidad!#?.

(vi) Caso probable. Correspondia al caso sospechoso con resultado de test PCR o
antigeno para SARS-CoV-2 negativo o indeterminado; o, que sin un test diagndstico,
contaba con una tomografia computarizada del térax con imagenes caracteristicas de

COVID-19 definidas asi por un médico en la conclusién diagndstical3-144,

140 | os sintomas de la COVID-19 se fueron precisando a medida que se afianzaban los conocimientos
cientificos sobre el mismo. De esta manera, en marzo y abril de 2020 los ordinarios hicieron alusiones
genéricas a infecciones respiratorias agudas unidas con otros sintomas como fiebre, tos y dificultad
respiratoria (v.: Ministerio de Salud, Ordinario B51 No 895 de 18 de marzo de 2020). En mayo de 2020,
fueron establecidos como sintomas de COVID-19 la fiebre, tos, disnea o dificultad respiratoria, dolor
toraxico, odinofagia o dolor de garganta al comer o tragar fluidos, mialgias o dolores musculares,
calofrios, cefalea o dolor de cabeza, diarrea, anosmia y ageusia (v.: Ministerio de Salud, Resolucion
Exenta No 403 de 30 de mayo de 2020). La distincion entre sintomas cardinales y no cardinales fue
incorporada por Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 133 de 10 de febrero de 2021.

141 Concepto incorporado por Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 133 de 10 de febrero de 2021.
Inicialmente la persona debia presentar un resultado positivo en el test RT-PCR después de 90 dias de
haber sido caracterizado como caso confirmado. Con posterioridad, se redujo a 60 dias (v.: Ministerio
de Salud, Resolucion Exenta No 72 de 20 de enero de 2022).

142 “Eg importante tener en cuenta que, la RT-PCR puede persistir detectable, por un periodo de tiempo
posterior a la infeccion (mediana de excrecion= 20 dias, maximo hasta 104 dias), debido a la deteccion
de fragmentos de ARN viral, inclusive, si el virus no es viable. La deteccion de material genético del virus
con la técnica RT-PCR, no es necesariamente sindnimo de infeccién activa”. Ministerio de Salud de
Argentina, Recomendaciones para el manejo de casos de reinfeccion y reexposicion a SARS-CoV-2, 1.
143 Ministerio de Salud, Resolucién Exenta No 494 de 14 de abril de 2022.

144 F| concepto de “caso probable” fue elaborado por la Autoridad Sanitaria desde el Ordinario B51 N°
276 de 30 de enero de 2020. Se le defini6 como el caso sospechoso en que el panel de coronavirus
inespecifico resultd "positivo", junto a un resultado "no concluyente" para la prueba especifica para
COVID-2019. Mas adelante, fue entendido como el caso sospechoso cuyo analisis de laboratorio por PCR
para COVID-19 resulté en no concluyente (v.: Ministerio de Salud, Ordinario B51 No 748 de 6 de marzo
de 2020).

Con posterioridad, las resoluciones exentas lo trataron como la persona que estuvo expuesta a un
contacto estrecho de un paciente confirmado con COVID-19 y que presentaba al menos uno de los
sintomas de la enfermedad del Covid-19 (v.: Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 403 de 30 de
mayo de 2020).

Después, la Autoridad Sanitaria dejo de dar un concepto general para realizar un tratamiento casuistico
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(vii) Persona en alerta de COVID-19. Era aquella que vivia o estuvo a menos de
un metro de distancia de un caso probable o confirmado, sin mascarilla o sin su uso
correcto, en los lapsos establecidos por la autoridad. Estos eran entre 2 dias antes y
hasta 7 dias después del inicio de los sintomas o de la toma de muestras, segun si el

caso probable o confirmado era sintomatico o asintomaticol#.

§2 Medidas de policia sanitaria dispuestas durante la pandemia de
COVID-19 en Chile, entre los anos 2020 y 2022

26. Objeto del parrafo. En esta seccion se estudian las medidas de policia sanitaria
dispuestas durante la pandemia de COVID-19, evaluandose su fundamento normativo
y constitucionalidad. Para ello, primero se efectla un analisis del fundamento
normativo y constitucionalidad de las medidas de policia sanitaria dispuestas en Chile
entre los afos 2020 y 2022. En ese contexto, se sostiene que su fundamento normativo
radica en las normas del Cddigo Sanitario, satisfaciéndose los criterios de
constitucionalidad. Luego, y con el fin de sustentar este punto, se estudian las referidas

medidas en particular.

27. Fundamento normativo de las medidas de policia sanitaria dispuestas
durante la pandemia de COVID-19 en Chile (2020-2022). (Cudles fueron las

de “caso probable”, para lo cual distinguia entre las siguientes hipdtesis: i) caso probable por resultado
de laboratorio; ii) caso probable por nexo epidemioldgico; iii) caso probable por imagenes; vy, iv) caso
probable fallecido (v.: Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 43 de 15 de enero de 2021). Lo anterior,
sin perjuicio del tratamiento efectuado en informes epidemioldgicos, en que se indicaba que el caso
probable era la “persona que cumple los criterios de definicion de caso probable segin cuadro clinico”
(v.: Ministerio de Salud, “Informe Epidemioldgico No 99. Enfermedad por Sars-Cov-2 (COVID-19)", 7).
i) Caso probable por resultado de laboratorio: era el caso sospechoso que presentaba sintomas, pero
que tenia un resultado del Test PCR para SARS-CoV-2 indeterminado o no concluyente.

i) Caso probable por nexo epidemioldgico: el que estuvo contacto estrecho con una persona
diagnosticada y que desarrolla fiebre o al menos dos otros sintomas de la enfermedad.

iii) Caso probable por imagenes: era el caso sospechoso (con o sin sintomas) con resultado de Test PCR
negativo o indeterminado, pero que contaba con una tomografia computarizada de térax con imagenes
caracteristicas de Covid-19. Esto era definido por un médico en la conclusién diagnostica.

iv) Caso probable fallecido: persona fallecida que no contaba con un resultado positivo del Test PCR,
pero cuyo certificado de defuncion sefialaba a la infeccion por Sars-Cov-2 como causa basica o factor
desencadenante de muerte.

No obstante, con el cuarto plan “Paso a Paso” se volvid a dar un concepto general, el que fue mantenido
por el plan “Seguimos Cuidandonos”.

145 Incorporado por Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 72 de 20 de enero de 2022.
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reglas que habilitaron a la Autoridad Sanitaria para disponer medidas de policia durante
la pandemia de COVID-19 en Chile? Este ha sido un asunto discutido en doctrina,
pudiéndose encontrar distintas posturas. Un sector ha sostenido que se encontraria en
el estado de excepcidn constitucional'#®, lo que es importante debido a que, de ser asi,
entonces la autoridad competente para restringir la libertad personal seria el Jefe de
Defensa Nacional, no pudiendo suspenderla (sino que solo restringirla), todo de
conformidad con el art. 43 inc. 3 CPR. Durante el 2021, el Gobierno parecié haberlo
entendido en estos términos, al sostener que la Alerta Sanitaria no permitia disponer
cuarentenas a localidades por lo que, a contrario sensu, se requeriria del estado de
excepcion constitucional*’. Otro sector lo ha hecho con base en la Alerta Sanitarial#,
atendidas las amplias facultades que los arts. 36 y 57 del Cddigo Sanitario le otorgan
a la Autoridad Sanitaria para enfrentar una crisis de salud. Las consecuencias de esto
radican en que la autoridad competente para disponer medidas de policia es la
Autoridad Sanitaria (MINSAL, SEREMI e ISP), pudiéndose suspender el ejercicio de la
libertad personal, siempre al alero de los criterios que rigen a la actividad de la
Administracion (legalidad, proporcionalidad, razonabilidad, emergencia como supuesto

de hecho habilitador y transitoriedad).

La jurisprudencia judicial ha resuelto recursos de proteccion y amparo normalmente
fundado en el estado de excepcidn constitucional y en las normas del Cédigo Sanitario
(articulos 22, 26, 27, 36 y/o 55 y siguientes), las que habilitarian al Ministerio de Salud
para adoptar medidas restrictivas de la libertad personal, pudiéndose velar por su

cumplimiento con el auxilio de las fuerzas armadas!#®. En ocasiones lo ha hecho

146 Madrid Mclnnes, “La Administracion Publica frente al COVID-19”.

147 “Consultado sobre qué pasara con las cuarentenas, dijo: ‘La alerta sanitaria, basada en lo que dicta
el Cédigo Sanitario, nos faculta para tomar algunas medidas que tienen que ver con el manejo estricto
de la pandemia’. Con esta alerta, el Gobierno puede decretar cuarentenas individuales —para viajeros o
contagiados con covid-19, por ejemplo—, pero no cuarentenas comunales”. El Mercurio, “La Moneda se
inclina por no renovar estado de excepcion que vence a fin de mes y mantener Alerta Sanitaria”.

148 Bassa, “Emergencia y Estados de Excepcion Constitucional”, 22; Jiménez, “Chile: Legal Response to
Covid-19”, 13.

149 Corte de Apelaciones de Chillan, Sentencia Rol No 1.486-2020 (proteccion) en considerando 6; Corte
de Apelaciones de Arica, Sentencia Rol No 621-2021 (proteccidon) en considerando 5 y 6; Corte de
Apelaciones de Arica, Sentencia Rol No 635-2021 (proteccion) en considerando 5 y 6; Corte de
Apelaciones de Arica, Sentencia Rol No 844-2021 (proteccion) en considerando 5 y 6; Corte de
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atendiendo al estado de excepcidn constitucional y al articulo 1 CPR%0,

En este trabajo se sostiene que las medidas de policia sanitaria dispuestas durante la
pandemia por la COVID-19 tuvieron como fundamento normativo las normas del
Codigo Sanitario y no el estado de excepcion constitucional, por lo siguientes
fundamentos: (i) La Autoridad Sanitaria fue la encargada de dictar medidas de policia;
(if) Los Jefes de Defensa Nacional fueron los encargados de implementar las
autorizaciones; vy, (iii) Durante la pandemia se suspendio el ejercicio de la libertad

personal.

(i) Autoridad competente. En primer lugar, fue el Ministerio de Salud el érgano que
establecid a las medidas de policia, siendo la institucién competente para hacerlo de
acuerdo con la regulacién sanitaria (arts. 2, 9 letras b) y c), 22, 25, 26, 27,36 y 55y
siguientes Codigo Sanitario). Si estas medidas se hubiesen fundado en el estado de
excepcion constitucional, habria sido dictadas por el Jefe de Defensa Nacional (art. 41
inc. final CPRy arts. 6 y 7 Ley N° 18.415).

(ii) Los Jefes de Defensa Nacional fueron los encargados de implementar las
autorizaciones. Por otro lado, los Jefes de Defensa Nacional se encargaron de
implementar los Instructivos para Permisos de Desplazamientos, que no limitaban el
ejercicio del derecho a la libertad personal, sino que establecian excepciones a las
medidas dispuestas por el Ministerio de Salud, fundado en el principio de

coordinacion?>t,

(iii) Durante la pandemia se suspendio la libertad personal. Finalmente, el

estado de excepcion constitucional por calamidad publica sdélo permite restringir el

Apelaciones de Arica, Sentencia Rol No 845-2021 (proteccién) en considerando 5 y 6; Corte de
Apelaciones de Valdivia, Sentencia Rol No 45-2021 (amparo) en considerandos 3-6; Corte de Apelaciones
de Valdivia, Sentencia Rol No 40-2021 (amparo) en considerando 3-6; Corte de Apelaciones de
Concepcion, Sentencia Rol No 11.545-2020 (proteccion) en considerandos 2-4; Corte de Apelaciones de
Temuco, Sentencia Rol No 6.961-2021 (proteccién) en considerando 4-6; Corte de Apelaciones de Talca,
Sentencia Rol No 285-2021 (amparo) en considerando 5; Corte de Apelaciones de Puerto Montt,
Sentencia Rol No 19-2021 (amparo) en considerando 5.

150 Corte de Apelaciones de La Serena, Sentencia Rol No 151-2021 (proteccion) en considerando 7; Corte
de Apelaciones de La Serena, Sentencia Rol No 471-2020 en considerando 10.

151Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 104, articulo 4 (18 de marzo de 2020).
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ejercicio del derecho a la libertad personal, cuando las medidas sanitarias lo impidieron

a través del cierre de fronteras, del aislamiento obligatorio y de cordones sanitarios.

28. Analisis de constitucionalidad de las medidas de policia sanitaria
dispuestas durante la pandemia de COVID-19 en Chile (2020-2022). La
constitucionalidad de las medidas de policia sanitaria dispuestas por la Autoridad
durante la pandemia de COVID-19 debe evaluarse bajo un doble marco analitico,
atendido el art. 19 NO 7 letra b) CPR: (i) ¢Ellas fueron dispuestas en los casos
determinados por el Cddigo Sanitario?; y, (if) En caso afirmativo, ¢fueron adoptadas

en la forma fijada por la Constitucion y las leyes?

(i) éLas medidas de policia sanitaria fueron dispuestas en los casos
determinados por el Codigo Sanitario? Esto se traduce en determinar si concurrié
el supuesto de hecho habilitador para que la Autoridad Sanitaria pueda adoptar

|\\

medidas de policia, debido a que él corresponde al “caso” en que la Administracién
puede limitar el ejercicio de la libertad personal. La respuesta es afirmativa, debido a
que ellas fueron dispuestas por la amenaza e invasion de COVID-19 a raiz del ingreso
de un virus foraneo al territorio nacional (SARS-CoV-2), lo que produjo una emergencia
que puso en grave riesgo la vida y salud de los habitantes, por lo que fueron instituidas

de conformidad con los casos sefialados por los arts. 36 y 55 y ss. del Cddigo Sanitario.

(ii) éLas medidas de policia sanitaria fueron adoptadas en la forma fijada por
la Constitucion y las leyes? Como se tratd con anterioridad (supra 9), para efectos
didacticos se suele sefialar que la actividad de la Administracion puede ser “formal” o
“material”; la primera es aquella que se despliega a través de instrumentos juridico-
técnicos, mientras que la segunda se refiere al “comportamiento material o actividad
fisica de los 6érganos administrativos”1>2, En ese sentido, el manejo de la salud publica
se efectud a través de la actividad material de la policia sanitaria y las medidas fueron
adoptadas mediante actos formales (resoluciones, oficios, ordinarios, entre otros). Por

lo mismo, si bien constituye una clasificacion que se entrelaza, es posible enfatizar

152 Camacho Cépeda, “Las modalidades de la actividad administrativa y los principios que rigen la
actuacion de la Administracion del Estado”, 242, nota al pie No 2.
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criterios distintos para evaluar si fueron o no adoptadas con las formas dispuestas por
la CPR y las Leyes. La actividad formal habra sido conforme a la ley si fue efectuada a
través de las normas especiales respectivas complementadas, en cuanto
correspondiera, por las reglas generales fijadas por la LBPA. Al respecto, la forma con
que fueron implementadas las medidas de policia sanitaria fue a través de resoluciones
exentas, ordinarios, oficios e instrucciones, concretizado en la imposicion de deberes a
la poblaciéon que limitaban la libertad personal y cuyo contenido fue fijado segin la
medida dispuesta. En consecuencia, desde un punto de vista formal, ellas si fueron

establecidas de conformidad con la ley.

Por otro lado, corresponde determinar si la actividad material fue adoptada bajo las
formas legales. Como fue tratado previamente, la regulacién sanitaria en materia de
crisis requiere ser amplia, atendido que la situacién que se regula es una emergencia
que tiende a ser imprevista y que altera el normal funcionamiento de las instituciones.
Por lo tanto, en estos casos, mas que determinar las formas especificas que debe
adoptar la Autoridad Sanitaria, se torna necesario fijar los principios o criterios que
regiran a la actuacion de la Administracion. Estas pautas tienen la ventaja de ser lo
suficientemente laxas para permitir la actuacion de la Autoridad Sanitaria en situacion
de crisis, pero sometiéndola a limites juridicos. Asi, las "formas” que deben adoptar las
medidas de policia sanitaria y que las limitan deben ser consistentes con los principios
o criterios que rigen a la actuacién de la Administracion, de manera que la pregunta
sera: ¢las medidas de policia sanitaria adoptadas durante la pandemia de COVID-19
fueron proporcionales, razonables y transitorias? La legalidad y la emergencia como
supuesto de hecho habilitador no se tratan en este punto, por haber sido evaluados a

proposito de los “casos”.

Este es un punto complicado por varias razones. Primero, porque constituye una
materia de caracter técnico, propio de las ciencias de la salud, que se enmarca en la
adopcion de politica publica por parte del Poder Ejecutivo en ejercicio de la funcion de
gobierno. Este fue un punto latamente reiterado por la jurisprudencia al conocer de

recursos de proteccién que pretendian impugnar politicas publicas, los que fueron
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constantemente rechazados por los Tribunales de Justicial®3. En uno de ellos, seis
adultos mayores interpusieron una accién de proteccion constitucional en contra del
Presidente de la Republica y el Ministro de Salud, por su omisidon estimada ilegal y
arbitraria consistente en no adoptar las medidas necesarias para resguardar su vida e
integridad fisica y psiquica, por lo que solicitaron se decretase cuarentena en la ciudad
de San Fernando por no menos de 30 dias. La Corte de Apelaciones de Rancagua
declaré inadmisible la accion, por exceder el marco de las atribuciones que el art. 20
CPR le confiere, al tratarse la materia impugnada de cuestiones que deben ser resueltas
por la Autoridad Politica y de Gobierno>*. En contra de esta decision, se interpuso

recurso de apelacion. La Corte Suprema confirmo la sentencia apelada, debido a que:

“[E]l examen del recurso de proteccidn evidencia que lo pretendido es que el
Poder Ejecutivo y, en particular, la autoridad sanitaria, adopten determinadas
medidas que —a juicio de la recurrente- serian las idoneas para afrontar la
pandemia por COVID-19 que afecta a nuestro pais [...] No obstante, habiéndose
declarado por el Presidente de la Republica el Estado de Catastrofe en todo el
territorio nacional, es manifiesto que el mérito, oportunidad, conveniencia y
eficacia de tales medidas queda radicado de manera privativa en las autoridades
recurridas, toda vez que responden a la ejecucion de una politica publica de
orden sanitario [...] la accidn constitucional de proteccién no es la via idénea
para impugnar las supuestas omisiones que se reprochan a tales autoridades,
desde que ello importaria arrogarse potestades que el Constituyente ha radicado
de manera privativa en el Poder Ejecutivo, mas aun en un Estado de Excepcién

Constitucional”1%5,

153y, gr.: Corte de Apelaciones de Iquique, Sentencia Rol No 173-2020 (proteccion) en considerando 4;
Corte de Apelaciones de La Serena, Sentencia Rol No 471-2020 en considerando 13; Corte de
Apelaciones de Antofagasta, Sentencia Rol No 280-2022 (proteccion) en considerando 9.

