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“La historia de la reduccion de estas inmunidades, de esta
constante resistencia que la Administracion ha opuesto a la
exigencia de un control judicial plenario de sus actos mediante
la constitucion de reductos exentos y no fiscalizables de su
propia actuacion, podemos decir que es, en general, la historia
misma del Derecho Administrativo.”

- Eduardo Garcia De Enterria

“Of course we are not scientists, but neither may we
abandon the field when government officials with experts
in tow seek to infringe a constitutionally protected liberty.”

- Corte Suprema de EE.UU. en “South Bay
United Pentecostal Church vs. Newsom”



INTRODUCCION

El 5 de mayo de 2023 la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) declaro
terminada la pandemia provocada por el virus del SARS-CoV-2 (en adelante
COVID-19). Esta declaracion puso fin a una situacion de emergencia que se
prolongd por mas de 3 afios y que implico la implementacidn de una serie de
medidas legales y administrativas excepcionales tanto a nivel nacional como
global.

La pandemia del COVID-19 desat6 en los Estados una urgencia sin precedentes
para contener y combatir la enfermedad, especialmente a partir del 11 de marzo
de 2020 cuando la OMS declaré que la situacién habia transitado desde una
epidemia a una pandemial. Para aquel entonces Chile se habia aprontado a
tomar medidas aun mas drasticas de las que se venian preparando desde febrero
de ese mismo afo, cuando se dicto la primera Alerta Sanitaria por COVID-19 en
nuestro pais?.

La activacion de los diversos dispositivos de emergencia prestablecidos en
nuestro ordenamiento juridico colisiond con ciertos derechos fundamentales,
especialmente relacionados con el ejercicio de la libertad de las personas.

En efecto, entre los afios 2020 a 2021 se experimentaron los momentos mas
criticos de la pandemia en nuestro pais. Este periodo de tiempo se encuentra
caracterizado con la llegada de la “primera ola” de contagios?, y se extendio hasta
principios del afio 2021.

1 Alocucion del Director General de la OMS del 11 de marzo de 2020 que declara por
primera vez la existencia de la pandemia provocada por el COVID-19. Disponible en:
https://www.who.int/es/director-general/speeches/detail/who-director-general-s-
opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020 [Consultado el 24
de marzo de 2024]

2 Decreto Supremo N°4 del MINSAL publicado con fecha 8 de febrero de 2020 que
decreta Alerta Sanitaria por el periodo que se sefiala y otorga facultades extraordinarias
que indica por emergencia de salud publica de importancia internacional (ESPII) por
brote del nuevo coronavirus (2019-NCOV). Disponible en Biblioteca del Congreso
Nacional (BCN): https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1142163. Esta Alerta
Sanitaria fue prorrogada por sucesivos decretos.

3 De acuerdo con un informe del Gobierno: “Afines de abril de 2020, la curva de contagios
comenzo a incrementarse y marcé el inicio de la llamada “primera ola”. Aun no habia
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Ejerciendo un analisis retrospectivo de la situacion, es un hecho el que el Poder
Judicial optd por no entorpecer la gestion que el Ejecutivo estaba llevando a cabo
para manejar la crisis. Esta actitud, que en determinado momento devino en una
fuerte deferencia hacia las medidas sanitarias impartidas por la autoridad, hoy
puede resultar del todo comprensible.

Con todo, desde el estudio del Derecho Administrativo -en particular del aspecto
contencioso administrativo- y considerando la posibilidad de enfrentar futuras
crisis producto de nuevas pandemias u otros fendmenos naturales o humanos de
alcance global, resulta imperioso analizar la reaccion judicial frente a la
emergencia.

Comprender como los tribunales resolvieron los casos de derechos
fundamentales durante la pandemia tiene una funcién legitimadora de la actividad
judicial en tiempos de emergencia, y representa una manifestacion del control
social sobre el ejercicio del poder publico del Estado®.

En ese sentido, el hecho que la pandemia haya motivado la adopcion de una
politica publica sanitaria para el manejo de la crisis, en virtud de la cual se
aplicaron medidas excepcionales como el confinamiento o la limitacion al
ejercicio de determinados derechos fundamentales, no evita la necesidad de que
los ciudadanos reflexionen sobre su razonabilidad. Tal como lo ha expresado
alguna doctrina extranjera:

“Dicha reflexion, en primer lugar, es necesaria para entenderla. También es
necesaria para obedecerla en una extension razonable. Por ultimo, dicha
reflexion es importante para definir racionalmente si consideramos justificado
seguirla. Dicho de otra manera, entender las razones subyacentes del
aislamiento obligatorio es lo que primariamente puede motivar nuestro
respeto y adhesién, y lo que va a permitirnos entender en la practica si
estamos cumplimiento con ella.”®

certeza sobre como transcurria la enfermedad en varios aspectos; entre ellos, cuanto
tiempo tardaba en incubarse, cuanto se demoraban en aparecer los sintomas, si habia
o no infectados asintomaticos que propagaran el virus sin saberlo o qué proporcion de
los enfermos llegaba a la UCI.” GOBIERNO DE CHILE (2022a). COVID-19 en Chile.
Pandemia 2020-2022, pag. 92. Obtenido de: https://www.minsal.cl/wp-
content/uploads/2022/03/2022.03.03 LIBRO-COVID-19-EN-CHILE-1-1.pdf

4 CORDERQO, Luis (2009). ElI Control de la Administracion del Estado. Santiago: Legal
Publishing, pag. 41.

® ETCHEVERRY, Juan (2020). Confinamiento y pandemia. El problema moral, politico y
juridico. Thomson Reuters (scientific) Ltd; La Ley; 139; 2-2020, pag. 1.
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En consecuencia, esta investigacion pretende analizar la jurisprudencia de los
tribunales superiores de justicia de los afios 2020 y 2021 en el ejercicio del control
judicial de los actos administrativos que establecieron medidas de excepcion para
el manejo de la crisis, examinando los casos mas relevantes a la luz de la colision
con los derechos fundamentales producida en cada uno de esos casos: por un
lado, el derecho de los individuos al ejercicio de sus libertades mas basicas y a
la igual proteccion de éstas, ambos derechos que se encuentran
constitucionalmente garantizados y, por el otro, el derecho de las personas
agrupadas en sociedad al cuidado de la vida y la salud publica, cuestidon que tiene
como contracara el deber del Estado de velar por el bien comun.

En el ejercicio de dicho deber, el Estado se vio en la necesidad de aplicar
drasticas medidas de indole sanitaria tales como cuarentenas, toques de queda,
restricciones a la libertad de las personas y la puesta en ejercicio del Derecho
Administrativo sancionador para el cumplimiento efectivo de tales medidas, asi
como el desarrollo de una politica publica de vacunacion voluntaria implementada
por medio de una técnica regulatoria de incentivos que generd un fuerte debate
y un desacuerdo por parte de algunas personas. Todo aquello acompafnado de
las criticas sobre una “deferencia extrema” de parte de los tribunales hacia la
Administracién® o de una “vuelta a la doctrina de los actos politicos””.

Por su parte, la Corte Suprema se refirié6 a su desempeno en el control de las
medidas excepcionales durante el ano 2021 de forma mas bien satisfactoria:
“También destaca la jurisprudencia que constata la proporcionalidad y
razonabilidad de las restricciones impuestas para personas no vacunadas para
combatir el Covid-19.7

En tal orden de cosas, surge la necesidad de esclarecer si los tribunales de
justicia ejercieron un control efectivo sobre los actos administrativos dictados
para el manejo de la pandemia, y si se garantizo el acceso a la justicia de aquellas

6 CONTESSE, Jorge (2021). Exceptional regulations for an exceptional moment: the law
and politics of Covid-19 in Chile. En Administrative Law Review, 73(1), pag. 127.
"FERRADA, J. (2021). La exclusion del control judicial de las medidas sanitarias a través
del recurso de proteccion: ¢una vuelta a la “doctrina del acto politico”? En FERRADA,
J., MENDEZ, O. y ROJAS, C. (Coords.). Derecho publico y emergencia: respuestas ante
el COVID-19. Santiago: Legal Publishing.