154 Corte de Apelaciones de Rancagua, Sentencia Rol No 3.345-2020 (proteccion).

155 Corte Suprema, Sentencia Rol No 39.506-2020 (apelacion proteccion) en considerandos 1 al 3; Corte
Suprema, Sentencia Rol No 39.504-2020 (apelacién proteccion); Corte Suprema, Sentencia Rol No
39.497 (apelacién proteccion); Corte Suprema, Sentencia Rol No 43.768-2020 (apelacion proteccién);
Corte Suprema, Sentencia Rol No 43.907-2020 (apelacion proteccion); Corte Suprema, Sentencia Rol No
44.062-2020 (apelacion proteccion).
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En otra ocasidn, se interpuso una accién en contra del MINSAL, por impedir el ingreso
de pacientes a establecimientos de salud primarias dependientes del CESFAM, COSAM,
CECOSF vy del recurrido para el retiro de remedios. Esto los obligaba a permanecer en
la intemperie, bajo frio y lluvia, dejandolos expuestos a enfermedades. La Corte de
Apelaciones de Concepcion rechazo la accion -entre otros motivos- por no ser el recurso

de proteccidn el medio idéneo para dictar politicas publicas sanitarias:

“Que, en estas condiciones y atendida la naturaleza del recurso de proteccion
aparece que esta accion no es un medio idoéneo para la dictacion de politicas
publicas sanitarias, sino que corresponde a quienes ejercen la Administracién y
tienen bajo su responsabilidad diversas politicas publicas vinculadas con la salud

de la poblacién°6,

Las Cortes también rechazaron, aplicando este razonamiento (entre otros argumentos),
acciones constitucionales de protecciéon y amparo interpuestas en contra de la
Autoridad Sanitaria por la entrada en vigencia del “Pase de Movilidad”. En ocasiones se
alegd vulnerada la libertad personal (el pase limitaria de manera arbitraria e ilegal la
libertad de desplazamiento, al exigirse para ingresar a ciertos lugares)!>’. En otras, el
cuestionamiento apelaba a la igualdad ante la ley (se habria hecho una discriminacién

arbitraria entre vacunados y no vacunados)!*®.

Lo anterior implica que las politicas publicas sanitarias no son susceptibles de revision
judicial, al ser su adopcidén una atribucidon privativa del Poder Ejecutivo. La revision
judicial supondria la fijacién de politica publica por parte de los Tribunales, lo que
ademas de inconstitucional, su improcedencia ha sido reconocida por la misma

jurisprudencia al declarar la inadmisibilidad de recursos de proteccion!>® o al

156 Corte de Apelaciones de Concepcién, Sentencia Rol No 11.545-2020 (proteccion) en considerando 4.
157 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol No 538-2022 (amparo), 2022 en considerando 5 y
6. Confirmada por Corte Suprema, Sentencia Rol No 9.265-2022 (apelacion amparo).

158 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol No 37.342-2021 (proteccion) en considerando 2.
Confirmada por Corte Suprema, Sentencia Rol No 10.516-2022 (apelacion proteccion). Corte de
Apelaciones de Temuco, Sentencia Rol No 6.961-2021 (proteccion) en considerandos 6 y 7. Confirmada
por Corte Suprema, Sentencia Rol No 60.634-2021 (apelacion proteccién).Haga clic o pulse aqui para
escribir texto.

159 “Atendido el mérito de los antecedentes, estimando esta Corte que lo solicitado en el recurso de
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rechazarlos!®®, En los primeros, la mayoria de los casos solicitaban medidas restrictivas
mas fuertes, como cuarentenas, aduanas sanitarias o cordones sanitarios. De los
sefalados, fueron la excepcion los juicios conocidos por la Corte de Apelaciones de
Concepcion bajo los roles N°s 6.713-2020, en que se solicitd dejar sin efecto la medida
consistente en el deber de permanecer en el domicilio particular; 6.370-2020 en que

se pidi6 paralizar las faenas en una empresa; y, 7.800-2020, en que se solicitd dejar

proteccion no dice relacion con cautelar el respeto y ejercicio de garantias constitucionalmente
protegidas, sino que se vincula con la adopcion de estrategias propias de la determinacion de politicas
publicas para hacer frente a la afectacion sanitaria que aqueja al pais, gestion que es privativa del
Ejecutivo y que no corresponde a los Tribunales de Justicia establecer, excediendo la peticidn en analisis
los fines y propdsitos de este arbitrio excepcional y de urgencia y visto lo dispuesto en el numeral 2 del
Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema, se declara inadmisible el recurso de proteccion interpuesto”.
Corte de Apelaciones de Valparaiso, Sentencia Rol No 8.843-2020 (proteccion). Confirmada por Corte
Suprema, Sentencia Rol No 33.412-2020 (apelacién proteccion); Corte de Apelaciones de Valparaiso,
Sentencia Rol No 9.006-2020 (proteccion); Corte de Apelaciones de Valparaiso, Sentencia Rol No 8.989-
2020 (proteccidn). Confirmada por Corte Suprema, Sentencia Rol No 39.504-2020 (apelacion
proteccion); Corte de Apelaciones de Concepcidn, Sentencia Rol No 6.545-2020 (proteccion); Corte de
Apelaciones de Valdivia, Sentencia Rol No 797-2020 (proteccién). Confirmada por Corte Suprema,
Sentencia Rol No 39.497 (apelacidn proteccion); Corte de Apelaciones de Concepcién, Sentencia Rol No
6.713-2020 (proteccién); Corte de Apelaciones de Concepcion, Sentencia Rol No 6.524-2020
(proteccién); Corte de Apelaciones de Concepcidn, Sentencia Rol No 6.694-2020 (proteccion); Corte de
Apelaciones de Valdivia, Sentencia Rol No 858-2020 (proteccién); Corte de Apelaciones de Concepcion,
Sentencia Rol No 6.556-2020 (proteccion); Corte de Apelaciones de Antofagasta, Sentencia Rol No
1.360-2020 (proteccion); Corte de Apelaciones de Concepcidon, Sentencia Rol No 6.370-2020
(proteccién); Corte de Apelaciones de Concepcion, Sentencia Rol No 7.384-2020 (proteccion); Corte de
Apelaciones de Concepcion, Sentencia Rol No 7.800-2020 (proteccion). Confirmada por Corte Suprema,
Sentencia Rol No 42.853-2020 (apelacion proteccion); Corte de Apelaciones de Valdivia, Sentencia Rol
No 977-2020 (proteccion); Corte de Apelaciones de Concepcion, Sentencia Rol No 7.377-2020
(proteccién). Confirmada por Corte Suprema, Sentencia Rol No 43.826-2020 (apelacion proteccion);
Corte de Apelaciones de Antofagasta, Sentencia Rol No 1.645-2020 (proteccion); Corte de Apelaciones
de Concepcion, Sentencia Rol No 8.544-2020 (proteccion). Confirmada por Corte Suprema, Sentencia
Rol No 43.768-2020 (apelacion proteccion); Corte de Apelaciones de Concepcion, Sentencia Rol No
8.181-2020 (proteccién). Confirmada por Corte Suprema, Sentencia Rol No 43.907-2020 (apelacion
proteccion); Corte de Apelaciones de Concepcidn, Sentencia Rol No 8.184-2020 (proteccion). Confirmada
por Corte Suprema, Sentencia Rol No 44.062-2020 (apelacion proteccion); Corte de Apelaciones de
Concepcion, Sentencia Rol No 8.805-2020 (proteccion). Confirmada por Corte Suprema, Sentencia Rol
No 44.067-2020 (apelacion proteccion); Corte de Apelaciones de Concepcion, Sentencia Rol No 8.081-
2020 (proteccion). Confirmada por Corte Suprema, Sentencia Rol No 44.131-2020 (apelacion
proteccion).

160 “[S]e pretende impugnar por esta via una decision que forma parte de las politicas publicas dictadas
por la autoridad competente en el contexto de la emergencia sanitaria y la declaraciéon de estado de
excepcion vigente a la época de su dictacion, que se vive a nivel nacional y mundial, pretendiendo
modificar la adopcion de estrategias propias de la determinacion de politicas publicas para hacer frente
a la afectacion sanitaria que aqueja al pais, gestidon que es privativa del Ejecutivo y que no corresponde
a los Tribunales de Justicia establecer". Corte de Apelaciones de Temuco, Sentencia Rol No 6.961-2021
(proteccion) en considerando 2. Confirmada por Corte Suprema, Sentencia Rol No 60.634-2021
(apelacion proteccion).
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sin efecto unas medidas que impedian asistir a templos religiosos.

Sin embargo, lo anterior no obsta a que las medidas (y no la politica publica como tal)
sean susceptibles de control judicial. La diferencia radica en que mientras la politica
publica atiende al conjunto de programas, normas y criterios que fijan un curso de
accion para la satisfaccién de una necesidad publical®?, las medidas son las acciones u
omisiones concretas que integran a dicha politica y que se despliegan para alcanzar su
finalidad. Sobre este punto, durante el 2021, diversos jardines infantiles interpusieron
una accidén de proteccidon constitucional en contra del MINSAL y el MSGG, por su
actuacion estimada ilegal y arbitraria consistente en la dictacion del Plan "Paso a Paso",
el que determind la prohibicién de funcionamiento de algunos jardines infantiles y salas
cunas en las comunas que se encontraran en fase de cuarentena. Solicitaron dejar sin
efecto la resolucion que contenia al Plan “Paso a Paso”, en lo relativo a la prohibicidn
de funcionamiento de Jardines Infantiles y Salas Cunas ubicados en una comuna en
etapa de Cuarentena, asi como las demas medidas que a la Corte le parecieran
adecuadas. La Corte de Apelaciones de Concepcidn rechazod la accidon debido a que las
medidas fueron legales, al haber sido adoptadas por las autoridades competentes en
el ambito de sus atribuciones, y no fueron arbitrarias, al ajustarse a razones técnico-
sanitarias que la justificaban (considerando 5). Sin embargo, lo relevante para efectos
de lo que se estudia se encuentra en el considerando 3, en el que la Corte expuso que
se encontraba facultada para conocer de esta accion, toda vez que lo impugnado no
fue una politica publica, sino que una medida concreta adoptada por el MINSAL, la cual

si es susceptible de control judicial:

“En segundo término, no se esta reprochando una politica publica por los
recurrentes, en este caso del ambito de salud, sino una medida concreta
adoptada por el Ministerio de Salud, que afecta a un grupo especifico de

personas, en cuanto no se incluyd a los jardines infantiles y salas cunas dentro

161 Velasquez Gavilanes, “Hacia una nueva definicion del concepto ‘politica publica’™, 156; Bazla y
Valenti, “Politica publica y desarrollo”, 52; Aguilar Villanueva, Politica Publica: Una vision panoramica,
17-18; Nieto Rodriguez y Lopez Cardenas, “La pobreza y su tratamiento en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia (1991-2015)", 330.
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de las actividades esenciales en el plan ‘paso a paso’ de marzo de 2021,
definicidon concreta que puede ser controlada por esta Corte, con el solo fin de
discernir si existe ilegalidad y arbitrariedad en la medida y, luego, si ella vulnera
o no derechos fundamentales de los recurrentes, finalmente, en caso afirmativo,
adoptar medidas especificas a su favor para restablecer el imperio del

derecho”162,

Hubo otro caso en que la Corte Suprema no se pronuncid expresamente sobre la
distincion entre politica publica y medidas de ejecucion de las mismas, pero si modifico
una de éstas, por lo que podria inferirse que la Corte siguid el razonamiento expuesto.
Consistio en una accién de proteccidn constitucional interpuesta en contra del MINSAL,
por haber dictado la Resolucidon Exenta N© 43/2021. En ésta, se dispuso la prohibicién
de celebrar y asistir a eventos con publico en que los asistentes tuviesen ubicacidn fija
en comunas en Cuarentena y Transicion, comprendiendo la misa del domingo,
vulnerandose asi el derecho asegurado en el art. 19 N° 6 CPR. La Corte acogio la
accion, toda vez que la resolucion suspendid el ejercicio del derecho a la libertad de
conciencia, no estando la Autoridad habilitada para ello. En cambio, si podia restringirse

por otras vias, como a través de aforos maximos'63,

En el mismo orden de ideas, si el control judicial no alcanza a la politica publica, pero
si a las medidas que la materializan, éun particular podria solicitar (con éxito) a un
Tribunal la adopcién de nuevas medidas, en el contexto del referido control? La
respuesta es que no, debido a que el Tribunal, de manera indirecta, estaria fijando -y
no controlando- los componentes de una politica publica. Ello implicaria desplegar una
funcidn de gobierno, contrariando a lo dispuesto por los arts. 6, 7 y 76 CPR por ser una
materia radicada en el Poder Ejecutivo (art. 24 CPR). Al respecto, durante el 2022, el
GORE de Antofagasta, su Gobernador y la Municipalidad de Ollaglie interpusieron una

accion de proteccidon constitucional en favor de los habitantes de la Region vy, en

162 Corte de Apelaciones de Concepcion, Sentencia Rol No 1.342-2021 (proteccion) en considerando 3.
Confirmada por Corte Suprema, Sentencia Rol No 36.833-2021 (apelacion proteccion).
163 Corte Suprema, Sentencia Rol No 21.963-2021 (apelacion proteccion) en considerandos 8 y 9.
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especial, de los de dicha comuna, en contra del Presidente de la Republica, del Ministro
de Salud, del Delegado Presidencial de la Regidn y la Delegada Provincial del Loa, por
la omision estimada arbitraria e ilegal de los recurridos consistentes en no adoptar
medidas de resguardo sanitario y de seguridad publica en el contexto de la pandemia
por COVID-19, debido a la falta de control de ingreso de extranjeros por la frontera a
las comunas de Ollagiie y otras de la regién (alegaron que no existian testeos,
trazabilidad ni aislamiento). Solicitaron adoptar todas las medidas administrativas
extraordinarias necesarias para testear, trazar y aislar y dar atencién a migrantes;
procurar el ingreso de personas de riesgos a residencias sanitarias; disponer
contingente policial para evitar el ingreso de migrantes; y, cualquier otra medida
necesaria. La Corte de Apelaciones de Antofagasta rechazé la accidn interpuesta toda
vez que (y entre otras razones) lo que solicitaron correspondian a medidas de ejecucién
de politica publica, las que no podian ser adoptadas por el Tribunal a través del recurso

de proteccion:

“Lo solicitado por los recurrentes consiste en la adopcion de medidas vinculadas
con el actual Estado de Alerta sanitaria decretado en nuestro Pais, lo que excede
los fines reservados para la presente accidon de cautela de garantias, puesto que
de conformidad a lo dispuesto en los articulos 6 y 7 de la Constitucidon Politica
de la Republica, los drganos del Estado deben actuar conforme a la esfera de

sus competencias.

Por lo tanto, atendida la naturaleza de las medidas que se requieren por los
actores, constituyendo aquellas una decisidon de caracter politica administrativa,
no pueden adoptarse mediante la interposicion de este arbitrio, ya que no es la
via idonea para aquello. Lo anterior, toda vez que responden a la ejecucion de
una politica publica de orden sanitario y tal decision importaria arrogarse
potestades que el Constituyente ha radicado de manera exclusiva en el Poder

Ejecutivo"164,

164 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Sentencia Rol No 280-2022 (proteccion) en considerando 9.
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Otro caso similar fue la accion de proteccion constitucional interpuesta por un Concejal
de la comuna de Los Vilos en contra del Jefe de la Defensa Nacional, del Ministro de
Salud y del Presidente de la Republica, por su omisidon estimada ilegal y arbitraria
consistente en no limitar mediante cuarentena la circulacion de los habitantes desde y
hacia dicha comuna, vulnerando la garantia asegurada en el art. 19 N° 1 CPR. La Corte
de Apelaciones rechazd la accién pues (entre otros motivos) lo solicitado por el
recurrente en el fondo era que la Corte se inmiscuyera en las facultades propias de la
Administracion, referido a la adopcidn de politicas publicas, lo que excedia los fines del

recurso de proteccion:

“lo que solicita el reclamante es, en definitiva, que esta Corte a través de su
decision se inmiscuya en facultades propias de las autoridades administrativas
algo cuestionable y sin justificacidn, en este caso, toda vez que dicen relacién
con la implementacion de politicas publicas para enfrentar la contingencia
sanitaria, materias propias del Poder Ejecutivo, excediendo los fines propios de

esta excepcional accion cautelar"16>,

Finalmente, la distincién entre politica publica y sus medidas de ejecuciéon no siempre
fue del todo clara. Esto se manifiesta en que diversas acciones constitucionales fueron
interpuestas fundandose en que no se pretendia impugnar una politica sanitaria, sino
que sélo una medida. Estas alegaciones fueron descartadas por las Cortes. No
obstante, el problema radico en el razonamiento de la Corte, al plantear que el

cuestionamiento de una medida implicaba la objecion de la politica publica:

“"Que a la luz de la normativa aplicable en la especie y del mérito de los
antecedentes, estos jueces no adquieren la conviccion acerca de la existencia
de algun hecho ilegal que constituya privacion, perturbaciéon o amenaza al
derecho a la libertad personal y seguridad individual de la amparada, puesto que
la autoridad actud dentro de las facultades y disposiciones administrativas que

le permiten hacerlo de forma expresa, no vislumbrandose en dicho desempefo

165 Corte de Apelaciones de La Serena, Sentencia Rol No 471-2020 en considerando 13.
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la existencia de ilegalidad que amerite adoptar alguna medida por esta Corte,
toda vez que se trata de respetar los protocolos que se han dispuesto en favor
de mantener indemne, dentro de los posible, la salud publica, y por mucho que
en el recurso se indique que ‘no se pretende atacar las politicas publicas de
indole sanitaria’, precisamente se incurre en dicha imputacidon, ya que lo
cuestionado ha sido una de las medidas que la autoridad dispuso para el control

de la pandemia16®,

En suma, un primer punto que dificulta la determinacién de la proporcionalidad,
razonabilidad y transitoriedad de las medidas adoptadas por la Autoridad Sanitaria
radica en que: (a) es una materia técnica, propia de las ciencias de la salud; (b)
se enmarca en el ejercicio de la funcién de gobierno del Poder Ejecutivo, consistente
en la adopcion de politica publica, correspondiendo a la Autoridad evaluar estos
criterios; (c) los Tribunales no pueden adoptar politica publica y su control queda
limitado a las medidas concretas que despliega la Autoridad; y, (d) el limite entre

politica publica y medida de ejecucidn de la misma no siempre es claro en la practica.