8 Discurso del Presidente de la Corte Suprema sefior Juan Eduardo Fuentes (2022), pag.
29. Obtenido de https:/www.pjud.cl/prensa-y-comunicaciones/noticias-del-poder-
judicial/69762 [Consultado el 24 de marzo de 2024].
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personas que, por variadas razones, accionaron judicialmente contra las medidas
sanitarias de excepcion.

Para dilucidar lo anterior, la tesis se guiara bajo las siguientes interrogantes:
¢existe un mecanismo que permita a los tribunales controlar (todos) los actos
administrativos dictados en contexto de emergencia sanitaria?; en caso
afirmativo, ¢dicho mecanismo de control resulta efectivo para tutelar derechos
fundamentales?; vy, finalmente, ;cdmo se aplico la tutela de derechos
fundamentales en el ejercicio del control publico durante la pandemia del COVID-
19 en nuestro pais?

De acuerdo con lo planteado, la hipotesis de este trabajo sostiene que si existe
un mecanismo de control judicial de la actividad administrativa. Sin embargo, se
plantea que dicho control no alcanza con total efectividad a los actos de caracter
discrecional y de contenido técnico dictados en el marco de la pandemia.

Segun dicha hipodtesis, lo anterior se debe a que los tribunales de justicia,
particularmente la Corte Suprema, han mostrado una marcada deferencia hacia
la autoridad administrativa encargada de las politicas publicas sanitarias, lo cual
pudo tener un efecto autolimitante en el control judicial de las medidas sanitarias
de emergencia que afectaron el ejercicio de algunos derechos fundamentales.

Para corroborar la validez de la hipétesis, la investigacion sera de tipo dogmatica
y empirica. En su parte dogmatica se analizara la interpretacién y aplicacién de
las normas juridicas en la emergencia sanitaria por parte de los tribunales de
justicia. En la parte empirica, se consideraran elementos facticos que tuvieron
lugar en la aplicacion del Derecho durante la pandemia, como lo es la propia
circunstancia de emergencia, el dinamismo de la pandemia y la deferencia
judicial, cuestiones que pudieron haber influido en el comportamiento judicial de
los tribunales superiores de justicia®.

Las fuentes documentales de esta investigacion seran la jurisprudencia y la
doctrina especializada. De ese modo, se estudiaran las sentencias de las Cortes
de Apelaciones y de la Tercera Sala de la Corte Suprema dictadas sobre recursos
de proteccion y de amparo interpuestos en contra de las resoluciones del
Ministerio de Salud que decretaron la politica publica del “Plan Paso a Paso” y
las resoluciones que implementaron las medidas especificas de dicha politica
(cuarentenas, actos de fiscalizacidon, sanciones, etc.). El anadlisis de la

® ALVAREZ, Gabriel (2009). Curso de Investigacion Juridica. Santiago: Legal Publishing
Chile, pp. 256-257.



jurisprudencia sera cualitativo y la seleccion se restringe al periodo de los afos
2020 y 2021.

Finalmente, la tesis terminara con las conclusiones obtenidas a partir de la
investigacion realizada.



CAPITULO |

ADMINISTRACION Y EMERGENCIA

Puesto que el fin primario de la Administracion del Estado es la satisfaccion del
bien comun, se le ha encomendado el cuidado de la salud de la poblacién tanto
de manera preventiva como interviniendo activamente en la prestacion de
servicios de salud publica y en la regulacion a los prestadores particulares. Esta
€s una preocupacion presente en nuestro pais desde antaiio'®, por lo que las
politicas publicas sanitarias forman parte esencial de la actividad administrativa
de todos los gobiernos.

De este modo, por medio de planes y programas de politica sanitaria, el Estado
despliega su actividad administrativa en busca de la prevencion y erradicacion de
enfermedades que puedan significar una propagacion generalizada, lo que
implica adoptar medidas que en ocasiones pueden colisionar con otros valores
sociales o con derechos de particulares.

De esa manera, durante la crisis provocada por la pandemia del COVID-19 el
deber de proteccion de la salud publica se manifestdé con una intensidad no
experimentada hasta entonces.

En efecto, para el manejo de esta crisis la Administracion recurrié a todos los
dispositivos de emergencia que le faculta la Constitucion y las leyes: por medio
del Decreto Supremo N°4 de 2020 del Ministerio de Salud que decreta Alerta
Sanitaria por brote de COVID-19 y sus prérrogas!! se dictaron una importante

10 Por todos, véase lo dicho por Santiago PRADO, quien durante la segunda mitad del
siglo XIX hacia presente la importancia del cuidado de la salud como intervencién
publica: “Mientras bastan los esfuerzos individuales para neutralizar las causas
perturbadoras de nuestro organismo, la administracion abandona el cuidado de la
salubridad al interés particular i la hijiene es privada; mas cuando los principios de
destruccion resisten a la eficacia de estos medios ordinarios de combatirlos, enténces
interviene la autoridad para protejer la salud de los administrados, i la hijiene sera
publica.” PRADO, S. 1859. Principios elementales de derecho administrativo chileno:
adaptados a la ensenanza del ramo en el Instituto Nacional. Santiago: Imprenta
Nacional, pp. 171y ss.

11 La Alerta Sanitaria terminé el 31 de agosto de 2023, sin que fuera nuevamente
prorrogada.
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cantidad de resoluciones exentas que, motivadas por el interés publico de
controlar la propagacion del virus del COVID-19 y cuidar la salud de la poblacion,
dispusieron multiples -y en ocasiones severas- restricciones a los derechos
constitucionales de las personas, algunas de las cuales han sido objeto de
impugnacion judicial por algunos particulares.

En ese contexto, los tribunales superiores de justicia han debido resolver
acciones judiciales contra actos administrativos de alto contenido discrecional,
motivados por elementos técnicos y que formaron parte de una politica publica
sanitaria elaborada en el marco de la pandemia.

Asi, el presente capitulo pretende explicar las bases del sistema de control
jurisdiccional sobre los actos administrativos en Chile y, mas especificamente, los
contornos dogmaticos sobre los que se desarrollan los mecanismos de revision
jurisdiccional de aquellos actos que por su nivel de discrecionalidad técnica
tienden a alejarse del alcance regular del control que ejercen los tribunales
ordinarios de justicia.

En este sentido, para satisfacer los objetivos de esta investigacion sera relevante
revisar las nociones contemporaneas sobre el acto administrativo como
manifestacion de voluntad de la Administracion, asi como sus principales
caracteristicas, para luego pasar al estudio la discrecionalidad técnica de
aquellos actos.

Asimismo, sera necesario explicar el sistema de control jurisdiccional y los
problemas que plantea la dispersién normativa de los mecanismos impugnatorios
de la actividad administrativa. Sobre este ultimo aspecto, se haran algunos
comentarios respecto de la utilizacion del recurso de proteccion como sustituto
del contencioso-administrativo general. Por estas razones este capitulo es
esencialmente dogmatico.

Establecido tal marco conceptual, en el siguiente capitulo pasaré a examinar las
caracteristicas del acto administrativo de emergencia y, seguido de ello, los casos
mas relevantes de impugnacion contra las resoluciones exentas impartidas por
la autoridad competente en el marco de la Alerta Sanitaria, asi como la forma en
qué han fallado nuestros tribunales de justicia.
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1. EL ACTO ADMINISTRATIVO

Para ahondar en el ejercicio, caracteristicas y limites del control judicial de la
actividad discrecional de la Administracion del Estado en el contexto de la
pandemia del COVID-19 es necesario, primero que todo, realizar una
conceptualizacion sobre el acto administrativo en el Derecho nacional.

1.1 Concepto de acto administrativo

Hallar un concepto dogmatico uniforme para el acto administrativo es un desafio
constante para la doctrina, y es que es posible encontrar tantas definiciones como
tratadistas.