La segunda complicacién se vincula con la asimetria de conocimientos o informacién
entre expertos y legos, y con el fuerte tecnicismo de la materia: écdmo los sujetos que
no son Autoridad Sanitaria (como los tribunales y los particulares) pueden evaluar la
proporcionalidad y transitoriedad de una medida de ejecucién de politica publica? En
otros términos, en virtud de qué antecedentes y a través de qué formas estos
individuos pueden valorar y, eventualmente, cuestionar, una medida determinada. En
este punto, se tornan especialmente importantes los principios de razonabilidad y de
publicidad. En efecto, mientras la razonabilidad obliga a la Autoridad a justificar la
adopcion de una determinada medida, la publicidad posibilita el acceso por parte de la
ciudadania y de los Tribunales a la informacion que permite verificar la efectividad (o
no) de las razones esgrimidas por la Autoridad Sanitaria. Esto fue reconocido por los

Tribunales al sostener que adoptar una medida sanitaria “impone en quien la adopta,

166 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol No 553-2021 (amparo) en considerando 6; Corte de
Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol No 618-2021 (amparo) en considerando 9.
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no solo tener facultades para ello, sino que un ejercicio de ellas sujeto a la prudencia
y a la debida proporcionalidad entre el medio y el fin perseguido”!®’. Un caso en que
se estimd que estos criterios no fueron satisfechos fue en el de una persona de
nacionalidad haitiana a quien se le nego el ingreso al territorio nacional por no contar
con el “Pase de Movilidad”, al carecer de un esquema de vacunacién completa. Los
motivos de la Corte Suprema fueron que era un hecho publico y notorio las precarias
condiciones de comunicacién existentes en Haiti que, junto a otros hechos, justificaban
que el amparado no pudiese acceder al esquema de vacunacion completo para el Pase
de Movilidad requerido para ingresar al territorio nacional. En ese contexto, y
considerando que el amparado contaba con Test PCR negativo y una dosis de la vacuna
contra SARS-CoV-2, la exigencia de la autoridad sanitaria no fue proporcional al fin

perseguido con la medida, afectando la libertad ambulatoria de la amparada?¢s.

Asimismo, y considerando la importancia de la publicidad para evaluar las medidas
adoptadas por la Autoridad, surge la pregunta de codmo utilizar y valorar esta
informacidn en contextos de incertidumbre cientifica. En estos casos destaca la falta
de consenso por parte de la comunidad cientifica en la informacidn vinculada a las
causas y formas de hacerle frente a una afeccién. Ello facilita que la ciudadania
impugne las razones esgrimidas por la Autoridad Sanitaria, haciendo valer articulos e
investigaciones cientificas que concluyen ideas contrarias a las sostenidas por la
Autoridad. Esto fue algo recurrente en los recursos de proteccidon interpuestos en
contra de la Autoridad Sanitaria durante la pandemia, en que los recurrentes
acompafaban junto a su presentacién una serie de planteamientos contenidos en
articulos cientificos que daban cuenta de sus alegaciones. En la practica, los tribunales
fueron deferentes con la Administracion, haciendo alusiéon a la manera en que la
Autoridad Sanitaria adoptaba sus decisiones y a la finalidad que tenian las medidas
sanitarias. Asi, por ejemplo, la Corte estimd que el Pase de Movilidad y el Plan Nacional

de Vacunacion fueron medidas razonables y proporcionales al haber sido adoptadas

167 Corte de Apelaciones de Concepcion, Sentencia Rol No 11.489-2020 (proteccion) en considerando 7;
Corte de Apelaciones de La Serena, Sentencia Rol No 471-2020 en considerando 9.
168 Corte Suprema, Sentencia Rol No 630-2022 (apelacion amparo) en considerandos 2 y 3.
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junto a un Comité de Expertos, con un fin determinado (permitir el funcionamiento de
los servicios asistenciales de salud asi como prevenir la mortalidad y morbilidad de
grupos de salud), existiendo antecedentes que daban cuenta de la efectividad de la
vacuna, debiendo prevalecer los derechos sanitarios colectivos sobre el interés

individual al evitarse un mal mayor6°,

Finalmente, y ademas de las consideraciones sefialadas, existen diversos motivos para
sostener que las medidas sanitarias fueron constitucionales, al satisfacer los criterios
que rigen a la actuacidon administrativa. El aislamiento obligatorio obligaba a separar a
una persona de otras durante el periodo de contagiosidad o mientras las condiciones
epidemioldgicas asi lo exigiesen, lo que era fijado por la Autoridad. El control de ingreso
al pais exigia la entrega de una declaracidn jurada, de un test PCR y otros antecedentes
al momento de entrar al territorio nacional. La aduana sanitaria imponia el deber de
contar con un pasaporte sanitario y los cordones sanitarios imponian el deber de
permanecer en un territorio determinado. Estas formas, a su vez, fueron concordes
con los criterios de provisionalidad (debido a que tenian una vigencia delimitada),
necesidad (segun los conocimientos cientificamente afianzados por los expertos de las
ciencias médicas) y al fundarse en una emergencia, ademas de que el gravamen
impuesto por estas medidas no excedid al del aislamiento obligatorio. Con el fin de
sustentar estos puntos, se estudia a continuacion la forma en que fueron
implementadas cada una de las medidas de policia sanitaria dispuestas durante la
pandemia de COVID-19 en Chile entre los afios 2020 y 2022.

29. Medidas de policia sanitaria en particular. Enumeracion. En Chile, las
medidas de policia sanitaria adoptadas durante la pandemia de COVID-19 fueron: (i)
Prohibiciones de ingreso al pais; (ii) Control de ingreso al pais; (iii) Aislamiento
obligatorio o cuarentena; (iv) Deber de residir en el domicilio particular habitual; (v)

Aduana sanitaria; y, (vi) Corddn sanitario.

169 Corte Suprema, Sentencia Rol No 10.516-2022 (apelacion proteccion) en considerandos 2 al 5. En
similar sentido: Corte Suprema, Sentencia Rol No 60.634-2021 (apelacion proteccion) en considerandos
2 al 4.
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30. (i) Prohibiciones de ingreso al pais. Las prohibiciones de ingreso al pais
consistieron en un conjunto de medidas de policia sanitaria que impedian el ingreso de
ciertas personas al territorio nacional, a través del cierre de fronteras y la prohibicion
de recalada en todos los puertos chilenos'”?, Ellas limitaban el ejercicio del derecho a

la libertad personal, al impedir que ciertas personas pudiesen ingresar al pais.

El cierre de fronteras fue una medida de policia sanitaria especial, debido a que su
fundamento normativo se encontraba en el DL N° 1.094/197571, y no en el Cddigo
Sanitario, prohibiéndose el ingreso al pais de los extranjeros que sufrian enfermedades
que la Autoridad Sanitaria chilena determind que constituian causal de impedimento
para ingresar al territorio nacional (art. 15 DL N© 1.094/1975). El cierre de fronteras
fue dispuesto por el Ministerio del Interior y Seguridad Publica el 17 de marzo de 2020

y se mantuvo vigente hasta el 30 de noviembre de 2021172,

170 Tapia Rodriguez, Caso fortuito o fuerza mayor, 184-85.

171 Actualmente derogada por la Ley N° 21.325 (Ley de Migracion y Extranjeria).

172 Decretos dictados durante el 2020 relativos al cierre de fronteras: Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, Decreto No 102; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 116; Ministerio del
Interior y Seguridad Publica, Decreto No 180; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No
181; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 186; Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, Decreto No 191; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 199; Ministerio del
Interior y Seguridad Publica, Decreto No 202; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No
205; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 240; Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, Decreto No 254; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 259; Ministerio del
Interior y Seguridad Publica, Decreto No 273; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No
283; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 288; Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, Decreto No 290; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 292; Ministerio del
Interior y Seguridad Publica, Decreto No 311; Ministerio del Interior y Seguridad Plblica, Decreto No
319; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 344; Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, Decreto No 399; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 435; Ministerio del
Interior y Seguridad Publica, Decreto No 455; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No
482; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 500; Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, Decreto No 560; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 645; Ministerio del
Interior y Seguridad Publica, Decreto No 656.

Decretos dictados durante el 2021 relativos al cierre de fronteras: Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, Decreto No 11; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 26; Ministerio del Interior
y Seguridad Publica, Decreto No 41; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 67; Ministerio
del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 71; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No
79; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 82; Ministerio del Interior y Seguridad Publica,
Decreto No 99; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 124; Ministerio del Interior y
Seguridad Publica, Decreto No 139; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 152;
Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 179; Ministerio del Interior y Seguridad Publica,
Decreto No 190; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 221; Ministerio del Interior y
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La prohibicidon de recalada en todos los puertos chilenos impidid el arribo de
embarcaciones maritimas a su destino, limitando el ejercicio de la libertad personal al
imposibilitar su libre entrada al territorio nacional. El Ministerio de Salud dispuso esta
medida de policia sanitaria en ejercicio de las facultades otorgadas por el Cddigo
Sanitario respecto de la profilaxis sanitaria internacional (articulos 55 y siguientes
Cddigo Sanitario). Entrd en vigencia el 15 de marzo de 2020 y se aplicd hasta el 30 de
septiembre del mismo afno. Se volvid a aplicar desde enero de 2021 y, con el plan
“Fronteras Protegidas”, se permitid la recalada de cruceros en los puertos del pais,

exigiéndose para ello un test PCR para SARS-CoV-2 negativol’3.

31. (ii) Control sanitario al ingresar al pais. El control sanitario al ingresar al pais
fue una medida sanitaria preventiva que limitaba el ejercicio de la libertad personal, al
restringir el libre ingreso al territorio nacional mediante requisitos. Fue dispuesta por el
Ministerio de Salud en ejercicio de las facultades otorgadas por el Cédigo Sanitario
respecto de la profilaxis sanitaria internacional (arts. 55 y siguientes Cédigo Sanitario).
Inicialmente se materializd en la obligacion de todo viajero que ingresara al pais, y
cuyo destino final fuese Chile, de realizar una declaracién jurada respecto a su estado
de salud, la que debia completarse en la aeronave, nave o puerto fronterizo terrestrel’4,
La exigencia de declaracién jurada también fue comprendida por la Resolucion Exenta

N© 997 y por los planes “Fronteras Protegidas”’>.

Seguridad Publica, Decreto No 245; Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto No 275.

173 Medida dispuesta por Ministerio de Salud, Resolucién Exenta No 183. En el segundo plan “Paso a
Paso” nuevamente entré en vigencia (v.: Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 43 de 15 de enero
de 2021). Esto fue reiterado por el tercer plan “Paso a Paso” (v.: Ministerio de Salud, Resolucion Exenta
No 644 de 15 de julio de 2021). Con el primer plan “Fronteras Protegidas”, se permitié el ingreso de
cruceros en los puertos del pais. Si contaban con un resultado negativo en un nuevo test PCR para Sars-
CoV-2 (v.: Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 672 de 24 de julio de 2021, modificada por
Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 1.079 de 29 de octubre de 2021). Esto se mantuvo con el
segundo plan “Fronteras Protegidas” (v.: Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 495 de 14 de abril
de 2022).

174 Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 108 de 28 de febrero de 2020.

17> |a declaracion jurada del estado de salud se efectuada completando un formulario disponible en el
sitio web “c19.cl” (sobre pasaporte sanitario). La Resolucién Exenta 997 de 20 de noviembre de 2020
ordenaba que si el ingreso se efectuaba mediante aeropuertos, el formulario debia llenarse 48 horas
antes del embarque (salvo casos calificados, determinados por el operador del aeropuerto). Si el ingreso
se realizaba a través de pasos fronterizos terrestres o maritimos, por cuanto la persona podia completarlo
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Mas adelante, el control sanitario fue complementado con el aislamiento obligatorio, al
disponerse que las personas que ingresasen del extranjero debian permanecer en
cuarentena durante 14 o 10 dias (la vigencia temporal de esta medida tuvo caracter
indefinido, durando hasta que las condiciones epidemioldgicas permitiesen su
suspension)l’®, Con posterioridad se introdujeron excepciones a este deber de
cuarentena, destacando el de quienes contaban con un test PCR negativo!”’ (los que

quedaban sujetos a vigilancia obligatoria por 14 dias'’®) y el de la persona que

manualmente y presentarla en el punto de ingreso. El primer plan “Fronteras Protegidas” de 24 de julio
de 2021 mantuvo esta medida sanitaria. V.: Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 997 de 20 de
noviembre de 2020; Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 672 de 24 de julio de 2021; Ministerio
de Salud, Resolucion Exenta No 495 de 14 de abril de 2022.

176 Tnicialmente la medida aplico respecto de quienes provenian de Iran, China, Alemania, Francia,
Espafia, Italia, Corea del Sur y Japon (v.: Ministerio de Salud, Resolucién Exenta No 180 de 17 de marzo
de 2020). Mas adelante, también comenzd a operar respecto de quienes proviniesen de Argentina,
Bolivia y Peru (v.: Ministerio de Salud, Resolucién Exenta No 183 de 18 de marzo de 2020). Finalmente,
tuvo aplicacién respecto de cualquier persona que ingrese al pais, con independencia del pais de donde
viniese (v.: Ministerio de Salud, Resolucién Exenta No 202, 2020 de 22 de marzo de 2020).

Respecto a la duracion, con el primer plan “Fronteras Protegidas” se redujo a 10 dias (Ministerio de
Salud, Resolucién Exenta No 672 de 24 de julio de 2021).

177 Al inicio, la Autoridad Sanitaria dispuso que la persona no quedaba exenta de cumplir con la
cuarentena obligatoria por contar con un resultado negativo en un test PCR para Sars-Cov-2 (v.:
Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 424 de 9 de junio de 2020). El primer cambio relevante a esta
disposicion consistié eximir del deber de cuarentena las personas que lo solicitasen y que adjuntasen los
siguientes antecedentes: (a) declaracion jurada indicando el motivo del ingreso y las razones por las que
dicho ingreso es impostergable e incompatible con el cumplimiento de una cuarentena de 14 dias; v, (b)
un resultado negativo de un test PCR para SARS-CoV-2, el que debia ser tomado en territorio nacional
bajo responsabilidad del solicitante. Este debia permanecer en cuarentena mientras se tramitaba la
autorizacion (Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 736 de 4 de septiembre de 2020).

Mas adelante, se dispuso que las personas que contaban con un con un resultado negativo de un Test
PCR para SARS-CoV-2 quedaban exentas de la obligacién de cuarentena (Ministerio de Salud, Resolucién
Exenta No 881 de 22 de octubre de 2022). El test PCR podia ser tomado en el territorio nacional o en el
extranjero, debiendo cumplir en este caso con los siguientes requisitos: (a) no debia tener una
antigliedad superior a 72 horas contados desde el momento de ingreso al pais; y, (b) debia de haber
sido hecho por un laboratorio reconocido por la Autoridad Sanitaria del pais extranjero.

En noviembre de 2020, esta excepcion aplicaba sélo respecto de chilenos y extranjeros con residencia
regular en Chile. Los extranjeros no residentes de manera regular debian, ademas, contar con una
declaracion jurada y un seguro médico de viaje. Si no contaba con estos antecedentes, la empresa que
efectud su traslado era responsable de la infraccién y quedaba obligada a devolverla a su lugar de origen
(Ministerio de Salud, Resolucién Exenta No 997 de 20 de noviembre de 2020). Esto se mantuvo vigente
hasta julio de 2021. Con el primer plan “Fronteras Protegidas”, los extranjeros no residentes también
podian eximirse de la obligacién de cuarentena si contaban con su esquema de vacunacion completo
contra el Sars-Cov-2 validado por el Ministerio de Salud para el ingreso a Chile (Ministerio de Salud,
Resolucion Exenta No 672 de 24 de julio de 2021).

178 Esta vigilancia no fue una medida de policia sanitaria que limitase la libertad personal. Ella habilitaba
a la autoridad para solicitarles, a quienes quedaban exentos del deber de cuarentena y en cualquier
momento, antecedentes de su viaje, del test presentado y de sus condiciones de salud.

Con Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 997, de 20 de noviembre de 2020, se dispuso una medida
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ingresaba al pais y tenia por destino una region distinta a la de ingreso (podia continuar
su viaje durante las primeras 24 horas contados desde el ingreso al pais en medios de
transporte publicos o privados, cumpliendo con todas las medidas sanitarias que fuesen

pertinentes)!”?,

El primer plan “Fronteras Protegidas” fue establecido por la Autoridad Sanitaria en julio
de 2021, teniendo por objeto principal vigilar y fiscalizar el ingreso de variantes de la
COVID-19 en Chile!®, Los principales controles sanitarios fueron la exigencia de una
declaracion jurada y el aislamiento obligatorio de quien ingresara al pais por 10 o 7
dias (a menos que la persona lo abandonase antes de finalizado el periodo). El segundo
plan “Fronteras Protegidas” mantuvo estas medidas, modificando el ambito de
aplicacion!®l, Para ello, distinguié entre (@) Alerta Nivel 1; (b) Alerta Nivel 2; y, (c)
Alerta Nivel 3.