Con todo, existe amplio consenso en que una definicidon de acto administrativo
debe basarse en ciertos elementos configuradores de la actividad formal de la
Administracion. Doctrinariamente se ha identificado como tales elementos a la
potestad publica que otorga competencias, a la intencion o actitud volitiva y a la
decision formal en que se expresa el acto de potestad publica.

En nuestro ordenamiento juridico, con la entrada en vigor de la Ley N°19.880 que
establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los actos de los
organos de la Administracion del Estado (LBPA) el afo 2003, el legislador
positivizd un concepto de acto administrativo que recoge las nociones centrales
desarrolladas por la doctrina. De esa forma el articulo 3° de la LBPA establece:

Articulo 3°. Concepto de Acto administrativo. Las decisiones escritas que
adopte la Administracion se expresaran por medio de actos administrativos.

Para efectos de esta ley se entendera por acto administrativo las
decisiones formales que emitan los 6rganos de la Administracion del
Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas
en el ejercicio de una potestad publica. (...)

La definicion legal recoge uno de los elementos identificados por la doctrina
contemporanea y que también ha sido reconocido desde antiguo por los
autores??'3, cual es, que el acto administrativo contiene una declaracion de

12 PAREJO, L. 2020. Lecciones de Derecho Administrativo. 10° Edicion. Valencia: Tirant
lo Blanch, pag. 710.

13 En este sentido, desde la primera mitad del siglo XIX la doctrina nacional hacia
referencia a algunos de los elementos de la definicion legal, refiriendo que el acto
administrativo es “una manifestacion o declaracion de voluntad unilateral, potestativa y
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voluntad, comprendiendo por ella que quien lo dicta, en el ejercicio de una
potestad publica, lo hace de manera volitiva, intencional, con determinacion a
producir un resultado, en un ejercicio de eleccion entre diversas alternativas
legitimas.

De esa forma el acto administrativo es siempre una decisiébn que constituye
declaracion de voluntad, pero que ademas se caracteriza por ser generalmente
unilateral, que debe expresarse por escrito, que se encuentra sujeto a
formalidades en su elaboracion, cuya aplicacién puede ser general o particular y
que solo puede ser dictado por los 6rganos de la Administracién del Estado en el
ejercicio de las potestades publicas que les han conferido las leyes.'4

Por otra parte, el acto administrativo también ha sido estudiado desde sus
efectos; en este sentido se ha dicho que goza de ciertas prerrogativas
excepcionales, esto ultimo por su particular relevancia para materializar los
objetivos de la Administracion. Sobre las caracteristicas que envuelven los
efectos del acto administrativo, Ferrada indica:

“Los actos administrativos son actos juridicos emanados de un 6rgano de la
Administracién del Estado que poseen ciertas cualidades y caracteristicas
que los hacen, en cierto sentido, excepcional dentro del ordenamiento
juridico. Esa excepcionalidad les permite, entre otras cosas, gozar de una
presuncion de legalidad o validez desde su inicio, lo que lleva aparejado su
ejecutividad, ejecutoriedad y aun su ejecucion forzosa, en ciertos casos.”'®

Tales excepcionalidades de que goza el acto administrativo hacen que el control
judicial adquiera relevancia y que presente algunas complejidades a la hora de
contener los efectos de una decisidon que, premunida de una presuncion de
legalidad y ejecutividad, pudiera colisionar con los derechos subjetivos de los
administrados. Veremos que esto es especialmente relevante en el control de
legalidad los actos dictados en el contexto de la emergencia sanitaria del COVID-
19.

ejecutoria, que tiene por objeto crear, reconocer, modificar o extinguir una situacion
juridica subjetiva.” IRIBARREN, J. (1936). Lecciones de Derecho Administrativo.
Santiago: Editorial Nascimiento, pag. 30.

14 CORDERO, Luis. (2015). Lecciones de Derecho Administrativo. 2° Edicidén. Santiago:
Thomson Reuters, pp. 244-246.

15 FERRADA, Juan. (2011). Los procesos administrativos en el Derecho chileno. En
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso XXXVI, pag. 252
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1.2 Tipologia de los actos administrativos

Al igual que ocurre con la definicion de acto administrativo, la tipologia o
clasificacion de éstos es un asunto de vasto contenido doctrinal y numerosos
pueden ser los criterios de clasificacion.

Para efectos de esta investigacion, cuyo objetivo central es el estudio de los actos
administrativos frente al control judicial, resulta pertinente detenerse sélo en la
clasificacion segun si el acto administrativo constituye la decision final de la
Administracion o es un mero tramite del procedimiento administrativo, y segun si
el acto administrativo es mas o menos reglado o discrecional.

1.2.1 Actos administrativos terminales y de tramite

En funcién de que el procedimiento administrativo ha sido definido por la ley como
“‘una sucesion de actos tramite vinculados entre si, emanados de la
Administracion y, en su caso, de particulares interesados, que tiene por finalidad
producir un acto administrativo terminal™®, es dable distinguir entre actos
administrativos de tramite y actos que terminales, segun la naturaleza de aquellos
en torno a su ubicacion en el procedimiento.

Esta clasificacion reviste de importancia por cuanto la propia ley ha delimitado la
impugnabilidad de los actos administrativos segun si se trata de uno de
naturaleza terminal o de mero tramite.

Son actos de tramite aquellos que se dictan en la tramitacién de un procedimiento
siempre que no ponga fin al mismol’. Estos actos no son impugnables, en
principio. Sélo pueden ser susceptibles de recursos administrativos y judiciales
cuando su trascendencia sea analoga a la del acto terminal*®. En ese sentido, la
ley sefiala que sélo son impugnables los actos de mero tramite en dos
circunstancias: cuando determinen la imposibilidad de continuar un
procedimiento o produzcan indefension'®.

Detras de esta importante distincion existen razones de economia procedimental
y de eficiencia del régimen recursivo, o como lo ha expresado la Corte Suprema
en sus fallos:

16 Articulo 18 de la Ley N°19.880.

17 CORDERO, Luis. (2015). Op. cit., pag. 253.

18 VALDIVIA, José (2018). Manual de Derecho Administrativo. Valencia: Tirant Lo Blanch,
pag. 208.

19 Articulo 15 de la Ley N°19.880.
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“Esta limitacién de las actuaciones administrativas planteable tanto en los
recursos administrativos como en los contenciosos administrativos, tiene su
razon de ser en el intento de concentrar la totalidad de los motivos de
impugnacion que puedan afectar la legalidad de una cierta decision
administrativa en un unico recurso, via que puede incluir tanto los reproches
dirigidos directamente a la resolucion como aquellos que tienen por objeto
discutir la legalidad de alguno de los actos de tramite.”?°

Por otra parte, son actos terminales o definitivos aquellos que ponen término al
procedimiento, resolviendo las cuestiones sobre las que aquel recae y que tiene
por efecto crear reglas, derechos u obligaciones hacia sus destinatarios?..

Este tipo de actos es el que la ley denomina “resolucién final”, estableciendo que
la resolucion que ponga término al procedimiento decidira las cuestiones
planteadas por los interesados?.

De ese modo, al tratarse de un acto decisorio de parte de la Administracion, se
reconoce el derecho al administrado para impugnar dicha decisién. Los
fundamentos de este derecho al recurso administrativo son una manifestacion
analoga del derecho a la impugnabilidad de las resoluciones judiciales en tanto
decisiones emanadas de uno de los poderes del Estado.

En definitiva, la propia ley se ha encargado de conceder la posibilidad de recurrir
contra el acto administrativo terminal ante la propia autoridad que lo dicté o su
superior jerarquico, asi como por la via judicial que resulte adecuada?3.

1.2.2 Actos administrativos reglados y discrecionales

El acto administrativo es, por regla general, en parte reglado y en parte
discrecional, y es asi toda vez que la decisibn que adopte la Administracion
debera surgir necesariamente de una potestad reglada (una ley habilitante y la
competencia de la autoridad u 6rgano que lo dicta) pero con cierto margen de
eleccion (que variara segun las competencias discrecionales que la ley le
confiera) cuya decision final quedara sujeta a la prudencia y mérito de la
autoridad.

20 SCS Rol N°160.766-2022, c. 7°.

2L VALDIVIA, José (2018). Op. cit., pag. 207.

22 Articulo 41 de la Ley N°19.880.

23 Una discusion derivada de esta clasificacion es aquella que plantea la interrupcion de
los plazos para la impugnacién judicial cuando se han entablado recursos
administrativos.
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Esta ultima facultad se conoce como potestad discrecional que, siguiendo a
Pierry, puede ser explicada en forma residual, de modo que:

“se presenta cuando las exigencias de la legalidad se han agotado. Asi,
dentro de cada acto administrativo existe un aspecto reglado y un aspecto
discrecional; siendo excepcionales los casos de actos exclusivamente
reglados (...) e imposibles de concebir, los actos puramente discrecionales,
ya que en todo caso el acto debera tener una finalidad de interés publico cuya
sola mencion contiene un principio de reglamentacién.”?

Bermudez es también de esta opinion, al mencionar que “no existiria una
categoria de actos discrecionales o reglados 100% puros, sino actos mas o
menos reglados y actos mas o menos discrecionales”.

En esa linea, tiene lugar la clasificacion de los actos administrativos segun si son
mayormente reglados o mayormente discrecionales. La importancia de esta
clasificacion, tal como se vera en el Capitulo I, estd en que el control
jurisdiccional enfrenta en la practica una mayor o menor intensidad segun qué
tanto contenido discrecional tenga un determinado acto administrativo.

Segun he sefialado, por regla general todo acto administrativo tiene una
dimensidén reglada. Esto quiere decir que su emisor debe atenerse al
cumplimiento de las formalidades que la ley ha sefialado para su validez, sin
perjuicio del espacio que se le ha otorgado para el ejercicio de la potestad
discrecional.

No obstante aquello, es posible hallar actos administrativos desprendidos de todo
ambito de discrecionalidad. Esto ocurre cuando el legislador ha entregado a las
autoridades el deber de examinar el cumplimiento de determinados requisitos
para otorgar una autorizacion, como ocurre tipicamente en el caso del
otorgamiento de los permisos de edificacion?®.

24 PIERRY, Pedro (1984). El control de la discrecionalidad administrativa. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N°8 (1984), pag. 163.

2 BERMUDEZ, Jorge (2011). Derecho Administrativo General. Santiago: Thomson
Reuters, pag. 111.

26 E| articulo 116 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones lo dispone de la
siguiente manera: “El Director de Obras Municipales concedera el permiso o la
autorizacién requerida si, de acuerdo con los antecedentes acompariados, los proyectos
cumplen con las normas urbanisticas, previo pago de los derechos que procedan, sin
perjuicio de las facilidades de pago contempladas en el articulo 128.”
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Pese a haber cierto consenso sobre el elemento volitivo que caracteriza al acto
administrativo discrecional, no existe en la doctrina un concepto uniforme del
mismo. Sin perjuicio de lo anterior, podemos rescatar la definicion que, citando a
Garcia de Enterria y Fernandez, nos ofrece Huepe:

‘la discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccién entre
alternativas igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos,
porque la decisidén se fundamenta normalmente en criterios extrajuridicos (de
oportunidad, econdémicos, etc.), no incluidos en la Ley y remitidos al juicio
subjetivo de la Administracion.”?”

Ahora bien, las restricciones a la discrecionalidad no siempre han sido pacificas.
Garcia de Enterria explica el proceso de reduccién de los poderes discrecionales
en dos etapas: la primera significo la reduccién de la discrecionalidad observando
que en todo acto discrecional hay elementos reglados que impediran la renuncia
total del control sobre los mismos, cuestion que como se indicé en supra no
reviste mayor discrepancia. Luego, la segunda etapa de este proceso de
reduccion consiste en asignar una finalidad a las potestades discrecionales, lo
cual también es un elemento reglado?®.

En ese entendido, el componente reglado de la potestad discrecional, como
sefala Silva Cimma, “sera siempre una decision legislativa consciente. La
Administracion puede ejercer la discrecionalidad porque el legislador quiere que
asi sea, no por silencio de éste”?°,

Todo esto es particularmente notorio en los actos administrativos que establecen
medidas sanitarias para el control de la pandemia. Como se vera mas adelante,
estos actos de importante contenido discrecional son dictados bajo una
legislacion especifica para crisis de naturaleza sanitaria.

Finalmente, cabe apuntar que como contracara de las potestades discrecionales
de la autoridad se encuentran los problemas asociados a la desviacion de la
finalidad u objeto para la cual se confirié la facultad discrecional, por lo que existe

27 HUEPE, Fabian (2018). Discrecionalidad administrativa y razonabilidad. Santiago:
Thomson Reuters, pag. 82.

28 GARCIA DE ENTERRIA, E. (1979). La lucha contra las inmunidades del poder en el
Derecho Administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes
normativos). Madrid: Civitas, pp. 167-169.

29 SILVA, Enrique (2014). Derecho Administrativo chileno y comparado. Introduccion y
Fuentes. Quinta Edicion. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pag. 120.
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consenso en que el acto dictado ilegitimamente puede ser controlado por los
tribunales de justicia®C.

1.3 La discrecionalidad y las cuestiones técnicas

En el contexto de crisis sanitaria que atraveso el pais desde el afio 2020 y hasta
una parte del 2023, adquirié especial preponderancia el ejercicio discrecional de
las potestades publicas dispuestas para el control de la emergencia. Estas
potestades trajeron envuelto un alto contenido técnico proveniente de las ciencias
de la salud, cuestion que quedo radicada en la motivacion de los actos
administrativos de la autoridad sanitaria®.

A esta especifica forma de ejercer las atribuciones publicas se le conoce como
discrecionalidad técnica y su ejercicio tuvo un efecto fundamental en la inhibicion
de los tribunales de justicia para entrar a examinar criticamente el fondo de las
resoluciones dictadas por la autoridad sanitaria, al menos en un momento
temprano del desarrollo de la pandemia en Chile.

Sin embargo, una precisa definicion de discrecionalidad técnica es otra discusion
sobre la que no existe amplio consenso en la doctrina puesto que su concepto
varia entre quienes asumen posiciones mas o menos favorables al ambito de
control judicial por parte de los tribunales ordinarios de justicia sobre los actos
administrativos de contenido técnico o cientifico®2.

Para el objeto de esta investigacion, la siguiente definicién es util a efectos de
describir la naturaleza particular de los actos administrativos dictados en el
contexto de la pandemia provocada por el COVID-19:

“La discrecionalidad técnica ocurre cuando el sistema legal reconoce a favor
de un organismo administrativo un ambito de decisidén propio para emitir una
decision en funcién de evaluaciones de naturaleza exclusivamente técnica o
caracteristicas de un saber profesional.”33

A la luz de esa definicion, las resoluciones exentas dictadas por el Ministerio de
Salud3* para impartir medidas sanitarias en contexto de emergencia por la

3 GARCIA DE ENTERRIA, E. (1979). Op. cit., pp. 167-169. En el mismo sentido,
PIERRY, Pedro (1984). Op. cit., pag. 164.

31 Un anélisis mas profundo se vera en paginas 37 y ss.

32 Sobre el estado de esta discusion, HUEPE, Fabian (2018). Op. cit., pp. 123 y ss.

3 CORDERO, Luis (2015). Op. cit., pag. 85.

34 En un primer momento se tratd de la Resolucion Exenta N°591 de 25 de julio del 2020
del Ministerio de Salud que establecié el primer Plan “Paso a Paso”. Luego, con sus
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pandemia del COVID-19 se encuadran dentro de los elementos que hasta aqui
he hecho referencia: se trata de actos administrativos de caracter discrecional,
motivados con un alto contenido técnico (médico-sanitario, epidemioldgico)
impartidos en el marco una politica publica nacional con una finalidad claramente
establecida (velar por la proteccion de la salud publica).