(a) Alerta Nivel 1. Se producia ante la transmisién comunitaria de variantes conocidas
y controladas dentro del pais, contandose con mayor informacion de sus caracteristicas

e impacto sanitario, y sin existir alerta de una nueva variante.

En Alerta Nivel 1, las personas que quedaban sujetas al aislamiento obligatorio fueron
las que, al momento de entrar al territorio nacional, eran un caso confirmado. El
aislamiento tenia una duracion de 7 dias o hasta que la persona tuviera que abandonar
el pais, si su permanencia tenia una duracion menor. El PCR negativo era una mera
recomendacidon, no siendo una exigencia para ingresar al territorio nacional. La
Autoridad Sanitaria se encontraba facultada para realizar test aleatorios a los que

ingresaban al pais.

(b) Alerta Nivel 2. Se producia si existia una variante de preocupacion sin circulacion

comunitaria, o con una circulacién comunitaria inicial, determinando la Autoridad

similar, denominada “Seguimiento de viajero”. Consistia en que la persona que ingresaba quedaba sujeto
a seguimiento obligatorio durante 14 dias. La persona que ingresaba debia completar diariamente un
formulario para reportar sus sintomas y localizacion.

179 Ministerio de Salud, Resolucién Exenta No 943 de 5 de noviembre de 2020.

180 Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 672, considerandos 17-22 (24 de julio de 2021).

181 Ministerio de Salud, Resolucién Exenta No 495 de 14 de abril de 2022.
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Sanitaria que el pais se encontraba preparado para responder con su prevencion y

control.

En Alerta Nivel 2, las personas que debian cumplir con el aislamiento obligatorio eran
los casos confirmados y los que, sin serlo, ingresaban al pais sin contar con la validacién
del esquema completo de vacunacién contra SARS-CoV-2. La cuarentena duraba el
mismo periodo que en la Alerta Nivel 1. Los casos confirmados debian cumplirla en una
residencia sanitaria. EI PCR negativo era obligatorio, por lo que su falta impedia el

ingreso a Chile.

(c) Alerta Nivel 3. Se producia si aparecia una variante de preocupacion, sin
circulacion comunitaria conocida en el pais, y sin contarse con mayor informacion sobre
ella o si se estimaba un alto impacto sanitario en la poblaciéon chilena pese a la

respuesta del sistema de salud.

En Alerta Nivel 3, las personas que quedaban sujetas al aislamiento obligatorio eran
los casos confirmados, los contactos estrechos y todas las personas que ingresaban al
territorio nacional y que proviniesen de lugares en donde se sospechase o confirmase
la presencia de una variante preocupante (lo que era determinado por el Ministerio de
Salud) y/o no contase con la validacién del esquema completo de vacunacién contra
SARS-CoV-2. La cuarentena duraba el mismo periodo que en la Alerta Nivel 1. Los
casos confirmados y los contactos estrechos debian cumplirla en una residencia

sanitaria. EI PCR negativo era obligatorio, por lo que su falta impedia el ingreso a Chile.

En el fondo, la estructura de la medida de control de ingreso al pais se puede dividir
en dos partes. Por un lado, se encuentra la restriccion a la libertad personal, la que se
concretiza en la exigencia de ciertos presupuestos para permitir el ingreso al territorio
nacional (declaracion jurada, cuarentena, contar con un PCR negativo, con el esquema
completo de vacunacion, residir durante algunos dias en un hotel de transito u otro
autorizado por la Autoridad, entre otros). Por otro lado, se ubica la autorizacién que
habilita al particular para ingresar al pais, la que era otorgada por la Autoridad Sanitaria

una vez acreditada la satisfaccion de los referidos presupuestos. En esta hipotesis, la
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relacion juridica entre la Administracion y el particular se extinguia una vez otorgada o
denegada la referida autorizacion, toda vez que una vez que ingresaba al territorio
nacional el particular quedaba sujeto a otro tipo de controles (v. gr.: los efectuados en
Aduanas Sanitarias y Cordones Sanitarios). En caso de que no se otorgase la
autorizacion de ingreso de manera arbitraria e ilegal, el particular podia impugnar la
decision ante Tribunales a través de una accidon de amparo constitucional. No obstante,
en la practica, las Cortes tendian a rechazar estas acciones pues las exigencias
sanitarias eran dispuestas por la autoridad competente, en el ambito de sus
atribuciones. Asi, por ejemplo, en el 2021 se interpuso una accién de amparo
constitucional en contra del MINSAL por obligar a quienes ingresaban al pais a
permanecer en cuarentena por 5 dias. La Corte de Apelaciones de Santiago estimo que,
atendido el marco juridico vigente, la medida no fue ni ilegal ni arbitraria, ademas de
que el recurso cuestionaba una politica publica, la que escapaba a la competencia del

Tribunal82,

En otra ocasion, se interpuso la misma accion en contra de la PDI y la SEREMI de Salud
Metropolitana por prohibir el ingreso de una persona de nacionalidad mexicana al
territorio nacional en calidad de turista, por no haber reservado un hotel de transito
habilitado por la Autoridad Sanitaria. En este caso, destacd la manera en que la
Autoridad deneg6 la autorizacién de ingreso al amparado, debido a que él habia hecho
una reserva en un hotel, pero no era de aquellos que estaban autorizados. Por lo
mismo, segun los recurridos, se le solicitd reservar uno, pero al no hacerlo en un lapso
de 3 horas desde su ingreso se habria puesto en riesgo a la salud publica, motivo por
el que se procedié a reembarcarlo. Debido a que el otorgamiento o denegacién de la
autorizacion administrativa constituye un acto administrativo, éste debe efectuarse
cumpliendo con las reglas generales exigibles a éste. En la especie, se hizo a través de
un documento denominado “Check List Ingreso al Pais COVID-19”, el que era emitido

por la SEREMI de Salud, se le asignaba un nimero de identificacion y consistia

182 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol No 553-2021 (amparo) en considerandos 3 al 7.
Otro caso en que se impugno la misma medida: Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol No
618-2021 (amparo).
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basicamente en un formulario que debia ser llenado por el funcionario encargado de
fiscalizar (el “Funcionario Fiscalizador”). En este “Check List” la Autoridad se limitd a
sefalar que el amparado no contaba con el requisito dispuesto por el Reglamento, sin
embargo, no explicitaba como su presencia ponia en peligro a la salud publica (esto
fue senalado por la Autoridad en el informe evacuado en la causa). En este sentido, se
puede sostener que el acto no satisfizo el principio de imparcialidad dispuesto por el
art. 11 inc. 2° y 41 LBPA. En efecto, si el acto que otorga o deniega una autorizacién
de este tipo extingue la relacion juridica entre la Administracion y el particular, entonces
constituye un acto administrativo terminal, siéndole exigibles las mayores exigencias
de justificacion del art. 41 LBPA. No obstante, la Corte rechazé la accion interpuesta
toda vez que fue no fue ni ilegal ni arbitraria, al haber sido adoptada por la autoridad
competente en el ambito de sus atribuciones, y que “obedece a decisiones internas en
materia de restricciones por la emergencia del coronavirus”. Asimismo, el amparado ya
se encontraba en su pais de origen, por lo que ya no era posible que se le estuviese

privando, restringiendo o afectado a su libertad personal'®.

Sin embargo, esta medida no se encontraba exenta del control judicial de
proporcionalidad y razonabilidad. Como se adelantd previamente respecto de la causa
conocida por la Corte Suprema bajo el Rol N°© 630-2021 (apelacién amparo)!84, ésta
inicié por la negativa por la Autoridad Sanitaria de permitir el ingreso de una persona
de nacionalidad haitiana, que viaja de su pais de origen a Chile, toda vez que no
contaba con el “Pase de Movilidad” al carecer de un esquema de vacunacion completa.
Inicialmente la Corte de Apelaciones de Santiago rechazd la accién de amparo (Rol N©
5.953-2021), debido a que el actuar de la Autoridad no fue ilegal ni arbitrario, al haber
dictado una medida de conformidad con la ley, en el ambito de su competencia. No
obstante, a juicio de la Corte Suprema, era necesario considerar las circunstancias que
justificaban que el amparado no contase con el “Pase de Movilidad” (consistente en las

precarias condiciones de comunicacion existentes en Haiti y en las restricciones

183 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol No 600-2021 (amparo) en considerando 5.
184V, nota al pie N° 168.
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existentes a lo largo del orbe; considerando 2). Asimismo, se debia tener en cuenta
que contaba con un Test PCR negativo y una vacuna. Por lo anterior, concluyd que “en
el presente caso, no resulta proporcional para el fin perseguido con la medida,
afectando la libertad ambulatoria y de desarrollar su proyecto de vida en el lugar que

decidan, razén por la cual se acogera el amparo solicitado”18>.

32. (iii) Aislamiento obligatorio. El aislamiento obligatorio fue una de las primeras
medidas preventivas dispuestas por la Autoridad Sanitaria. Inicialmente operd respecto
de las personas caracterizadas como “caso”, las que debian ser trasladadas a un
establecimiento de salud para entregarles soporte técnico y aislamiento!8®, A inicios de
marzo, se amplid su procedencia a los trabajadores “contactos estrechos”, para lo cual
debia emitirse una licencia médica!®’. La duracién maxima del aislamiento era de 14
dias. A mediados del mismo mes, debian cumplir con aislamiento obligatorio las
personas provenientes de ciertos paises, las que estuvieron en contacto estrecho con
un diagnosticado y los establecimientos de larga estadia de adultos mayores'8, Desde
finales de marzo, se dispuso aislamiento a: (a) poblaciones generales; (b) localidades;

(c) personas determinadas; y (d) poblaciones vulnerables!®.

(a) Aislamiento a poblaciones generales (en razon de determinados horarios
o “toque de queda”). Fue aquel que operd respecto de todos los habitantes de la
Republica, en horario nocturno (22:00 y 5:00 horas)!®. Tuvo por objeto reducir las

interacciones sociales y la tasa de contacto de las personas, atendido que:

“Si bien la transmision del virus puede ser igual a cualquier hora del dia, las
conductas de las personas cambian de dia y de noche, especialmente si hay
mayor probabilidad de interacciones cercanas y menor atencion al uso de

mascarillas en contextos donde puede haber menos control social, menor

185 Corte Suprema, Sentencia Rol No 630-2022 (apelacion amparo) en considerando 3.
186 Ministerio de Salud, Ordinario B51 No 276 de 30 de enero de 2020.

187 Ministerio de Salud, Ordinario B10 No 750 de 6 de marzo de 2020.

188 Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 180 de 17 de marzo de 2020.

189 Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 203 de 25 de marzo de 2020.

190 Ministerio de Salud, Resolucién Exenta No 202, 2020 de 22 de marzo de 2020.
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capacidad de fiscalizar y falsa confianza, acompafada de una baja percepcion

de riesgo"1°t,

Las personas que contaban con un salvoconducto individual o permiso de movilidad se
encontraban exentos de su cumplimiento. Entre los expertos de salud fue discutida la
efectividad de esta modalidad del aislamiento®2, ademas de que la Autoridad no fue
clara sobre su fundamento juridico'®. La jurisprudencia conocié de algunos casos
vinculados con el toque de queda. En ellos, individuos eran sorprendidos por
funcionarios de Carabineros o de Fuerzas Armadas circulando en horario de toque de
queda, sin portar un salvoconducto, permiso de desplazamiento u otro titulo
habilitante. En su contra, se iniciaba la persecucion penal por haber incurrido en el
delito contemplado y sancionado por el art. 318 del CP. Los sujetos eran condenados,
por lo que interponian recurso de nulidad ante la Corte Suprema. Esta acogia los
recursos de nulidad e invalidaba las sentencias en aquella parte que condenaban al
imputado por haber incurrido en el referido delito. Los motivos, en sintesis, eran que
i) la accidon de deambular en la madrugada no representaba ningun peligro efectivo ni
hipotético para la salud publica; ii) el toque de queda tenia por finalidad evitar el
transito para impedir aglomeraciones, las que son -al menos hipotéticamente-
peligrosas e iddneas para generar riesgo; iii) deambular por la noche no es una
conducta idénea para generar riesgo a la salud publica, siendo mas peligrosa en el dia,
por la mayor afluencia de paseantes que le es connatural; y, iv) la sola infraccién al
toque de queda no es generadora de riesgo y solo seria punible penalmente si conlleva

una idoneidad de riesgo propia (por ejemplo, si el infractor se dirigiera a un punto de

191 Ministerio de Salud, Actualizacion al Plan Paso a Paso Nos Cuidamos. 15 de julio de 2021 , 9. En
similar sentido, el Ministro de Salud sostuvo “Nosotros sabemos que la gente, cuando tiene la posibilidad
obviamente de divertirse, tomar alcohol, muchas veces, no digo que todas las personas, pierden la
capacidad de autocontrol y se sacan la mascarilla, pierden el distanciamiento fisico, dejan de ventilar,
sobre todo en la noche todavia hace frio, y por lo tanto pensamos que es una medida sanitaria”. CNN
Chile, “Paris defiende aplicaciéon del toque de queda: ‘para nosotros es una medida sanitaria”.

192 Emol, “Expertos debaten sobre la efectividad y la necesidad de mantener el toque de queda”.

193 El Mercurio, “La Moneda se inclina por no renovar estado de excepcion que vence a fin de mes y
mantener Alerta Sanitaria”.
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reunidn de varias personas)!®*.

(b) Aislamiento a localidades. El aislamiento a localidades (como lo llamaban las

III

resoluciones) o “territorial” (como lo denominaban los permisos de desplazamiento, v.
infra 41 y ss.) operaba a nivel comunal, urbano, rural y/o regional. En estos casos, se
impedia el desplazamiento de las personas en un determinado sector del territorio, a

menos que contasen con un salvoconducto o permiso de desplazamiento.

Sobre esta modalidad del aislamiento obligatorio, destacaron principalmente tres
puntos. En primer lugar, el intenso gravamen que importaba a las personas, toda vez
que limitaba el ejercicio de la libertad personal a quienes estuviesen en una localidad,
con independencia de si podian propagar o no la enfermedad. En el mismo sentido,
parecid ser una version intensificada de la medida preventiva establecida por el articulo
27 del Cddigo Sanitario, que permite aplicar restricciones a personas que pudiesen
encontrarse en el periodo de incubacién de una enfermedad transmisible. En segundo
lugar, el fundamento juridico invocado por la Autoridad Sanitaria para justificar la
aplicacion de esta medida no siempre fue claro, toda vez que el 2021 fue fundada en
el estado de excepcion constitucional’®>, cuando debid de haberse hecho
exclusivamente en la Alerta Sanitaria (v. supra 27). Finalmente, que esta fue una
medida reiteradamente solicitada por los particulares a los Tribunales de Justicia,
quienes las rechazaban por consistir en una peticion de implementar una politica
publica, lo que no correspondia ser conocido a través del recurso de proteccion®, Asi,
por ejemplo, en uno de ellos un Concejal de la comuna de Los Vilos interpuso un
recurso de proteccidn en contra del Jefe de Defensa Nacional, del Ministro de Salud y

del Presidente de la Republica, en el que solicitaba a la Corte de Apelaciones de La

194 Corte Suprema, Sentencia Rol No 66.368-2021 (penal) en considerando 5; Corte Suprema, Sentencia
Rol No 30.162-2021 (penal) en considerando 4; Corte Suprema, Sentencia Rol No 144.453-2020 (penal)
en considerando 4; Corte Suprema, Sentencia Rol No 131.966-2020 (penal) en considerando 6; Corte
Suprema, Sentencia Rol No 149.239-2020 (penal) en considerando 5; Corte Suprema, Sentencia Rol No
125.436-2020 (penal) en considerando 11.

195 E| Mercurio, “La Moneda se inclina por no renovar estado de excepcion que vence a fin de mes y
mantener Alerta Sanitaria”.

19 Sobre jurisprudencia v. supra 28y, en especial, notas al pie N° 159 y 160.
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Serena ordenar a la Autoridad Sanitaria que, en uso de sus facultades extraordinarias,
limitase la circulacion de los habitantes desde y hacia la comuna de Los Vilos con
cuarentena por 14 dias. La Corte rechazo el recurso, debido a que este fue fundado en
apreciaciones personales del recurrente; la decision de la Autoridad no fue arbitraria al
adoptar medidas estimadas como necesarias por ella en un trabajo permanente y
conjunto con grupos de especialistas; por ser las medidas dispuestas prudentes y
proporcionales, al existir correspondencia entre el medio empleado y el fin perseguido;
y, por fijarse de conformidad con el articulo 1 CPR y con el principio de coordinacion
dispuesto por el Decreto N° 104/20201%7,

(c) Aislamiento a personas determinadas. Fue aquel que operd respecto de casos
confirmados, de la persona que se habia realizado un Test PCR y cuyo resultado se
encontraba pendiente, de contactos estrechos, de la persona que ingresaba al pais, de
la que habia infringido las medidas de cuarentena y de la que no podia cumplirla (en
estos dos Ultimos casos, ademas, debian ser trasladados a lugares especialmente
habilitados para el cumplimiento del aislamiento). No quedaba sujeto a aislamiento la
persona asintomatica que se habia realizado el Test PCR en el contexto de busqueda

activa de casos y tenia el resultado pendiente!®8,

(d) Aislamiento a poblaciones vulnerables. Fue aquel que operd respecto de

personas en “situacion de vulnerabilidad” o “grupo de riesgo”. Estos estaban

197 Corte de Apelaciones de La Serena, Sentencia Rol No 471-2020 en considerandos 6-12. Existen otros
casos en que se imputd a la Autoridad Sanitaria una omision arbitraria e ilegal por no adoptar medidas
de policia sanitaria preventivas en una localidad, los que fueron rechazados: Corte de Apelaciones de
Iquigue, Sentencia Rol No 160-2020 (proteccion) (interpuesto por Municipalidad de Colchane); Corte de
Apelaciones de Iquique, Sentencia Rol No 166-2020 (proteccion) (interpuesto por Concejal de la comuna
de Pica); Corte de Apelaciones de Iquique, Sentencia Rol No 173-2020 (proteccion) (interpuesto por el
Presidente de la ANEF Regional Tarapaca); Corte de Apelaciones de Iquique, Sentencia Rol No 174-2020
(proteccién) (interpuesto por Municipalidad de Pozo Almonte); Corte de Apelaciones de Iquique,
Sentencia Rol No 188-2020 (proteccion) (interpuesto por sindicatos y asociaciones de trabajadores);
Corte de Apelaciones de Concepcién, Sentencia Rol No 11.489-2020 (proteccion) (interpuesto por
Municipalidad de Alto Biobio).

198 |a busqueda activa fue el “proceso en virtud del cual la Autoridad Sanitaria realiza test PCR
independiente de la sospecha clinica de la persona”. Es una medida preventiva que no tiene caracter de
policia, al no limitar la libertad de las personas. La Autoridad Sanitaria la considerd desde enero de 2020,
siguiendo las recomendaciones de la OMS, al reforzar la red centinela de enfermedades respiratorias
asociadas a la influenza y a virus respiratorios. Ministerio de Salud, Ordinario B51 No 276 de 30 de enero
de 2020; Ministerio de Salud, Resolucidon Exenta No 591 de 25 de julio de 2020.
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compuestos por personas que, debido a factores vinculados a su estado de salud,
tenian un riesgo mayor de sufrir danos en esta!®®. En Chile, su determinacién en
concreto fue efectuada por la Autoridad Sanitaria, comprendiendo a los adultos
mayores y a los nifios, nifas y adolescentes que se encontraban bajo custodia del

Servicio Nacional de Menores2,

33. Duracion del aislamiento obligatorio durante la pandemia por la
COVID-19. El aislamiento obligatorio tuvo una duracion limitada, que fluctuaba entre
los 14 y los 7 dias. La Autoridad Sanitaria manifestd la importancia de determinar el
periodo de transmisibilidad del virus, para determinar la procedencia y duraciéon del

aislamiento obligatorio®°?.

Las resoluciones indicaban que “Esta medida [el aislamiento obligatorio] tendra el
caracter de indefinida, hasta que las condiciones epidemioldgicas permitan su
suspension”. El caracter indefinido no aludia a la aplicacion del aislamiento (la que
correspondia al periodo de transmisibilidad), sino a la vigencia de la disposicidn, la que
se mantendria mientras no mejorase la condicion epidemioldgica que le dio origen.
Esto se fundaba en el desconocimiento que se tenia sobre la prolongaciéon de la
pandemia, optandose por delimitar la norma atendiendo a si subsistian los hechos que

les dieron origen.

34. Formas de efectuar el aislamiento obligatorio. El aislamiento obligatorio, en
general, debia cumplirse en el domicilio particular. Si la persona habia infringido la

cuarentena o si no podia efectuarla en este domicilio, debia ser trasladada a un lugar

199 Juarez-Ramirez et al., “La desigualdad en salud de grupos vulnerables de México: adultos mayores,
indigenas y migrantes”; Soto, “Coronavirus: équé significa que existan grupos de riesgo?”

200 “Spbre este punto, el subsecretario Dougnac remarco que «la edad constituye un factor de riesgo
importante de requerir hospitalizacién en una Unidad de Cuidados Intensivos. Del total de pacientes
ingresados a UCI en la Ultima semana, aun un 32%, es decir 1 de cada 3, no cuenta con esquema de
vacunacion completo»”. Ministerio de Salud, “A partir del jueves, en todo el pais el toque de queda
comenzara a las 00:00 horas”.

201Con fecha 11 de abril el Comité Asesor emitié un pronunciamiento respecto de cuales son los ‘criterios
para considerar cuando un paciente COVID-19 deja de ser infectante’. Esta definicion es muy importante
porque permite establecer cuando una persona con COVID-19 deja de transmitir el virus a otras
personas, aspecto relevante para determinar el término de la cuarentena obligatoria”. Ministerio de
Salud, “Criterios para determinar a un paciente COVID-19 sin riesgo de contagio”.
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especialmente habilitado para ello (v. gr.: Unidad de Cuidados Intensivos para personas
que se encontrasen en estado grave?0?)203, En el caso de personas que ingresaran al
pais, debian realizar una reserva en un hotel de transito u otro habilitado por la
Autoridad Sanitaria. En ocasiones, esta medida fue cuestionada ante Tribunales a
través de recursos de amparo, por limitar a la libertad personal de manera estimada
como arbitraria e ilegal por los recurrentes. No obstante, las Cortes rechazaban estas
solicitudes toda vez que la medida fue adoptada por la autoridad competente, en el
ambito de sus atribuciones, ademas de consistir en una impugnacién en contra de

politicas publicas?®4.

35. ¢Aislamiento obligatorio o cuarentena? La Autoridad Sanitaria normalmente
ha empleado los términos “aislamiento” y “cuarentena” como sindnimos, lo que ha sido
coherente con la Clasificacidon Internacional de Enfermedades (que no las distingue) y
con el sentido natural y obvio de estas palabras (en que ambas equivalen?®). En
ocasiones, se han utilizado como conceptos distintos, atendiendo a su duraciéon y a los
sujetos a quienes se aplicaba?%. Sin embargo, en lo sustantivo, ambos fueron una
medida de policia sanitaria preventiva, por la que se impedia el desplazamiento de
ciertas personas durante el periodo de transmisibilidad del virus o mientras las

condiciones epidemioldgicas lo exigiesen.

36. (iv) Deber de residir en el domicilio particular habitual. La Autoridad

202 | ahera et al., “Reporte de los primeros 50 pacientes con COVID-19 en ventilacion mecanica
hospitalizados en la Unidad de Cuidados Intensivos del complejo asistencial Dr. Sétero Del Rio”, 1725—
26.

203 Tncorporado por Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 202, 2020 de 22 de marzo de 2020.
204V, supra 31, en especial, notas al pie N° 182 y 183.

205 La cuarentena es definida como el “Aislamiento preventivo a que se somete durante un periodo de
tiempo, por razones sanitarias, a personas, animales o cosas”. Real Academia Espafiola, “Diccionario de
la Lengua Espafiola”.

206 En su Manual Operativo para las acciones de Trazabilidad y Aislamiento, se plantea que el aislamiento
aplica por 11 dias a los casos confirmados y probables, mientras que la cuarentena es por 14 dias a los
contactos estrechos (Ministerio de Salud, Manual operativo para las acciones de Trazabilidad y
Aislamiento).

En el Protocolo de Coordinacion para Acciones de Vigilancia Epidemioldgica, se indicd que con el
aislamiento se separa a un caso confirmado, mientras que la cuarentena aplica a contactos que
estuvieron expuestas a un caso confirmado (Ministerio de Salud, Protocolo de coordinacién para acciones
de vigilancia epidemioldgica durante la pandemia COVID-19 en Chile: estrategia nacional de testeo,
trazabilidad y aislamiento, 3 y 4).
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Sanitaria dispuso la obligacién a todos los habitantes de la Republica a permanecer en
sus domicilios habituales, prohibiendo el desplazamiento a lugares de residencia
distintos??’. Quedaron exentos de esta obligacién las personas mayores de 65 anos,
los enfermos crénicos, los que no podian cumplirla en su domicilio habitual y las demas

personas indicadas por los Instructivos de Desplazamiento.

Esta medida se mantuvo vigente y sin modificaciones durante el 2020. Al afo siguiente
fueron incorporados algunos cambios (v. gr.: la implementacion de un permiso de
desplazamiento, de ida y vuelta, a los residentes de comunas en Paso 2 que se
dirigiesen a una Unica localidad que se encontrase en Paso 2, 3, 4 0 5. Esta excepcion
no alcanzd a los cordones sanitarios, por lo que quienes se desplazasen entre dichas

localidades debian contar con sus pasaportes sanitarios2%8).

Entre las consecuencias de esta medida se puede mencionar, en primer lugar, el deber
que impuso a las personas, consistentes en permanecer en su domicilio habitual. Como
es sabido, una persona puede tener varios domicilios (art. 67 CC), por lo que esta regla
delimitaba la residencia en uno de ellos. Por su lado, las resoluciones no indicaban qué
entender por “habitual”, por lo que se tornaron aplicables las reglas generales del
Cddigo Civil las que fijan ciertos hechos que permiten presumir el domicilio (v. gr.: el
lugar donde se esta de asiento o donde se ejerce habitualmente su profesidn u oficio,
art. 62 CC). Asi parecié también entenderlo la jurisprudencia la que, si bien no hizo
aplicacién expresa de las disposiciones del CC, si tuvo por establecido un domicilio
determinado como el “habitual” al ser aquel donde se asentaria la hija de la recurrente,

quien ademas estudiaba en la comuna donde ocurrid el conflicto (Iquique):

“Conforme lo expuesto por la actora en el libelo pretensor, el inmueble serviria
de habitacién para su hija, quien estudia en esta ciudad, teniendo por tanto su

residencia habitual en esta comuna”2%,

En segundo lugar, como esta regla fijo un deber de permanecer en un lugar

207 Tncorporada por Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 202, 2020 de 22 de marzo de 2020.
208 Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 1.154 de 2 de enero de 2021.
209 Corte de Apelaciones de Iquique, Sentencia Rol No 204-2020 (proteccion) en considerando 5.
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determinado, pero con excepciones, entonces para los particulares surgié el deber de
tener que contar con algun documento que acreditase su calidad de “residente
habitual” en un lugar determinado (como un certificado de residencia). Esto fue
relevante cuando un individuo abandonaba la region donde tenia “domicilio particular
habitual” y, con posterioridad, debia regresar. Si no contaba con el referido documento,
entonces su autorizacién de ingreso podia ser temporal o derechamente denegada. En
otros términos, la autorizacién (como un salvoconducto o permiso de desplazamiento)
permitia el viaje de “ida” (de abandono de la comuna), pero podia no servir para
regresar al domicilio particular habitual. Esto ocurrid en un caso en que una mujer tenia
domicilio particular habitual en La Serena (Region de Coquimbo), pero tuvo que viajar
de urgencia a Copiapd (region de Atacama) para buscar a su perrito en la casa de unos
familiares, dado que por problemas de salud requirid6 de una operacion urgente. Al
intentar regresar a su ciudad de origen, se le permitio el ingreso por sélo un dia, toda
vez que carecia de algun antecedente que acreditase que tenia domicilio particular
habitual en dicha Regidn. Por lo expuesto, interpuso accién de amparo constitucional
en contra de la SEREMI de Salud de Coquimbo, por haber limitado su permanencia,
siendo que ella tenia domicilio particular habitual en la referida Regidon. No obstante,
la Corte de Apelaciones de La Serena rechazd la accion interpuesta toda vez que la
amparada no acompand antecedentes que diesen cuenta que tenia domicilio particular
habitual en la Region de Coquimbo, por lo que el actuar de la Autoridad fue conforme
a derecho, sin perjuicio de que la amparada podia acreditar en la oportunidad y ante

la autoridad correspondiente su domicilio particular habitual?10,

Finalmente, con relacion a las referidas excepciones al deber de permanecer en el
domicilio particular habitual, era carga del particular acreditar el supuesto de hecho
que lo habilitaba para trasladarse entre regiones. Al respecto, pueden sefialarse dos
casos. En el primero, un estudiante con enfermedad crénica intentd ingresar a un

terminal de buses para viajar de Chillan a Concepcion, para realizarse unos examenes

210 Corte de Apelaciones de La Serena, Sentencia Rol No 175-2020 (amparo) en considerando 4.
Confirmada por Corte Suprema, Sentencia Rol No 69.995-2020 (apelacion amparo).
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médicos que debia efectuar periddicamente para supervisar su tratamiento y hacer la
posible renovacién de recetas médicas. Sin embargo, una funcionaria de la SEREMI de
Salud de Nuble le impidi6 ingresar y le cursé un sumario sanitario por infraccion al
deber de permanecer en el domicilio particular habitual. El estudiante interpuso una
accion de proteccién constitucional en contra de la SEREMI de Salud de la Region del
Nuble, por el actuar estimado ilegal y arbitrario consistente en no permitirle el traslado
y cursarle el referido sumario. Uno de los puntos controvertidos en el juicio fue si el
recurrente expuso 0 no a la funcionaria los antecedentes que acreditasen su
enfermedad crénica. El recurrente sostuvo que lo hizo, no obstante, la SEREMI indicd
que sélo mostré una orden médica, la que no permitié acreditar la calidad de enfermo
crénico. Lo anterior impidié a la Corte de Apelaciones de Chillan determinar si existid o
no el actuar arbitrario e ilegal denunciado, por lo que rechazé la accidn interpuesta. En
un segundo caso, no se permitio el ingreso de ciertos trabajadores a la comuna de
Cochrane, impidiéndoles realizar sus labores en el contexto de un contrato de obra
publica, debido a que no habrian acreditado la relacion laboral que justificaba el
traslado. En este caso la Corte de Apelaciones de Coyhaique rechazé la accion
interpuesta, debido a que ya habia cesado la restriccion que afectaba al recurrente,
ademas de que la medida no fue ni ilegal ni arbitraria al haber sido adoptada por la

autoridad competente, en el ambito de sus atribuciones?!1,

37. (v) Aduanas sanitarias. Las aduanas sanitarias fueron barreras de control
sanitario establecidas en puntos especificos del territorio, en las que se controlaba el
acceso entre una zona y otra?!2, La forma en que se concretizd esta medida fue
principalmente mediante la exigencia de pasaportes sanitarios, consistentes en un
instrumento que contenia la informacion sanitaria de las Ultimas 24 horas de quien lo

solicitaba, bajo declaracion jurada?!3, sin perjuicio de poderse exigir otros

211 Corte de Apelaciones de Coyhaique, Sentencia Rol No 178-2020 (proteccion) en considerandos 7 al
9. Confirmada por Corte Suprema, Sentencia Rol No 71.963-2020 (apelacién proteccion).

212 Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Instructivo para Permisos de Desplazamiento. Actualizado
al 19 de junio de 2020, 1.

213 Servicio Nacional de Turismo, “Preguntas frecuentes”.
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antecedentes?!*, Las Secretarias Regionales Ministeriales de Salud fueron las
autoridades encargadas de su instalacion, la que debia efectuarse en todos los puntos
de entrada al pais en una region respectiva, incluyendo puertos y aeropuertos. La
autoridad se encontré habilitada para limitar el desplazamiento si las condiciones

sanitarias de la persona asi lo hacian aconsejable?!>,

Por lo tanto, las aduanas sanitarias constituyeron una actividad de policia de inspeccién,
toda vez que a través de ellas la Autoridad Sanitaria comprobaba la legalidad de la
actividad que desplegaba un particular (esto es, el desplazamiento de un punto del
territorio a otro). n estas barreras la Autoridad Sanitaria se encontraba habilitada para
solicitar al particular los antecedentes que acreditasen que se encontraba autorizado
para movilizarse en el territorio de la Republica y, correlativamente, éste quedaba
obligado a exhibirlos. De no hacerlo, correspondia instruirle un sumario sanitario.
Ejemplos de esto fueron los casos analizados sobre el deber de permanecer en el
domicilio particular habitual, en el que era quien sufria una enfermedad cronica o debia

trasladarse por temas laborales el que debia acreditar dicha circunstancia?:®.

Vinculado con el manejo de informacion por la Autoridad en las aduanas sanitarias, un
evento que ocurrié con habitualidad fue la derivacién del control sanitario en uno de
otra indole (v. gr.: control de identidad preventivo o control migratorio). Eso significo
que las Aduanas Sanitarias en la practica no sélo sirvieron para verificar el cumplimiento
de las normas dispuestas por el MINSAL, sino que tuvo un alcance mucho mas amplio
cuyo limite se encontrd en los antecedentes con los que contase la Policia al momento
de llevar a cabo la inspeccidn y en las facultades que les otorga la ley para actuar sin
orden previa. Asi, por ejemplo, en un caso un individuo conducia su vehiculo cuando
fue fiscalizado por funcionarios policiales en una Aduana Sanitaria para verificar si
portaba el permiso de desplazamiento exigido por la Autoridad. No obstante, al abrir la

ventanilla, los funcionarios se percataron de un fuerte olor a marihuana, por lo que le

214V, gr., control de la declaracion jurada de quienes ingresaban al pais o de contar con un PCR negativo.
215 Ministerio de Salud, Resolucion Exenta No 203 de 25 de marzo de 2020.
216V, supra 36y, en especial, el ltimo parrafo.
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hicieron un control investigativo y en la maleta del vehiculo encontraron una cantidad
considerable de esta droga. El TOP de Puente Alto condend al sujeto a una pena de 2
afos y 1 dia de presidio menor en su grado medio, al pago de 10 UTM y a otras penas
accesorias. En contra de la sentencia se interpuso un recurso de nulidad, pero fue
rechazado por la Corte Suprema pues era legitimo que el control vehicular inicial
derivara en un control de identidad de conformidad con el art. 85 NCPP?'7, Lo anterior
también fue importante en materia de migracién, en que la Autoridad se percataba que
una persona extranjera se encontraba en condicion migratoria irregular. Durante el
2021, fueron interpuestas diversas acciones de amparo constitucional en contra del
MINREL, por haber resuelto la expulsidn de extranjeros que ingresaron de manera
irregular al pais, pese a que la Fiscalia se desistid de la persecucion penal. Todas ellas
fueron acogidas por las Cortes (y, cuando no, fueron impugnadas y revocadas por la
Corte Suprema?!8). Los argumentos en sintesis fueron: (a) arbitrariedad de la medida,
al carecer de razonabilidad suficiente, toda vez que Unicamente fueron fundadas en
disposiciones legales y reglamentarias citadas; (b) ilegalidad por falta de motivacion
suficiente; (c) atendido el desistimiento de la Fiscalia, fue extinguida la responsabilidad
penal (art. 78 DL 1.094/1975); (d) no correspondia decretar la expulsidn si no existia
sentencia condenatoria (art. 69 DL 1.094/1975), sino que sblo una denuncia desistida;
y, (e) al adoptarse la medida sin oir al afectado, se vulnerd el principio de

contradiccion?1°,

217 Corte Suprema, Sentencia Rol No 66.287-2021 (penal) en considerando 12.

218 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Sentencia Rol No 10-2021 (amparo). Revocada por Corte
Suprema, Sentencia Rol No 11.640-2021 (apelacién amparo). Corte de Apelaciones de Punta Arenas,
Sentencia Rol No 18-2021 (amparo). Revocada por Corte Suprema, Sentencia Rol No 26.725-2021
(apelacion amparo). Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Sentencia Rol No 16-2021 (amparo).
Revocada por Corte Suprema, Sentencia Rol No 25.459-2021 (apelacién amparo).