Lo anterior no ha sido dbice para que particulares, por las razones mas variadas,
hayan intentado someter a control judicial tales medidas sanitarias de
excepcion®. Ante dicha circunstancia, en los siguientes capitulos veremos cémo
operan los controles jurisdiccionales sobre esta categoria de intervencion estatal.

2. CONCEPTUALIZANDO LA EMERGENCIA

Antes de iniciar con el estudio de fondo de esta investigacion, es menester
realizar algunas precisiones en relacion con la idea de emergencia sanitaria.

El Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico define el vocablo emergencia
como “[s]ituacion de grave riesgo, catastrofe o calamidad publica que requiere la
intervencidon coordinada de los poderes publicos y de los ciudadanos para la
proteccion y socorro de personas y bienes.”3¢

En ese entendido, la pandemia del COVID-19 se ubica dentro de la categoria de
una emergencia de tipo sanitaria, que en su momento mas algido hizo necesaria
la intervencion de todo el aparato publico de cada pais. Cabe senalar que dicha
emergencia sanitaria corresponde a una cuestidon factica -ocasionada por la
naturaleza o el humano (o como consecuencia de ambos)-, antes que a una
calificacion juridica; de ese modo, la Alerta Sanitaria y las medidas excepcionales
que se han tomado con el mérito de la emergencia solo representan la
consecuencia de una situacion de hecho y, ciertamente, permiten marcar el hito

modificaciones, fue la Resolucion Exenta N°494 de 2022 del MINSAL que establecio el
Plan “Seguimos cuidandonos, Paso a Paso”.

3% Sin perjuicio de lo que se expondra en el Capitulo Ill de esta investigacion, una
interesante aproximacion de la jurisprudencia sobre la materia, hasta el afio 2021, se
encuentra en FERRADA, Juan (2021). La exclusion del control judicial de las medidas
sanitarias a través del recurso de proteccion: 4 una vuelta a la “doctrina del acto politico™?
En FERRADA, J., MENDEZ, O. y ROJAS, C. (Coords.). Derecho publico y emergencia:
respuestas ante el COVID-19. Santiago: Legal Publishing.

% Definicion del Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico. Disponible en:
https://dpej.rae.es/lema/emergencia [Consultado el 20 de mayo de 2023]
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inicial de todas las medidas administrativas que se aplicaron para el control de la
pandemia en Chile.

Esta nocidn del vocablo emergencia debe vincularse con la definicion normativa
que, dentro del estudio de las ciencias de la salud, entrega el Reglamento
Sanitario Internacional del ano 2005 de la Organizacion Mundial de la Salud, el
que fue promulgado por Chile en 20083 y que ha sido utilizado para motivar
importantes actos administrativos de indole sanitario:

Articulo 1. Definiciones. (...)

"emergencia de salud publica de importancia internacional" significa un
evento extraordinario que, de conformidad con el presente Reglamento, se ha
determinado que:

i) constituye un riesgo para la salud publica de otros Estados a causa
de la propagacion internacional de una enfermedad, y

ii) podria exigir una respuesta internacional coordinada.

Coherente con lo anterior, la emergencia provocada por el COVID-19 es un
fendbmeno de salud publica que atraviesa fronteras y, por tanto, ha sido
catalogada como un asunto de importancia internacional en cuyo mérito los
Estados que suscriben el Reglamento Sanitario Internacional deben darle un
tratamiento proporcional a dicha categoria.

Asi las cosas, la construccion de un concepto que sirva para este trabajo toma,
por una parte, una definicién descriptiva de un hecho (ocurrencia de una nueva
enfermedad) y, por la otra, una definicion normativa del principal érgano
internacional de la salud publica que le asigna un nivel de gravedad a ese hecho
(“emergencia de salud pubica de importancia internacional”), con todo lo cual es
posible afirmar que la pandemia provocada por el COVID-19 es propiamente una
emergencia sanitaria. En lo sucesivo de esta tesis me referiré a la idea de
emergencia sanitaria comprendida en esos términos.

37 Por Decreto N°230 del Ministerio de Relaciones Exteriores de 17 de septiembre de
2008.
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3. EL DERECHO DE EXCEPCION, LA LEGALIDAD Y LA EMERGENCIA

El estudio del control judicial requiere de una breve explicacion sobre el derecho
de excepcion y la legalidad detras de la actividad administrativa de emergencia
en momentos de crisis.

El ejercicio de potestades extraordinarias por parte del Gobierno se encuentra
presente desde los romanos, quienes entonces contemplaban la figura del
dictador para la gestion de crisis provocadas por guerras externas o por
rebeliones dentro de las fronteras del imperio. Estas facultades extraordinarias
se caracterizaban por la existencia de un estado de necesidad o de emergencia
-en relacion con el contexto de normalidad- que daba espacio a los poderes
excepcionales con los que se permitia suspender los derechos de los ciudadanos
y unicamente durante la temporalidad del cargo, que normalmente era de seis
meses.38

En ese entendido, adquiere relevancia la locucidon “salus populi suprema lex
esto”, ultimamente utilizada para justificar las intervenciones publicas en el
control de la pandemia a nivel global. Su significado al espafiol se puede traducir
como “la seguridad del pueblo es la ley maxima” y su interpretacion histérica,
cuya autoria corresponde a Cicerén, envuelve un mandato a la autoridad de velar
por el bienestar superior del pueblo especialmente en épocas de crisis, 10 que
traeria aparejada la legitimidad del Estado para actuar en beneficio del pueblo
debiendo restringir temporalmente, en ocasiones, los derechos de Ilos
ciudadanos.

Es decir, el cuidado de la salus populi tenia una connotacién distinta para los
romanos: era en términos politicos un verdadero limite al poder de la autoridad y
una garantia a los derechos del pueblo, especialmente en tiempos dificiles en
que era urgente adoptar medidas excepcionales que la ley regular y habitual no
podia anticipar:

“La institucion de la Salus populi tiene que ser entendida dentro de unos
términos que incluyen también a la «salubridad individual y colectiva». Salus
se refiere a la «existencia civica» del individuo como elemento imprescindible
para la defensa de la libertas y de la dignitas. Esta en juego cada vez que un

% BOBBIO, Norberto (1987). La teoria de las formas de gobierno en la historia del
pensamiento politico. México: Fondo de Cultura Econdémica, pag. 183.
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ciudadano esta imposibilitado de ejercer la plenitud de sus derechos, al
resultar abocado a una situacion semejante a la de la muerte civil.”3°

En otras palabras, la contracara del derecho de excepcion, presente desde
antiguo, es la garantia de que el poder entregado temporalmente a la autoridad
respetara el ejercicio de los derechos fundamentales, los cuales deben ser
respetados aun en circunstancias excepcionales.

Excede a los objetivos de este trabajo realizar un analisis pormenorizado del
desarrollo institucional del derecho de excepcion, sin embargo, el uso de
facultades excepcionales ha persistido hasta nuestros dias enmarcado dentro de
los contornos del principio de legalidad.

La importancia del principio de legalidad en tanto garantia frente al ejercicio del
poder publico de excepcion, en palabras de Garcia de Enterria, esta en que
“como técnica de gobierno, de donde va a salir todo el Derecho Publico moderno,
ha previsto con toda exactitud ese problema de la defensa juridica de ese ambito
de libertad ciudadana que corresponde a las materias en que la Ley no se ha
pronunciado o que estan fuera de una aplicacion correcta y estricta de dicha
Ley.”0

El principio de legalidad hoy se encuentra inserto en toda concepcion
democratica del Estado de Derecho.

En efecto, al tratar el estudio de las facultades extraordinarias del Estado para la
gestion de aquellas crisis que puedan afectar su institucionalidad, Zufiga refiere
que el Estado de Derecho “es un Estado “absolutamente normativizado”, por lo
que su ordenamiento juridico o normatividad supone normalidad, y frente a la
“‘anormalidad” o caso excepcional crea un Derecho de Excepcion, se trata de
“prever la excepcidn y normativizar la misma excepcion™4L,

En dicho sentido, nuestro ordenamiento juridico constitucional contempla
preceptos legales creados con anterioridad al estado o situacidon de excepcion y
por tanto conocidos por el pueblo, lo cual constituye una diferencia de aquellos

3 SANCHEZ D., Angel (1997). El objeto de la legalidad en la expresion salus populi
suprema lex esto. En Cuadernos de Filologia Clasica. Estudios latinos N°12, UCM,
Madrid, pag. 54.

40 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo (1994). La lengua de los derechos. La formacion
del Derecho Publico europeo tras la Revolucién Francesa. Madrid: Real Academia
Espanola, pag. 158.

41 ZUNIGA, Francisco (2005). Op. cit., pp. 185-186.
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sistemas juridicos en que, en ausencia de una autorizacién constitucional
expresa, el Gobierno asume poderes extra-constitucionales o de aquellos en que
los poderes para la gestion de la crisis son delegados de forma ad-hoc por el
parlamento®?.

En ese orden de cosas, el principio de legalidad adquiere una elemental
importancia para la previsibilidad de las actuaciones pubicas y para la legitimidad
de las intervenciones que se desarrollaran en un contexto de emergencia.

Llegados a este punto, cabe sefalar que esta actividad administrativa de
emergencia en Chile se configura por diversos cuerpos normativos, nacionales
como internacionales, los que constituyen la expresion positivizada del principio
de legalidad para el manejo y control de las diversas crisis o situaciones de
excepcion que nuestro Estado de Derecho democraticamente ha previsto.

3.1 Legalidad del acto administrativo de emergencia

El manejo de la pandemia por parte de la Administracién tuvo como principal
herramienta de intervencion publica al acto administrativo. Esto se explica
facilmente puesto que una emergencia de estas caracteristicas requiere de
respuestas oportunas y generalmente inmediatas, donde el tiempo de reaccion
puede marcar la diferencia entre la vida y la muerte de personas.

La capacidad de reaccion de la Administracién por via de actos administrativos
constituye una diferencia sustancial con respecto a otras de las herramientas de
intervencidn estatal como lo es la ley, cuyo proceso de elaboracion resulta ser
mas lento atendida la discusion democratica que lo caracteriza*3. En tal sentido,
los riesgos y emergencias son fendmenos cuya gestion resulta mas eficiente por
medio de decisiones administrativas adoptadas sobre la base de estructuras
procedimentales y organizativas establecidas previamente por la ley*4.

En ese entendido, el acto administrativo se erige como el instrumento predilecto
para el control de una emergencia sanitaria y, en dicho orden de cosas, debe
sujetarse al principio de legalidad que opera -especialmente en un contexto de

42 Ibid., pag. 185.

43 Sin perjuicio de que la experiencia de la pandemia del COVID-19 demostré una
capacidad proactiva de parte del Poder Legislativo para generar leyes de emergencia,
algunas de las que se comentaran infra.

44 DIEZ S., Silvia, RODRIGUEZ D., José (2021). Metodologia del Derecho Administrativo.
En Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I. Madrid: Marcial Pons, pag. 474.
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crisis- como garantia para los ciudadanos frente a los siempre posibles excesos
de la autoridad.

En el caso de estudio, el principio de legalidad subyacente a la actividad
administrativa para el control de la pandemia del COVID-19 consiste en un
conjunto integrado de normas internacionales y nacionales; y, en este ultimo
grupo, en un entramado de normas de distintas jerarquias.

3.1.1 Carta Internacional de Derechos Humanos

En la cuspide de la normativa internacional se encuentran los instrumentos sobre
derechos humanos ratificados por Chile, que se encuentran vigentes y que se
incorporan al ordenamiento juridico interno a través del inciso segundo del
articulo 5° de la Constitucion.

En ese orden de cosas, la Carta Internacional de Derechos Humanos*® constituye
una fuente de legalidad interna que justifica la dictacion de actos administrativos
protectores de la salud publica como una manifestacion de la obligacion
internacional del Estado.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en aplicacién de los
derechos contenidos en la Carta Internacional y en la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos, adopté la Resolucion N°1/2020 “Pandemia y
Derechos Humanos en las Américas”, documento que establece los lineamientos
en materias de DD.HH. para enfrentar la crisis sanitaria.

En virtud de dicha resolucion, la CIDH formulé recomendaciones a los gobiernos
de los Estados miembros, dentro de las cuales se encuentra:

“Adoptar de forma inmediata, urgente y con la debida diligencia, todas las
medidas que sean adecuadas para proteger los derechos a la vida, salud e
integridad personal de las personas que se encuentren en sus jurisdicciones
frente al riesgo que representa la presente pandemia. Tales medidas deberan
de ser adoptadas atendiendo a la mejor evidencia cientifica, en concordancia
con el Reglamento Sanitario Internacional (RSI), asi como con las

4 Compuesta por diversos tratados internaciones: Declaracién Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos, el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y los protocolos facultativos que los
acompanan. Sobre la evolucion histérica de la Carta Internacional de DD.HH.:
CLAPHAM, Andrew (2020). Derechos Humanos. Una breve introduccion. Santiago:
Ediciones UC, pp. 57-63.
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recomendaciones emitidas por la OMS y la OPS, en lo que fueran
aplicables. 6

En sintesis, los instrumentos internacionales de DD.HH. constituyen una fuente
del principio de legalidad que deberan considerar los actos administrativos que
establezcan dispositivos para el control de la emergencia sanitaria.

3.1.2 Reglamento Sanitario Internacional

También en el ambito de la normativa internacional, se encuentra el Reglamento
Sanitario Internacional de la Organizacion Mundial de la Salud. Dicho cuerpo
normativo, especializado en asuntos de salud internacional, contiene
disposiciones que prevén la ocurrencia de emergencias sanitarias de relevancia
mundial.

De ese modo su articulo 12 senala:

Articulo 12. Determinacion de una emergencia de salud publica de
importancia internacional.

1. El Director General determinara, sobre la base de la informacion que reciba,
y en particular la que reciba del Estado Parte en cuyo territorio se esté
produciendo un evento, si el evento constituye una emergencia de salud
publica de importancia internacional de conformidad con los criterios y el
procedimiento previstos en el presente Reglamento.

El Reglamento Sanitario Internacional tiene fuerza vinculante en nuestro pais
toda vez que fue promulgado por el Congreso Nacional el afio 2008. En definitiva,
el Reglamento Sanitario Internacional y, muy particularmente, su articulo 12 que
establece la emergencia de salud publica de importancia internacional (por sus
siglas; ESPII), ha sido de especial relevancia para la motivacion de los actos
administrativos de emergencia en nuestro pais®’.

3.1.3 Constitucion Politica de la Republica

En el plano de la normativa nacional, al igual que sucede con muchos otros
Estados, nuestra Constitucion Politica contempla la facultad del Ejecutivo para
decretar los estados de excepcion constitucional para disponer de medidas y

46 Resolucion N°1/2020 de la CIDH de fecha 10 de abril de 2020. Disponible en:
https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-1-20-es.pdf [Consultado el 2 de
noviembre de 2023]

47 En efecto, todas las resoluciones de Alerta Sanitaria por COVID-19 y Plan Paso a Paso
tienen entre sus motivos la ESPII declarada por la OMS.
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limitaciones al ejercicio de determinados derechos en situaciones excepcionales,
durante un periodo de tiempo determinado y bajo normas especificas.

Esta facultad no es reciente ni se instaura con la Constitucion de 1980. Nuestra
historia constitucional ha contemplado desde sus albores la posibilidad de sufrir
crisis y eventos excepcionales por lo cual todas las cartas politicas, desde el
Reglamento Constitucional Provisorio de 18124 hasta la actualidad, han
dispuesto de algun esquema de derecho de excepcion para el manejo de
emergencias calificadas*®.

De ese modo los articulos 39 a 45 de la Constitucion establecen las hipotesis de
estado de asamblea, estado de sitio, estado de emergencia y estado de
catastrofe por calamidad publica. El articulo 39 sefiala un supuesto factico
genérico para su declaracion: “cuando afecten gravemente el normal
desenvolvimiento de las instituciones del Estado”.