219 Corte de Apelaciones de Concepcion, Sentencia Rol No 205-2021 (amparo) en considerandos 4 al 7;
Corte de Apelaciones de Valparaiso, Sentencia Rol No 129-2021 (amparo) en considerandos 3 al 5; Corte
de Apelaciones de Concepcidn, Sentencia Rol No 192-2021 (amparo) en considerandos 3 al 9; Corte de
Apelaciones de Punta Arenas, Sentencia Rol No 24-2021 (amparo) en considerandos 3 al 6; Corte de
Apelaciones de Iquique, Sentencia Rol No 8-2021 (amparo) en considerandos 4 al 6; Corte de
Apelaciones de Iquique, Sentencia Rol No 18-2021 (amparo) en considerandos 3 al 5; Corte de
Apelaciones de Iquique, Sentencia Rol No 11-2021 (amparo) en considerandos 3 al 5; Corte de
Apelaciones de Iquique, Sentencia Rol No 12-2021 (amparo) en considerandos 3 al 5; Corte de
Apelaciones de Concepcion, Sentencia Rol No 132-2022 (amparo) en considerandos 4 al 8; Corte de
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En suma, la Aduana Sanitaria actud como una técnica de inspeccion y levantamiento
de informacion, correspondiéndole al particular acreditar a la Autoridad que su traslado
era conforme al ordenamiento juridico. Atendido el contexto en que se dio, este control
en ocasiones pudo derivar en controles de otra indole, como el de identidad preventivo

y el migratorio.

38. (vi) Cordones sanitarios. Los cordones sanitarios fueron una medida de policia
sanitaria preventiva, por la que se prohibid el ingreso y salida de un lugar
determinado??°. A diferencia de la aduana sanitaria, impedia el ejercicio de la libertad
personal durante un tiempo determinado con el fin de evitar la propagacién de una
enfermedad de un punto del pais a otro??l. Esto se aprecia en cierta jurisprudencia, en
la que se interpuso una accion de proteccion constitucional en contra de la SEREMI de
Salud por impedir el ingreso del recurrente a la Region de Aysén, pese a que contaba
con un examen PCR negativo, pasaporte sanitario y Permiso de Traslado Interregional.
La Corte de Apelaciones de Coyhaique rechazd la accidon toda vez que dichos
antecedentes no habilitaban para ingresar a sectores sujetos a corddn sanitario.
Asimismo, esta medida que se fundaba en la necesidad de resguardar a la salud
publica, “bien juridico colectivo cuya puesta en peligro hace necesaria y urgente la

adopcidén de politicas y normas de orden publico sanitario”?22,

Los controles sanitarios efectuados en estos cordones en ocasiones también derivaron

Apelaciones de Iquique, Sentencia Rol No 116-2021 (amparo) en considerandos 3 al 7; Corte de
Apelaciones de Iquique, Sentencia Rol No 285-2021 (amparo) en considerandos 3 al 7; Corte de
Apelaciones de Iquique, Sentencia Rol No 91-2021 (amparo) en considerandos 3 al 7; Corte de
Apelaciones de Iquique, Sentencia Rol No 77-2021 (amparo) en considerandos 3 al 7; Corte de
Apelaciones de Iquique, Sentencia Rol No 75-2021 (amparo) en considerandos 4 al 6; Corte de
Apelaciones de Iquique, Sentencia Rol No 83-2021 (amparo) en considerandos 3 al 6; Corte de
Apelaciones de Concepcion, Sentencia Rol No 142-2021 (amparo) en considerandos 6 al 10; Corte de
Apelaciones de Chillan, Sentencia Rol No 68-2021 (amparo) en considerandos 5 al 8; Corte de
Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol No 567-2021 (amparo) en considerandos 5 al 7.

220 Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Instructivo para Permisos de Desplazamiento. Actualizado
al 19 de junio de 2020, 1.

221 “E| objetivo del corddn sanitario, es que las personas dentro del corddn no se movilicen para disminuir
la propagacion de esta pandemia del virus coronavirus. Nadie puede salir. Deben mantenerse en su casa
y evitar movilizarse”. Ministerio de Salud, “A las 18:00 comienzan los cordones sanitarios de la Regidn
Metropolitana y la ciudad de Concepcion por el fin de semana largo”.

222 Corte de Apelaciones de Coyhaique, Sentencia Rol No 35-2020 (amparo) en considerandos 8 y 9.
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en uno de otra indole, similar a lo que ocurridé con las aduanas sanitarias. Asi, por
ejemplo, unos individuos que conducian un vehiculo fueron detenidos pues, en el
contexto de un control sanitario, los funcionarios policiales se percataron que del movil
surgia olor a marihuana, motivo por el que efectuaron un control de identidad

preventivo de acuerdo con el art. 85 NCPP223,
§3 Instructivos para Permisos de Desplazamiento

39. Instructivos para Permisos de Desplazamiento. Los instructivos para
permisos de desplazamiento fueron normas infralegales confeccionadas por el
Ministerio del Interior y de Seguridad Publica e implementadas por los Jefes de Defensa
Nacional, por las que se regularon ciertas excepciones a las cuarentenas y a los
cordones sanitarios, consistentes en casos en que los particulares quedaban
autorizados para desplazarse si se verificaba el supuesto de hecho contemplado por la

norma.

En el mismo sentido, se pueden destacar las siguientes diferencias con las medidas de
policia sanitaria: (i) fuente juridica; (ii) érgano competente; (iii) naturaleza juridica;

y, (iv) vigencia de la relacion juridica.

(i) Fuente juridica. Su fuente juridica estuvo en los arts. 1 y 2 de la Ley N° 20.502,
que encomiendan al Ministerio del Interior y Seguridad Publica colaborar con el
Presidente de la Republica en asuntos relativos al orden publico y la seguridad publica
interior, para lo cual le corresponde gestionar los asuntos y procesos administrativos
que las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica requieran para el cumplimiento de sus
funciones y que sean de su competencia, asi como encomendar y coordinar las acciones
y programas que los demas Ministerios y Servicios Publicos desarrollen en relacién con
la Politica Nacional de Seguridad Publica Interior y que le encomienden. También, en

el principio de coordinacidn (arts. 3 inciso segundo y 59 inciso segundo Ley N° 18.575).

(ii) Organo competente. Fueron implementadas por los Jefes de Defensa Nacional

223 Corte de Apelaciones de San Miguel, Sentencia Rol No 3.410-2020 (penal).
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en ejercicio de su atribucién para 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 proposito de subsanar los efectos de la calamidad publica
(articulo 7 N© 5 Ley N°© 18.415).

(iii) Naturaleza juridica. Los Instructivos para Permisos de Desplazamientos fueron
cuerpos normativos, dispuestos por el Ministerio del Interior y Seguridad Publica en
ejercicio de su potestad normativa de orden reglamentario??*. En efecto, a través de
estos “instructivos”, el MISP dictd normas generales y abstractas cuya aplicacion
alcanzaba a la generalidad de la poblacidn. Por lo tanto, su naturaleza juridica fue la
de “norma reglamentaria”??. Las normas contenidas en estos instructivos fijaron
excepciones a los limites a la libertad personal, a través de autorizaciones que

habilitaban a las personas para transitar cuando en principio no podian hacerlo.

Lo anterior es relevante por dos razones principales. En primer lugar, los instructivos
no tuvieron por objeto principal velar por la salud publica, sin perjuicio de que
contribuyeran a ella. El fin de los instructivos fue el de fijar normas con contenido
autorizatorio que permitiesen compatibilizar -en la medida de lo posible- la proteccion
de la salud publica con el interés particular. Para ello, habilitaba a los privados para
llevar a cabo actividades que potencialmente podian poner en riesgo la salud publica
(v. gr.: el traslado por asuntos laborales). Por lo tanto, los instructivos y las
autorizaciones fueron una manifestacion de la necesidad de compatibilizar intereses de
diversa indole en situacion de crisis: publicos y privados, sanitarios, econdmicos,
laborales, entre otros. En segundo lugar, a través de los instructivos la Autoridad
Administrativa hizo ejercicio de su funcidn de policia a través de la técnica autorizatoria,
cuyo control posterior era ejercido por la Autoridad Sanitaria y funcionarios policiales.
En este sentido, la autorizacidon otorgada para desplazarse creaba una relacién juridica
que permanecia en el tiempo, toda vez que no se extinguia con su otorgamiento. Una

vez otorgada, el particular quedaba habilitado para ejercer un derecho preexistente,

224 Cordero Vega, Lecciones de Derecho Administrativo, 157.
225 Valdivia Olivares, Manual de Derecho Administrativo, 179.
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aunque no entregado a su libre arbitrio (la liberad personal), sino supeditado a la
observancia de una serie de condiciones, tal como desplazarse sblo para realizar
aquello para lo cual fue autorizado y dentro del lapso fijado por la Autoridad. En caso
de no hacerlo, quedaba susceptible a ser sancionado. En este sentido parece haberlo
entendido la jurisprudencia. En un caso ocurrido durante el plebiscito del 25 de octubre
de 2020, una persona fue detenida por trasladarse después de las votaciones en una
ciudad en cuarentena sin salvoconducto. Esta interpuso una accién de amparo
constitucional en contra de Carabineros de Chile, por su actuar estimado arbitrario e
ilegal consistente en practicar la referida detencion, cuando por motivo del plebiscito
se facultdé a las personas para que pudiesen movilizarse sin la necesidad del
salvoconducto. La Corte de Apelaciones de Valdivia rechazo la accién interpuesta toda
vez que fue acreditado que el traslado del recurrente excedid la autorizacion otorgada
a los electores (esto es, traslado sin necesidad de contar con el salvoconducto). En
otros términos, el recurrente no cumplid con las condiciones que fijadas por la
Autoridad para desplazarse, de manera que el control ex post de la policia fue legal y

justificado.

40. Forma de obtener los permisos: plataforma de la Comisaria Virtual y
dependencias de Carabineros de Chile. La denominada “Comisaria Virtual” fue
creada en mayo de 2019, a través de la Orden General N° 002653 emitida por la
Direccién General de Carabineros de Chile. Fue creada por Carabineros de Chile en
ejercicio de la atribucion otorgada por el art. 3 LOC de Carabineros, que le permite
establecer los servicios policiales para el cumplimiento de sus finalidades especificas.
Asimismo, respondi6 a la necesidad de modernizar el Estado a las nuevas tecnologias,
prefiriéndose los servicios digitales por sobre los que deben efectuarse en papel. Ello
ademas fue concorde con el art. 5 (principio de escrituracion a través de medios
electronicos) y 16 bis de la LBPA (principios generales relativos a los medios

electrénicos).

En el numeral 2 de la referida Orden, se dispuso la creacidon de la “Plataforma de la

Comisaria Virtual”, la que tuvo por fin satisfacer las necesidades de la ciudadania “como
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actualmente lo entrega de forma presencial Carabineros de Chile”. Por este motivo,
durante la pandemia los permisos podian ser solicitados a través de la plataforma de

la Comisaria Virtual (www.comisariavirtual.cl) o presencialmente en dependencias de

Carabineros.

La solicitud se efectuaba a través un formulario, el que debia ser llenado una vez se
ingresase con la clave Unica (que cada ciudadano puede obtener ante el Servicio de
Registro Civil e Identificacion). Una vez completado, el sitio web entregaba un “Permiso
de Desplazamiento”. Como se aprecia, estas autorizaciones se emitian de manera
diversa a la tradicional. Estas, bajo una concepcion clasica, tenian por objeto actuar
como un mecanismo de control ex ante a la realizacion de una actividad por el
particular, con el fin de verificar que ésta fuese conforme con el interés general. En
caso de que lo fuese, se otorgaba la autorizacion y se extinguia la relacién juridica. Lo
anterior suponia un control efectuado por un funcionario, quien comprobaba que el
particular cumplia con los requisitos dispuestos por la ley para desplegar una actividad.
No obstante, el funcionamiento del otorgamiento de los permisos de desplazamiento
fue radicalmente distinto. En primer lugar, en su emision no actuaba de manera directa
funcionario alguno, sino que eran otorgados de forma automatizada por la Comisaria
Virtual. En segundo lugar, los permisos de desplazamiento tuvieron principalmente una
funcion de control ex post. En efecto, si bien servian para controlar ex ante a los
particulares (pues podian solicitar cantidades limitadas de permisos por semana),
atendido su caracter automatizado la efectividad de la autorizacién dependia
principalmente del control que, con posterioridad a su otorgamiento, realizaban los
funcionarios policiales y la Autoridad Sanitaria. En tercer lugar, y en el mismo orden de
ideas, la relacion juridica entre la Administracion y el particular no se extinguia con el
mero otorgamiento del permiso. El particular quedaba sujeto a ciertas condiciones que

debia cumplir y que, de no hacerlo, lo colocaban en posicion para ser sancionado.

En suma, una de las principales caracteristicas de estos permisos consistid en su
caracter automatizado, pues eran emitidos por una plataforma virtual, con

prescindencia casi total de intervencidn de un funcionario. Esto distancio a los permisos
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de la nocidn con que tradicionalmente se comprendio a la autorizacion administrativa,
en la que ésta tendria por objeto efectuar un control ex ante. Con estos permisos, el
control ex post se tornd esencial para compatibilizar de modo efectivo el interés
particular con el general. Finalmente, se tradujo en la creacidon de una relacién juridica

que permanecia en el tiempo, mientras se encontrase vigente el permiso.

41. Excepciones en particular. Enumeracion. Las excepciones dispuestas por los
instructivos para permisos de desplazamiento fueron: (i) Permiso Temporal Individual;
(ii) salvoconductos individuales; (iii) Permiso de Desplazamiento Colectivo; (iv)

Permiso Unico Colectivo; y, (v) Permiso para Repartidores.

42, (i) Permiso Temporal Individual. Fue una autorizacién que permitia a las
personas abastecerse de bienes y servicios esenciales de uso doméstico y la realizacion
de otras actividades fundamentales, en sectores que se encontraban en cuarentena
territorial?2®. No podian utilizarse para cruzar cordones sanitarios ni habilitaba el

desplazamiento en horarios de “toque de queda”.

Los permisos temporales individuales fueron personales, Unicos, intransferibles y
temporales. Que fuesen personales significaba que quien podia solicitarlo y utilizarlo
era exclusivamente la persona que se iba a trasladar y a realizar el tramite. Esta
caracteristica se atenuaba respecto de las personas con discapacidad o adultos
mayores, las que podian realizar su actividad acompaiiados de otra persona. Fueron
Unicos porque tenian la cualidad de que, una vez solicitados, excluian a cualquier
otro??’, lo que era especialmente relevante si se considera que existian cantidades
maximas de permisos por semana. También fueron /intransferibles porque no eran
susceptibles de ser transferidos, esto es, de ser traspasado su dominio a otros. De esta

forma, se impedia que los permisos fuesen objeto de actos juridicos que transferian el

226 Definicion incorporada a mediados de 2020 por Ministerio del Interior y Seguridad PUblica, Instructivo
para Permisos de Desplazamiento. Actualizado al 19 de junio de 2020. Asi se mantuvo en lo sucesivo (v.
gr.: Ministerio del Interior y Seguridad Publica y Ministerio de Defensa Nacional, Instructivo para
Permisos de Desplazamiento. Vigente a partir del 15 de julio de 2021).

227 Esto no significd que no se pudiesen tener multiples copias materiales. Por el contrario, como los
permisos temporales individuales se podian solicitar mediante la Comisaria Virtual, entonces uno podia
tener tantas copias materiales como se quisiera. El caracter de “Unico” atendia a su aspecto formal.

95



Medidas administrativas que impusieron limites a la libertad personal durante la pandemia de
COVID-19 en Chile, entre los afios 2020 y 2022

dominio, como la compraventa. Finalmente, fueron temporales porque su vigencia
tenia una duracién limitada, la que iniciaba transcurridos 15 minutos contados desde
que se solicitd por la plataforma de la Comisaria Virtual. Asi, vencido el plazo para el

cual fue otorgado, el permiso quedaba sin efectos.

El caracter “esencial” o “fundamental” del bien, servicio o actividad era determinada
por la misma autoridad en los Instructivos para Permisos de Desplazamiento. Algunas
que se pueden mencionar y que fueron implementadas a mediados de 2020 fueron?28;
(a) asistencia a centros, servicios y establecimientos de salud por hora concertada con
anterioridad; (b) compra de insumos basicos (alimentos, medicamentos y otros); (c)
salida de persona con trastorno del espectro autista u otro tipo de discapacidad
cognitiva, de origen psiquico o intelectual; (d) paseo de mascotas o animales que estan
bajo el cuidado de una persona; (e) pago de servicios basicos, cobros de pensiones,
subsidios, beneficios estatales, beneficios municipales, seguros de cesantia; (f)
obtencién de clave Unica; (g) gestiones bancarias o notariales; (h) asistencia a
funerales de familiares directos; (i) retiro de insumos para fines escolares; (j)
comparecencia a una citacion a la que un abogado u otra persona deba comparecer
segun ley; (k) llevar alimentos, medicamentos o articulos de primera necesidad a
adultos mayores; (1) llevar y dejar a recintos penitenciarios alimentos, medicamentos
o articulos de primera necesidad; (m) trasladar a nifios, nifias y adolescentes entre las
casas de sus padres o tutores; (n) traslado y permanencia del padre, madre o tutor a
establecimientos de salud para visitar a personas con discapacidad y dependencia; (i)
traslado de cuidadores de adultos mayores y personas con discapacidad; y, (0) demas
casos calificados y urgentes que la autoridad competente fundadamente haya
autorizado. Mas adelante fueron incorporadas otras hipdtesis, destacando??®: (p)
permisos para el traslado interregional (ida y vuelta) en comunas que se encontraran

en Paso 3, 4 0 5; (q) permiso para retornar a la residencia habitual; (r) permiso especial

228 Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Instructivo para Permisos de Desplazamiento. Actualizado
al 19 de junio de 2020.