De forma sucinta, los estados de excepcidn constitucional se distinguen uno del
otro conforme a las siguientes caracteristicas:

a) Estado de asamblea: su procedencia es en caso de guerra exterior, debiendo
ser declarado por el Presidente de la Republica con acuerdo del Congreso
Nacional.

En virtud de la declaracion de estado de asamblea es posible suspender o
restringir derechos de libertad personal, de reunion, de libertad de trabajo;
establecer limitaciones a la propiedad, disponer de la requisicion de bienes y
restringir el derecho de asociacion (articulo 43 inciso primero).

Por ultimo, la vigencia del estado de asamblea sera lo que dure la guerra exterior.

b) Estado de sitio: procede en caso de guerra interna o grave conmocion
interior; se encuentra regulado juntamente con el estado de asamblea y también
radica en el Presidente de la Republica su declaracion con aprobacion o rechazo
del Congreso Nacional.

8 Este Reglamento Constitucional sefialaba escuetamente: “XXVI. Solo se suspenderan
todas éstas reglas invariables en el caso de importar & la salud de la Patria amenazada;
pero jamas la responsabilidad del que las altere sin grave motivo”

4% Una resefia historica del constitucionalismo de excepcion chileno se encuentra en
ZUNIGA, Francisco. Libertad y Autoridad en el Derecho Constitucional: EI Derecho de
Excepcién. En Revista de Derecho Publica, Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
Vol. 67, Afio 2005, pp. 175-185.

26



Bajo este estado de excepcion se puede restringir la libertad de locomocion,
arrestar a las personas en sus propias moradas o en lugares que la ley determine
y que no sean carceles ni estén destinados a la detencion o prision de reos
comunes; y suspender o restringir el derecho de reunién (articulo 43 inciso
segundo).

c) Estado de emergencia: podra ser declarado por el Presidente de la Republica
en casos de grave alteracion del orden publico o de grave dafo para la seguridad
de la Nacién, debiendo determinar el decreto que lo declara las zonas afectadas
por estas circunstancias.

Con la declaracion de estado de emergencia, las zonas en que aquella rija
quedaran bajo la dependencia inmediata del Jefe de Defensa Nacional nombrado
por el Presidente de la Republica.

Por ultimo, en virtud de este estado de excepcion sélo se puede restringir la
libertad de locomocion y de reunion (articulo 43 inciso final).

d) Estado de catastrofe: procede en caso de calamidad publica, para cuya
definicion vale lo sefalado por la Contraloria General de la Republica, que lo ha
definido como “todo imprevisto emanado de una catastrofe natural o causada por
el hombre, que generan desgracias en las personas o dafos en los bienes, como
son los sismos, inundaciones, etc.”°

La declaracion de este estado de excepcién constituye una facultad privativa del
Presidente de la Republica, no obstante, se encuentra obligado a comunicar al
Congreso Nacional las medidas adoptadas en virtud del estado de catastrofe.

Al igual que ocurre en el estado de emergencia, las zonas declaradas bajo esta
situacion de excepcion constitucional quedan bajo la dependencia inmediata del
Jefe de Defensa Nacional designado por el Presidente de la Republica.

Finalmente, en virtud de este estado de excepcion se podra restringir el derecho
de locomocion y de reunion; disponer la requisicion de bienes; establecer
limitaciones al derecho de propiedad y adoptar medidas excepcionales de
caracter administrativo para el pronto restablecimiento de la normalidad en las
zonas declaradas (articulo 43 inciso tercero).

%0 Dictamen N°8.286/86 de la Contraloria General de la Republica.
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Para la administracion de la emergencia provocada por el COVID-19 el Ejecutivo
declar6 el estado de catastrofe por calamidad publica, en cuyo mérito se
restringieron los derechos que aquel mecanismo constitucional autoriza.

La distincién resulta relevante para describir los yerros en que incurrieron algunas
Cortes de Apelaciones al momento de controlar la actividad administrativa de
emergencia, confundiendo los alcances del estado de catastrofe por calamidad
publica con otros estados de excepcion constitucional, y aun con la Alerta
Sanitaria.

3.1.4 Ley de Sismos y Catastrofes

La Ley N°16.282 sobre Sismos y Catastrofes contempla facultades
excepcionales de coordinacién, de modificaciones de competencias y de
planificacion para adoptar medidas de indole econdémica para la ayuda,
colaboracion y beneficios dirigidos a los damnificados por algun sismo o
catastrofe®l.

Esta ley confiere al Presidente la facultad para dictar normas de excepcién a
diversos cuerpos normativos en materia administrativa, cuestion que altera la
distribucion de poderes del Estado, dando al Gobierno competencias
legislativas®? tal como se vera en infra.

En el aspecto econdmico, la ley funciona como un mecanismo facilitador de
operaciones financieras, como ocurre con el caso de las donaciones®3. En ese
sentido, la Ley de Sismos y Catastrofes entrega facultades excepcionales al
Ministerio del Interior y lo autoriza para adoptar una serie de medidas de indole
econdomico y comercial, debiendo rendir cuenta a la Contraloria General de la
Republica sobre la inversion de dineros que haya recibido como donaciones.

En otros términos, se trata de una ley habilitante para la gestién publica de
emergencias.

51 El articulo 2° inciso primero de la ley establece: “Se entenderan por damnificados a
quienes hayan sufrido, en sus personas o en sus bienes, dafos de consideracién
provocados directamente por el sismo o catastrofes, y los familiares de éstos que vivan
a sus expensas. También se consideraran damnificados los que por la misma causa
hayan perdido su ocupacion o empleo, sea por destruccion total o parcial de la empresa
u oficina o por la paralizacién de sus habituales faenas o trabajos.”

%2 VALDIVIA, José (2020). Emergencia y administracion. En CONTRERAS, Pablo
(Editor). La ley de la emergencia. Santiago: Ediciones DER, pag. 34.

%3 A modo ejemplar, véase la Circular N°32 del 29 de abril del 2020 del Servicio de
Impuestos Internos.
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3.1.5 Cddigo Sanitario

En nuestro pais el cuerpo normativo que establece disposiciones legales para la
contencion de una emergencia de tipo sanitaria es el Codigo Sanitario.

Asi, es el articulo 36 del Codigo Sanitario la norma legal que regula la hipétesis
de existencia de una epidemia o enfermedad de la magnitud alcanzada por el
COVID-19:

Articulo 36. Cuando una parte del territorio se viere amenazada o invadida
por una epidemia o por un aumento notable de alguna enfermedad, o cuando
se produjeren emergencias que signifiquen grave riesgo para la salud o la
vida de los habitantes, podra el Presidente de la Republica, previo informe del
Servicio Nacional de Salud, otorgar al Director General facultades
extraordinarias para evitar la propagacion del mal o enfrentar la emergencia.

Més adelante el mismo cuerpo legal, en su articulo 57, esboza el alcance de las
facultades excepcionales que tendra la autoridad sanitaria cuando la enfermedad
de que se trate sea de relevancia internacional:

Articulo 57. Cuando el pais esta amenazado o invadido por peste, célera,
fiebre amarilla, viruela, tifo exantematico o cualquiera otra enfermedad
transmisible, el Servicio Nacional de Salud debera establecer medidas
adecuadas para impedir la transmision internacional de dichas
enfermedades, ya sea que éstas puedan propagarse por medio de pasajeros
y tripulacion, cargamento, buques, aviones, trenes y vehiculos de carreteras,
asi como por mosquitos, piojos, ratas u otros agentes transmisores de
enfermedades.

También podran adoptarse las medidas sanitarias pertinentes frente al
conocimiento del primer caso que se presente en el extranjero de las
enfermedades enumeradas en el inciso anterior.

Se comunicara por via regular a los Gobiernos y al Organismo Internacional
correspondiente, la indole y extension de las medidas sanitarias que se hayan
adoptado.