229 Ministerio del Interior y Seguridad Publica y Ministerio de Defensa Nacional, Instructivo para Permisos
de Desplazamiento. Vigente a partir del 15 de julio de 2021.
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para vacunacion; (s) permiso para desplazarse a locales de votacidon en elecciones
internas de partidos politicos; (t) permiso al ministro de culto para asistir en la
realizacion de cultos religiosos en comunas en Paso 1 y 2; (v) normas de
desplazamiento para personas que contasen con un pase de movilidad habilitado en
comunas en Paso 1 o 2; (w) autorizacion para desplazarse a locales de votacion a
extranjeros residentes en Chile, habilitados para sufragar en elecciones generales de
sus paises; (x) autorizacién de desplazamiento para rendicion de examenes para
postulantes a Fiscales del Ministerio Publico; (y) reglas de desplazamiento para acudir
a votar en las Primarias Presidenciales del 18 de julio del 2021 en comunas en Paso 1
0 2.

Los permisos temporales individuales se podian obtener por internet en el sitio web de
la Comisaria Virtual o de manera presencial en las dependencias de Carabineros de
Chile.

43, (ii) Salvoconductos individuales. Fue una autorizacién temporal que facultaba
a las personas para realizar actuaciones urgentes, aun en horario de toque de queda,
permitiendo el cruce de cordones sanitarios y el desplazamiento por sectores o

localidades que se encontrasen en cuarentena territorial.

Se entendia por actuacién urgente aquella vinculada con: (a) tratamientos médicos,
debiéndose acompaiar el certificado médico que acreditase la enfermedad que
requiriese de tratamiento crénico hospitalario ambulatorio; (b) tramites funerarios; v,
(c) mudanza, debiéndose incluir a los integrantes de la familia y una declaracion jurada

de mudanza territorial.

Los salvoconductos individuales eran personales, Unicos, intransferibles y temporales,
en los mismos términos que los permisos Unicos colectivos. Podian ser solicitados de
manera remota por el sitio web de la Comisaria Virtual o presencialmente en las

dependencias de Carabineros de Chile.

44, (iii) Permiso de Desplazamiento Colectivo. Fue una autorizacién que

habilitaba el desplazamiento en sectores o localidades declaradas en cuarentena
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territorial, en horario de toque de queda y para cruzar un cordon sanitario, de personas
que cumplian labores esenciales, en el cumplimiento de sus funciones, con su
credencial o documento que acreditase la relacién contractual, la que debia estar

acompafada de su Cédula Nacional de Identidad.

Las labores esenciales eran determinadas por el mismo Instructivo, y se vinculaban

con: (a) salud; (b) emergencias; (c) sector publico; (d) transportes; y, (e) otros.

(a) Salud. Podian solicitar el permiso de desplazamiento colectivo las siguientes
personas relacionadas con labores de salud: i) profesionales de la salud y laboratorios
y estudiantes (internos y en practica) de las carreras de salud; ii) personas que estaban
a su cuidado, para ser trasladadas a la guarderia dispuesta por el establecimiento de
salud correspondiente; iii) personal de farmacias, laboratorios, empresas quimicas y
productores de medicamentos, asi como de empresas encargadas de la produccion,
importacion o distribucidn o venta de bienes vinculadas a este rubro (insumos médicos,
productos farmacéuticos o medicinales, dispositivos médicos, elementos de proteccion
personal y de insumos para su almacenamiento y conservacion); iv) personas
encargadas del cuidado de nifios, nifas y adolescentes que son hijos o estan bajo el
cuidado de profesionales de la salud y laboratorios y estudiantes de las carreras de
salud; v) funcionarios de comisiones médicas encargadas de dictaminar el grado de

invalidez para la obtencion de pensiones; y, vi) funcionarios del Servicio Médico Legal.

(b) Emergencia. Podian solicitar el permiso de desplazamiento colectivo las siguientes
personas relacionadas con labores de emergencia: i) personal de Bomberos, de
prevencion y combate de incendios; ii) servidores y funcionarios publicos de la Oficina
Nacional de Emergencia del Ministerio del Interior; iii) Cuerpo de Voluntarios de los
Botes Salvavidas; vy, iv) gasfiter y electricistas cuya condicion de instalador o inspector

se encontrase autorizado por la Superintendencia de Electricidad y Combustibles.

(c) Sector publico. Podian solicitar el permiso de desplazamiento colectivo las
siguientes personas vinculadas con el sector publico: i) Cuerpo Diplomatico; ii)

Congreso Nacional y de la Biblioteca del Congreso Nacional; iii) Poder Judicial y de la
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Corporacién Administrativa del Poder Judicial; iv) Tribunal Constitucional, Tribunal
Calificador de Elecciones, Tribunales Electorales Regionales y otros Tribunales
especiales que no formaran parte del Poder Judicial; v) Agencia Nacional de
Inteligencia; vi) Fuerzas Armadas de Chile; vii) Carabineros de Chile; viii) Policia de
Investigaciones; ix) Gendarmeria de Chile; y, x) Convencionales Constituyentes y sus
colaboradores acreditados ante la Unidad de Secretaria Administrativa de la Convencion

Constitucional.

(d) Transportes. Podian solicitar el permiso de desplazamiento colectivo las
siguientes personas relacionadas con labores de transporte: i) personal que se
desempeniase en el transporte publico (buses, metro, metro tren u otros); ii)
transportistas de bienes; iii) personal esencial de las empresas que se desempenasen
en actividades asociadas a la logistica de cargas; vy, iv) personal que trabajaba en los

aeropuertos del pais.

(e) Otros. Podian solicitar el permiso de desplazamiento colectivo las siguientes
personas vinculadas con otras labores: i) ministros de culto para actividades
impostergables; ii) personal de residencias de nifios, nifias y adolescentes, de adultos
mayores, de personas con discapacidad, en situacidén de calle o de los Centros de la
Mujer y sus Casas de Acogida; iii) feriantes; iv) suplementeros; v) pescadores
artesanales y otras personas que cumplian funciones de seguridad en embarcaciones
menores; vi) actividades fundadas por la autoridad competente, en el marco del plan
“Paso a Paso”; y, vii) agricultores usuarios del Instituto de Desarrollo Agropecuario o
que contase con un certificado emitido por el Secretario Regional Ministerial de
Agricultura de la regidn que acreditase su condicidon de agricultor. En este Ultimo caso,
el permiso de desplazamiento colectivo no lo habilitaba para circular en horario de
toque de queda.

45. (iv) Permiso Unico Colectivo. Fue aquel que era solicitado por una empresa o
institucion de rubro esencial, publica o privada, para que a sus trabajadores
imprescindibles y cuya funcién fuese critica para la realizacion de la actividad propia
del giro de la institucion y que, ademas, no pudiesen cumplir con sus funciones de
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forma telematica, se les permitiese asistir de manera presencial al lugar de trabajo y/o

circular en el ejercicio de sus funciones.

El personal esencial era aquel que realizaba labores operativas, logisticas y productivas,
de mantencidon de sistemas, de seguridad o de limpieza y sanitizacion, y los que
prestaban servicios minimos que debian asegurarse en caso de huelga. Por su lado,
quedaban expresamente excluidos del concepto los trabajadores que cumplian labores
administrativas, contables, financieras, de asesorias, consultorias y otras labores de

oficina.

Fueron rubros esenciales los relativos a: (@) servicios de utilidad publica; (b)
seguridad; (c) prensa; (d) alimentos y comercio de bienes esenciales de uso

doméstico; (e) educacion; y, (f) servicio publico.

(a) Servicios de utilidad publica. El empleador podia solicitar un permiso Unico
colectivo para el siguiente personal vinculado a servicios de utilidad publica: i) el de
suministro de energia y de las centrales de operaciones (generacion, transmision,
almacenamiento y distribucion), tanto publico como privado; ii) de suministro de agua
potable, centrales de operaciones, tratamiento de aguas servidas y riles, y el que
prestaba servicios para la elaboracién de los insumos que eran utilizados para la
produccién de agua potable; iii) de suministro de gas y centrales de operaciones; iv)
de las estaciones de servicio y distribuidoras de combustible; v) que cumplia labores
esenciales para el funcionamiento de las autopistas; vi) de empresas que prestaban
servicios para el mantenimiento, reparacion y funcionamiento de sistemas informaticos
y/o tecnoldgicos, servicios de telecomunicaciones, data center y centrales de
operaciones; vii) que trabajaban en reactores nucleares; viii) de bancos e instituciones
financieras, cajas de compensacidn, transporte de valores, empresas de seguros
generales para el pago de siniestros que debian realizarse de manera presencial,
empresas de seguros que pagaban rentas vitalicias y otras empresas de infraestructura
financiera critica, el que prestaba servicios para la administraciéon de fondos de
cesantia, el personal de instituciones que fabricaban cufios, monedas, billetes y placas
patentes para vehiculos y los que realizaban actividades de contabilidad, teneduria de
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libros y auditoria y consultoria fiscal; ix) de Instituciones de Salud Previsional,
Administradoras de Fondos de Pensiones y del Sistema de Consultas y Ofertas de
Montos de Pensidn; x) de servicios funerarios, cementerios y contratistas de las
mismas; xi) de empresas recolectoras de basura, de transporte de residuos, fosas
sépticas, rellenos sanitarios, limpieza y lavado de areas publicas y personal contratado
por empresas e instituciones que transportasen y procesasen materiales reciclables,
embalajes y envases; xii) de servicios en empresas de correos (publicas o privadas);
xiii) para el funcionamiento de las Notarias y de los Conservadores de Bienes Raices;
xiv) para la facilitacion del comercio exterior del pais (agentes de aduanas y sus
auxiliares); xv) que prestase servicios para la construccion, mantenimiento, reparacion
y funcionamiento de infraestructura publica y los que prestasen servicios de
construccion privada, con transporte privado y se hayan acogido al Plan Piloto de la
Camara Chilena de la Construccidn; xvi) que prestase servicios destinados a la
producciodn, elaboracién y entrega de alimentos a instituciones publicas y a las que
prestasen servicios para las mismas; xvii) para la mantencién y reparacion de
ascensores y que estuviese inscrito en el Registro Nacional de Instaladores,
Mantenedores y Certificadores de Ascensores; xviii) cuadrillas de respuesta a
emergencias de empresas de transporte, distribucién de gas, empresas de transmision
y distribucion de electricidad, telecomunicaciones, agua potable, saneamiento y control
de plagas; xix) para el funcionamiento de empresas mineras, proveedores y
contratistas de las mismas; xx) de servicios veterinarios y aquel que prestase servicios
para el cuidado animal en bioterios, zooldgicos, hipddromos, estaciones
experimentales, campus universitarios y otras instituciones publicas o privadas que
poseyesen o0 alojasen animales; xxi) que prestasen servicios en hoteles con huéspedes;
xxii) de plantas de revisidén técnicas; xxiii) de cuadrillas de servicio post venta de
empresas de construccion de inmuebles de uso residencial; xxiv) de mantenimiento
que se desempenia en talleres de reparacion de bicicletas, automdviles o motocicletas;
xxv) de empresas dedicadas al almacenamiento, distribucién y comercializacion de
partes, piezas y accesorios para el transporte de carga, pasajeros y automotriz; xxvi)

de recintos deportivos, autorizados por el Ministerio del Deporte; xxvii) que prestase
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servicios de Peluqueria y otros tratamientos de belleza y que se hubiesen acogido al

Plan “Convenio y Protocolo Sanitario Profesionales de la Belleza Chile”.

(b) Seguridad. El empleador podia solicitar un permiso Unico colectivo para el
siguiente personal vinculado a servicios de seguridad: i) conserjes, mayordomos,
personal de aseo y funcionarios de seguridad de edificios, condominios y otro tipo de
propiedades; vy, ii) empresas de seguridad, de recursos tecnoldgicos para la seguridad
y relacionadas sin credencial de la Prefectura de Seguridad Privada de Carabineros de
Chile.

(c) Prensa. El empleador podia solicitar un permiso Unico colectivo para el siguiente
personal vinculado a la prensa: i) periodistas colegiados en el Colegio de Periodistas de
Chile; vy, ii) profesionales de la prensa extranjera, acreditados por la Unidad de Prensa
Internacional de la Secretaria de Comunicaciones del Ministerio Secretaria General de

Gobierno.

(d) Alimentos y comercio de bienes esenciales de uso doméstico. El empleador
podia solicitar un permiso Unico colectivo para el siguiente personal vinculado a
alimentos y comercio de bienes esenciales de uso doméstico: i) personas que prestasen
servicios en supermercados, panaderias, mercados, centros de abastecimiento,
distribucion, produccién y expendio de alimentos, cocinas de restaurantes para delivery
y los que proveyesen de los insumos y servicios logisticos para ellos; ii) trabajadores
de almacenes de barrio, locales de expendio de alimentos, ferreterias y otros insumos
basicos; iii) personal de empresas de agro alimentos y productores silvoagropecuarios,
respecto de los predios y faenas en los que se estuviesen realizando procesos criticos
(siembra, cosecha, procesamiento y distribucion), asi como labores de pesca y
procesamiento de pescados y mariscos, produccion de alimentos para animales, aves
y piscicultura y produccion de celulosa y productos de papel, carton, envases,
embalajes y derivados y consultores de riego adscritos a la Comisién Nacional de Riego;
iv) personal que cumpliese funciones de despacho de bienes esenciales de uso

doméstico y perecibles en centros de distribucidon, bodegas y/o tiendas habilitadas.
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(e) Educacion. El empleador podia solicitar un permiso Unico colectivo para el
siguiente personal vinculado a educacion: i) profesores, asistentes de la educacion,
educadores de parvulos, manipuladores de alimentos de JUNAEB y administrativos de
establecimientos educacionales (publicos, particulares pagados o particulares
subvencionados); ii) profesores, docentes, directivos, administrativos y personal de
apoyo a la docencia e investigacion de las Instituciones de Educacién Superior (publicas
o privadas); iii) estudiantes de doctorado e investigadores de postdoctorado, que
estuviesen realizando investigacion cientifica critica que no pudiese ser interrumpida o
postergada; iv) personal de la Fundacion Integra y de sus centros de distribucion, con
objetivo de dar continuidad al despacho de equipamiento, insumos, material
pedagodgico, entre otros, que fuesen necesarios para los establecimientos
educacionales asociados; v) personas que realizasen investigacion fuera de los recintos
universitarios (personal que realizase trabajo de laboratorio o trabajo de campo para
toma de muestras y que tuviese caracter de urgencia por el tipo de experimentacion y
compromisos de duracion de proyectos asociados con COVID-19; y, personal de
mantencion de bioterios, material o equipamiento cientifico sensible, que no estuviese
ubicado en las dependencias universitarias, y que requiriese cuidado y mantencién

periddico diario o semanal).

(f) Servicio publico. El empleador podia solicitar un permiso Unico colectivo para el
siguiente personal vinculado a servicio publico: i) funcionarios y servidores publicos
municipales (incluyendo concejales); ii) funcionarios y servidores publicos de Gobiernos
Regionales (incluyendo a consejeros regionales); iii) autoridades de gobierno,
funcionarios de los ministerios y de los servicios publicos centralizados vy
descentralizados; v, iv) funcionarios del Ministerio Publico, Contraloria General de la
Republica, Banco Central, Servicio Electoral, Instituto Nacional de Derechos Humanos

y Defensoria de la Nifez.

46. (v) Permiso para Repartidores. Fue aquel que autorizaba la distribucion de
alimentos, medicamentos y otro tipo de bienes esenciales de uso doméstico por medio

de plataformas de delivery, habilitando a las personas encargadas de realizar esta labor
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(“repartidores”) para circular por sectores o localidades que se encontrasen en

cuarentena territorial.

Se caracterizaba por tener vigencia limitada por un soélo dia, hasta las 00:00 horas, y
por ser controlado mediante una ndmina de repartidores, la que era contrastada con
los registros de COVID-19 activos que mantenia la Autoridad Sanitaria. Esto impedia
que pudiesen ser obtenidos por personas que se encontrasen en dicho registro como
casos activos. Los repartidores debian presentar este permiso junto con su cédula de
identidad o pasaporte ante la autoridad fiscalizadora. Se obtenia en el sitio web de la

Comisaria Virtual.
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Este trabajo tuvo por objeto efectuar un estudio de las medidas administrativas que
limitaron a la libertad personal durante la pandemia de COVID-19 en Chile, entre los
anos 2020 y 2022. En particular, se pretendid determinar su marco conceptual y
normativo, asi como evaluar su fundamento normativo y constitucionalidad. A la luz de

lo expuesto en este estudio, es posible concluir lo siguiente:

(i) Los limites al ejercicio del derecho a la libertad personal tradicionalmente se han
estudiado atendiendo a la fuente de derecho que los establece (CPR o ley). No
obstante, es posible efectuar una aproximacion desde la nocién de “emergencia”. Este
acercamiento tiene las ventajas de que (a) se enfoca en el rol que la actuacion
administrativa tiene en situacion de crisis, cuya intensidad y extensién son mayores si
se le compara con los periodos de normalidad, (b) hace patente la necesidad de
conciliar los fines generales del Estado (estar al servicio de la persona humana, en el
contexto de un Estado de Derecho) con los especiales de los regimenes de excepcion
(restaurar la estabilidad institucionalidad), cuya tensidon aumenta ante emergencias v,
(c) permite comprender a los limites a la libertad personal bajo unos mismos criterios,
consistentes en los principios que rigen a la actuacion administrativa. Para ello, son
aplicables la legalidad, razonabilidad y proporcionalidad. Asimismo, se proponen a la

emergencia como supuesto de hecho habilitador y la transitoriedad.

(ii) Las medidas con que cuenta la Autoridad Sanitaria para limitar a la libertad personal
se enmarcan en la nocion de “facultades de policia” de la Administracion. Por lo mismo,
tienen por objeto limitar o controlar a la actividad de los particulares, con el fin de velar
por la salud publica. Para ello, la Autoridad las puede implementar a través de distintas
técnicas, como lo son las oOrdenes, las autorizaciones (técnica autorizatoria), las

técnicas de informacion y las de inspeccion.

Con relacién a la autorizacidn, constituye una institucion de caracter complejo, por las
distintas maneras en que se ha entendido histéricamente. Siguiendo el esquema

propuesto de Aragdn, se le puede entender bajo una nocidn clasica, restringida,
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moderada o amplia. El presente trabajo adopta la amplia, debido a la necesidad de dar
un concepto unitario que aclare el difuminado campo existente sobre esta institucion.
Lo anterior se refuerza si se atiende a las nuevas complejidades que surgieron sobre
la autorizacion administrativa, referidas a las nuevas tecnologias y, en particular, al
caracter automatizado de su otorgamiento. Ello la distancia de la manera en que
tradicionalmente se le ha entendido, por la inexistente o escasa intervencion humana
que haga un control ex ante de su otorgamiento. Como consecuencia, el control ex
post se tornd esencial para la efectividad de compatibilizar el interés particular con el

general.

(iii) Las facultades de policia con que cuenta la Administracion son el aislamiento
obligatorio, la observacién y las demas medidas preventivas necesarias para evitar la
propagacién del mal. Dentro de éstas, una interpretacion conforme a la CPR permite
concluir que no pueden imponer un gravamen superior al aislamiento. Asimismo, entre

se pueden mencionar a las aduanas sanitarias y a los cordones sanitarios.

También, su disposicién de medidas de policia sanitaria en tiempos de normalidad es
distinta a la que se efectla en situacién de crisis, debido a que mientras en las primeras
se imponen a personas determinas, en las segundas puede hacerse atendiendo al

territorio.

(iv) En nuestro ordenamiento juridico, la Autoridad Sanitaria se encuentra facultada
para disponer medidas de policia en tiempos de normalidad (arts. 22, 25, 26 y 27 del
Cddigo Sanitario) y en casos de crisis (art. 36 del Codigo Sanitario). El régimen que se

habilita en este uUltimo caso se ha denominado “Alerta Sanitaria”.

(v) En el régimen de excepcién de Alerta Sanitaria, a la Autoridad Sanitaria se le dotan
de facultades extraordinarias para hacer frente a un mal que afecta a un sector del
territorio nacional. La amplitud de la norma ha pugnado con el marcado caracter
legalista que ha existido en la tradicidn juridica chilena y se ha utilizado en la practica
para dotar a la Administracion de facultades de muy diverso orden, sin limitarse

exclusivamente a las medidas de policia. Ello se justifica en la necesidad de dotar a la
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Autoridad de atribuciones para cumplir con sus deberes constitucionales que, con las

potestades que normalmente tiene, le son dificiles o imposibles de cumplir.

Asimismo, la amplitud de la norma ha llevado a una discusion sobre su
constitucionalidad, pues vulneraria la reserva legal que existe para limitar derechos
fundamentales y no lograria satisfacer a los criterios de precision y especificidad. Sin
embargo, el presente trabajo aboga por una interpretacion del art. 36 del Cdédigo
Sanitario que sea compatible con la CPR. Para ello, se estima que la amplitud de la
norma no implica una indeterminacion de la misma, siendo necesario delimitarla a
través de un ejercicio interpretativo. En el mismo orden de ideas, una interpretacion
l6gica, que atienda al contenido que se regula (situaciones imprevisibles) y el mismo

tenor de las reglas, permite fijar los limites del art. 36 y compatibilizarlo con la CPR.

(vi) La pandemia de COVID-19 ha presentado caracteristicas que la han diferenciado
de otras ocurridas con anterioridad, llegandose al punto de estimar que su simil mas
cercano seria la Gripe Espafnola de 1918. En Chile, la Autoridad comenzé a adoptar
medidas para hacerle frente desde el 30 de enero de 2020. Decretd Alerta Sanitaria el
4 de febrero del mismo afo. El 11 de marzo se le caracterizd como una pandemia y el
18 de dicho mes se decretd estado de excepcion constitucional por calamidad publica.
Ello implicd que durante la pandemia confluyeron dos regimenes de excepcién (Alerta
Sanitaria, con fuente en el Codigo Sanitario; y, estado de excepcidn constitucional de
catastrofe por calamidad publica, con fuente en la CPR), lo que dificultd determinar el
marco conceptual, fundamento normativo y constitucionalidad de las medidas de
policia sanitaria. Asimismo, la Administracion tuvo un rol preponderante, por haber
dispuesto medidas que incidieron directamente en el ejercicio de la libertad personal,
ademas de que, en términos de cantidad, fueron las mas numerosas en comparacion

con las medidas determinadas por las demas instituciones estatales.

Para limitar a la libertad personal a través del aislamiento obligatorio, la Autoridad
Sanitaria utilizd como criterio principalmente a los sujetos destinatarios de la medida.
Para ello, distinguid entre el caso confirmado; caso de persona que se ha realizado un
test PCR, cuyo resultado se encontraba pendiente; contacto estrecho; caso
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sospechoso; caso sospechoso de reinfeccion; caso probable; y, persona en alerta de
COVID-19. Estos casos, si bien fueron similares a los fijados por el Cédigo Sanitario en
periodos de normalidad, fue necesario fijarlos en ejercicio de las facultades
extraordinarias que se pueden otorgar en virtud del art. 36 del Cddigo Sanitario, pues
permitid ampliar su alcance a personas indeterminadas. Ello sirvid para disponer
aislamiento a poblaciones generales o localidades, el deber de permanecer en el

domicilio particular habitual y establecer cordones sanitarios y aduanas sanitarias.

(vii) El fundamento normativo de las medidas de policia sanitaria durante la pandemia
de COVID-19 no siempre fue claro, debido a que algunos los hicieron con base en el
estado de excepcion constitucional, otros en la Alerta Sanitaria y un tercer grupo en
ambos regimenes de excepcion. En el presente trabajo se plantea que el referido
fundamento radicd exclusivamente en el Cddigo Sanitario, atendida la autoridad que
dispuso a las medidas de policia sanitaria (MINSAL), la labor que tuvieron los Jefes de
Defensa Nacional (sélo implementar dichas medidas, de acuerdo con el principio de
coordinaciéon) y que durante la pandemia se suspendid el ejercicio de la libertad

personal.

(viii) Las medidas de policia sanitaria dispuestas durante la pandemia fueron
constitucionales, al haber sido dispuestas en los casos y bajo las formas fijadas por la
CPR vy las leyes. Lo anterior implica efectuar un analisis bajo un doble marco analitico:
primero, cumplir con la exigencia del art. 19 N° 7 letra b) CPR vy, segundo, que las
formas formal y material con las que se implementaron hayan sido conforme a la ley.
La formal se evalla con base a las reglas generales del acto administrativo, mientras
que la material se hace siguiendo a los criterios que rigen a la actuacién administrativa.
Ambas se lograron satisfacer, sin perjuicios de los problemas producidos en ésta Ultima,
referidas a que: (a) constituian una materia de politica publica de caracter técnico,
cuyo control judicial quedaba limitado exclusivamente a las medidas concretas que se
implementaban, aunque el deslinde entre politica publica y sus medidas de ejecucién
no siempre fueron claros; y, (b) la manera en que los tribunales y particulares podian

evaluar la proporcionalidad y razonabilidad de las medidas adoptadas.

109



Medidas administrativas que impusieron limites a la libertad personal durante la pandemia de
COVID-19 en Chile, entre los afios 2020 y 2022

(ix) Las medidas de policia sanitaria adoptadas durante la pandemia de COVID-19
fueron prohibicion de ingreso al pais, el control de ingreso al pais, el aislamiento
obligatorio, el deber de residir en el domicilio particular, las aduanas sanitarias y los

cordones sanitarios.

El aislamiento obligatorio fue una medida altamente solicitada por los particulares a los
Tribunales a través de la accion constitucional de proteccion. No obstante, fueron
rechazadas principalmente por pedirse en el fondo la implementacion de una politica
publica, atribucidon que era privativa del Poder Ejecutivo. El deber de permanecer en el
domicilio particular habitual ademas de haber impuesto el deber homodlogo a su
nombre, también creo la necesidad de los particulares de contar con los documentos
que acreditasen dicho domicilio o los supuestos de hecho que los habilitaban para
desplazarse. Las aduanas sanitarias y cordones sanitarios actuaron como medidas de
inspeccion e informacion, y el control sanitario que en ellas se efectuaban podia derivar

en uno de otra indole (como un control migratorio o de identidad preventivo).

(x) Los Instructivos para permisos de Desplazamiento fueron cuerpos normativos que
fijaron excepciones a las medidas de policia sanitaria que limitaron la libertad personal
de los particulares, al habilitarlos para desplazarse a través de autorizaciones
denominadas “permisos de desplazamientos”, los cuales adquirieron diversas
modalidades segun su alcance, finalidad y vigencia. Ellos se diferenciaron de las
medidas de policia sanitaria principalmente en tres puntos: (a) su fuente juridica, al
tener origen en las facultades del MISP para colaborar con el Presidente de la Republica
en asuntos relativos al orden publico; (b) el 6rgano competente de su implementacion,
radicado en los Jefes de Defensa Nacional; y, (c) su naturaleza juridica, al consistir en
autorizaciones. La importancia de esto radico en que, primero, no tuvieron por finalidad
principal velar por la salud publica, sino que compatibilizar distintos intereses publicos
y privados; y, segundo, creaban una relacion juridica que perduraba en el tiempo, en

que el control ex posttuvo importancia fundamental (sobre el control ex ante).

(xi) Finalmente, los Permisos de Desplazamiento fueron autorizaciones que
complejizaron el panorama de esta institucidén, al haber tenido su otorgamiento un
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caracter automatizado. De esta manera, la intervencion humana en su otorgamiento
era inexistente o escasa, lo que fundament6 a la necesidad de crear una relacion
juridica que perdurase en el tiempo y a la importancia que el control ex post tuvo en

los mismos (esto es, control que se efectuaba con posterioridad a su otorgamiento).
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vigilancia-epidemioldgica-ante-brote-de-2019-nCoV..pdf.

—_— Ordinario B51 No 656 (2020). https://www.minsal.cl/wp-
content/uploads/2020/03/656.pdf.

Em— Ordinario B51 No 748 (2020). https://www.ist.cl/wp-
content/uploads/2020/03/3-2020.03.06-0rd.-B51-N°-748-casos-sospechosos-

actualizacion.pdf.

—_ Ordinario B51 No 895 (2020). https://www.minsal.cl/wp-
content/uploads/2020/03/0rd_851-COVID_19.pdf.

Resoluciones exentas 2020

_ Resolucion Exenta No 108 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/02/28/42591/01/173
4494.pdf.

_ Resolucion Exenta No 180 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/03/17/42606/01/174
1540.pdf.

_ Resolucién Exenta No 183 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/03/18/42607/01/174
2108.pdf.

_ Resolucion Exenta No 188 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/03/19/42608/01/174
2680.pdf.

_ Resolucion Exenta No 202 (2020).
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https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/03/22/42611/01/174
3785.pdf.

_— Resolucién Exenta No 202 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/03/22/42611/01/174
3785.pdf.

_ Resolucion Exenta No 203 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/03/25/42614/01/174
4907.pdf.

_ Resolucion Exenta No 341 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/05/13/42654/01/176
1196.pdf.

_ Resolucion Exenta No 403 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/05/30/42668/01/176
8100.pdf.

_ Resolucién Exenta No 424 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/06/09/42676/01/177
1191.pdf.

_— Resolucion Exenta No 591 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/07/25/42714/01/179
0739.pdf.

_— Resolucion Exenta No 736 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/09/04/42748/01/181
1846.pdf.

—_— Resolucion Exenta No 881 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/10/22/42786/01/183
5636.pdf.
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_— Resolucion Exenta No 943 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/11/05/42797/01/184
2686.pdf.

_ Resolucion Exenta No 997 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/11/20/42810/01/185
2351.pdf.

Resoluciones exentas 2021

Ministerio de Salud. Resolucion Exenta No 1.079 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/10/29/43090/01/203
4715.pdf.

_ Resolucién Exenta No 1.154 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/01/02/42844/01/187
5208.pdf.

_ Resolucion Exenta No 43 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/01/15/42855/01/188
1200.pdf.

—_— Resolucion Exenta No 133 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/02/10/42877/01/189
4102.pdf.

_— Resolucion Exenta No 644 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/07/15/43003-
B/01/1979224.pdf.

_ Resolucién Exenta No 672 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/07/24/43010/01/198
3879.pdf.

_ Resolucién Exenta No 994 (2021).
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https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/10/01/43067/01/202
0059.pdf.

Resoluciones exentas 2022

_ Resolucién Exenta No 72 (2022).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2022/01/20/43157-
B/01/2075582.pdf.

_ Resolucién Exenta No 494 (2022).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2022/04/14/43229/01/211
5273.pdf.

_ Resolucién Exenta No 495 (2022).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2022/04/14/43229/01/211
5298.pdf.

Ministerio del Interior y Seguridad Publica
Decretos 2020

Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Decreto No 102 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/03/17/42606-
B/01/1742157.pdf.

—_— Decreto No 104 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/03/18/42607 -
B/01/1742691.pdf.

—_ Decreto No 116 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/04/01/42621-
C/01/1748263.pdf.

_— Decreto No 180 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/04/08/42627 -
B/01/1750263.pdf.
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_ Decreto No 181 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/04/15/42631-
B/01/1752277 .pdf.

—_— Decreto No 186 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/04/22/42637 -
B/01/1754617.pdf.

— Decreto No 191 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/04/29/42643-
B/01/1757271.pdf.

—_— Decreto No 199 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/05/06/42648-
B/01/1759275.pdf.

—_— Decreto No 202 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/edicionelectronica/index.php?date=13-
05-2020&edition=42654-B&v=2.

_— Decreto No 205 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/05/20/42660-
C/01/1764255.pdf.

—_— Decreto No 240 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/05/27/42665-
B/01/1767146.pdf.

—_— Decreto No 254 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/06/03/42671-
B/01/1769910.pdf.

—_— Decreto No 259 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/06/10/42677 -
B/01/1771606.pdf.
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_ Decreto No 273 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/06/17/42683-
B/01/1775069.pdf.

—_— Decreto No 283 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/06/24/42689-
B/01/1778573.pdf.

—_— Decreto No 288 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/07/01/42694-
B/01/1781004.pdf.

—_— Decreto No 290 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/07/08/42700-
B/01/1784079.pdf.

—_— Decreto No 292 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/07/15/42706-
B/01/1786986.pdf.

—_— Decreto No 311 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/07/30/42718/01/179
3410.pdf.

_— Decreto No 319 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/08/13/42730/01/180
0095.pdf.

—_— Decreto No 344 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/08/28/42742/01/180
8479.pdf.

—_— Decreto No 399 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/09/11/42754/01/181
5531.pdf.
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_ Decreto No 435 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/09/26/42765/01/182
3454.pdf.

—_— Decreto No 455 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/10/10/42777/01/183
0004.pdf.

— Decreto No 482 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/10/28/42791/01/183
9360.pdf.

—_— Decreto No 500 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/11/12/42803/01/184
7382.pdf.

_— Decreto No 560 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/11/27/42816/01/185
7370.pdf.

_— Decreto No 645 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/12/12/42828/01/186
4695.pdf.

_— Decreto No 656 (2020).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/12/22/42836/01/187
0038.pdf.

Decretos 2021

Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Decreto No 11 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/01/09/42850/01/187
8177.pdf.

—_— Decreto No 26 (2021).
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https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/01/25/42863/01/188
4494.pdf.

m— Decreto No 41 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/02/09/42876/01/189
3190.pdf.

—_— Decreto No 67 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/02/25/42890/01/190
3359.pdf.

m— Decreto No 71 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/03/12/42903/01/191
0086.pdf.

Em— Decreto No 79 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/03/27/42916/01/191
9258.pdf.

_— Decreto No 82 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/04/05/42921/01/192
2369.pdf.

—_— Decreto No 99 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/04/30/42943/01/193
7308.pdf.

—_— Decreto No 124 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/05/29/42965/01/195
3398.pdf.

_ Decreto No 139 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/06/15/42979/01/196
1871.pdf.
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_— Decreto No 152 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/06/30/42990/01/197
0268.pdf.

—_— Decreto No 179 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/07/14/43002/01/197
8345.pdf.

—_— Decreto No 190 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/07/24/43010/01/198
3818.pdf.

—_— Decreto No 221 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/09/01/43043/01/200
4196.pdf.

—_— Decreto No 245 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/09/30/43066/01/201
9523.pdf.

—_ Decreto No 275 (2021).
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/10/30/43091/01/203
5223.pdf.

Instructivos para Permisos de Desplazamiento

Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Instructivo para Permisos de
Desplazamiento.  Actualizado al 19 de junio de 2020 (2020).
https://cdn.digital.gob.cl/public_files/Campahas/Corona-
Virus/documentos/Instructivo_Cuarentena_19062020v4.pdf.

Ministerio del Interior y Seguridad Publica, y Ministerio de Defensa Nacional. Instructivo
para Permisos de Desplazamiento. Vigente a partir del 15 de julio de 2021 (2021).
https://s3.amazonaws.com/gobcl-prod/public_files/Campanas/Corona-

Virus/documentos/paso-a-
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paso/Instructivo_desplazamiento_13.07.2021_MBL_1.pdf.
Otros

Direccién General de Carabineros de Chile. Orden General N° 002653 (8 de mayo de
2019).
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