Entre las medidas sefialadas en los incisos anteriores, podra prohibirse el
embarque o desembarque de pasajeros, tripulacion y carga.

En suma, el esquema normativo que reviste de legalidad a las resoluciones
exentas del Ministerio de Salud denominadas Plan Paso a Paso (con sus
respectivas modificaciones), se encuentra en el Codigo Sanitario, el que bajo
determinadas circunstancias faculta a la autoridad sanitaria, radicada en el
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Ministerio de Salud, para decretar lo que se conoce como Alerta Sanitaria por
cuyo mérito el Estado puede establecer las medidas de excepcion para el control
y prevencion de la enfermedad a través de actos administrativos que se expresan
en resoluciones que otorgan facultades extraordinarias para evitar la propagacion
del virus.

3.1.6 Alerta Sanitaria

En el ambito de la regulacion estrictamente administrativa, durante la pandemia
del COVID-19 fue el Decreto Supremo N°4 del Ministerio de Salud del 5 de
febrero de 2020 (D.S. N°4/2020) el que dio origen a la Alerta Sanitaria cuya
extension territorial abarco todo el pais y dur6 hasta el 31 de agosto de 2023.

Tal como lo disponen los vistos del D.S. N°4/2020 del Ministerio de Salud,
ademas de diversas normas constitucionales (articulos 19 N°9, 32 N°6y 35 de la
Constitucion Politica de la Republica), la Alerta Sanitaria tiene su fundamento
legal, entre otros, en los articulos 36 y 57 del Cédigo Sanitario.

La Alerta Sanitaria constituye uno de los dispositivos o0 mecanismos establecidos
por el ordenamiento juridico para la administracion de una crisis en que se vea
amenazada la salud publica (tipicamente epidemias o pandemias). Se encuentra
contenida en un acto administrativo discrecional de la autoridad de salud
competente® y su utlidad radica en poner en ejecucién una actividad
administrativa excepcional y escasamente regulada en la ley.

En otros términos, mediante este instrumento, cuya fuente normativa es, como
se sefalg, el Cddigo Sanitario, se pueden implementar una abundante cantidad
de medidas que en un régimen de normalidad requeririan un supra estandar de
motivacion y una intensa deliberacién politica.

Por ultimo, cabe enfatizar en que la Alerta Sanitaria constituyo la expresion mas
préxima del principio de legalidad para la dictacién de multiples resoluciones que
materializaron la actividad administrativa del Estado en orden a superar la
pandemia.

% OPAZO, Valeska (2021). Herramientas juridico/publicas para enfrentar situaciones de
emergencia. En Derecho y situaciones de excepcionalidad. Valencia: Tirant Lo Blanch,
pag. 161.
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4. LOS DISPOSITIVOS LEGALES Y ADMINISTRATIVOS DE
EMERGENCIA

Lo comun y lo esperable en toda legislacion es que las normas juridicas -
Constitucion, leyes, reglamentos- se dicten y contemplen su aplicacion para
estados de normalidad o habitualidad, otorgando a los ciudadanos la certeza y el
conocimiento de las facultades de la Administracién ante situaciones mas o
menos predecibles o comunes. Esta es la regla general.

Sin embargo, es un hecho el que las sociedades atraviesan momentos
complejos, a veces criticos, ocasionados por la naturaleza o por el propio
humano, que hacen necesaria una intervencion administrativa excepcional en
aras de la conservacion del bien comun®®.

En ese orden de cosas, nuestro ordenamiento juridico contempla diversos
dispositivos para situaciones de crisis 0 emergencias, lo cuales fueron expuestos
Supra al tratar sobre el principio de legalidad.

La aplicacion de estos dispositivos constitucionales y legales habilitan el ejercicio
de la actividad administrativa que, para el caso en estudio, ha implicado la
facilitacion al momento de adoptar medidas de indole econdémicas, tributarias, de
distribucion de competencias y de control del orden publico para el manejo de la
pandemia.

4.1 Medidas de orden econdmico y tributarias

Una de las politicas econdmicas del Estado mas importantes para el
financiamiento del control de la emergencia sanitaria fue la disposicién del 2%
del gasto aprobado por la Ley de Presupuesto vigente para el afio 2020, en
conformidad con la atribucion que la Constitucion Politica en su articulo 32 N°2056

% VALDIVA, José (2020). Emergencia y administracion. En. CONTRERAS, Pablo
(Editor). La ley de la emergencia. Ensayos sobre el derecho, la excepcion y la pandemia.
Santiago: Ediciones DER, pp. 31-32.

%6 Art. 32 N°20 de la Constitucion. Son atribuciones especiales del Presidente de la
Republica: 20°. Cuidar de la recaudacién de las rentas publicas y decretar su inversion
con arreglo a la ley. El Presidente de la Republica, con la firma de todos los Ministros de
Estado, podra decretar pagos no autorizados por ley, para atender necesidades
impostergables derivadas de calamidades publicas, de agresion exterior, de conmocion
interna, de grave dafo o peligro para la seguridad nacional o del agotamiento de los
recursos destinados a mantener servicios que no puedan paralizarse sin serio perjuicio
para el pais. El total de los giros que se hagan con estos objetos no podra exceder
anualmente del dos por ciento (2%) del monto de los gastos que autorice la Ley de
Presupuestos. Se podra contratar empleados con cargo a esta misma ley, pero sin que
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le entrega al Presidente de la Republica en circunstancias excepcionales. La
implementacion de esta atribucion constitucional se realizd por el Decreto
Supremo N°333 del Ministerio de Hacienda de 19 de marzo de 2020.

Asi, toda vez que las medidas de indole sanitarias consistieron en severas
restricciones a la movilidad y al desarrollo habitual de la actividad laboral en todo
el pais, fueron numerosas las medidas destinadas a prestar apoyo financiero a
familias y emprendimientos.

Dentro de aquellas medidas destaca el Decreto N°420 del Ministerio de
Hacienda®’ que establece medidas de indole tributaria para apoyar a familias,
trabajadores y micro, pequefias y medianas empresas.

Por medio de este decreto se prorrogaron los plazos para el pago de diversos
impuestos, se autorizé al Servicio de Impuestos Internos para la condonacion de
otros, asi como se le autorizé para realizar el pago anticipado de la devolucion
de impuestos a la renta, entre otras medidas de importancia para las finanzas de
trabajadores y empresas.®

Adicionalmente, por medio de las resoluciones exentas Plan Paso a Paso se llevo
a cabo la fijacion de precios de determinados bienes y servicios estratégicos para
la contencién de la pandemia, tales como el valor de los examenes PCR®° para
la deteccion del virus, los arriendos de inmuebles con fines sanitarios, las
prestaciones de salud y el arriendo de ventiladores mecanicos, entre otros.

Por ultimo, otra de las medidas de esta naturaleza adoptadas por el Estado fue
el denominado Ingreso Familiar de Emergencia, creado por la Ley N°21.230,
cuya discusion y promulgacion se hizo bajo el contexto de la pandemia del
COVID-19y que

el item respectivo pueda ser incrementado ni disminuido mediante traspasos. Los
Ministros de Estado o funcionarios que autoricen o den curso a gastos que contravengan
lo dispuesto en este numero seran responsables solidaria y personalmente de su
reintegro, y culpables del delito de malversacién de caudales publicos.

5" Decreto N°420 del Ministerio de Hacienda publicado el 1 de abril de 2020,
posteriormente modificado por el Decreto N°1156 de 28 de julio de 2020.

%8 Un andlisis mas detallado de esta medida se encuentra en CANALES, Andrea,
NAVARRO, Maria (2021). Instrumentos tributarios para hacer frente a los efectos del
COVID-19. En FERRADA, J., MENDEZ, O. y ROJAS, C. (Coords.). Derecho publico y
emergencia: respuestas ante el COVID-19. Santiago: Legal Publishing.

% Las siglas inglés corresponden a Polymerase Chain Reaction (Reaccion en Cadena
de la Polimerasa).
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“establece la entrega de un apoyo econémico, denominado Ingreso Familiar
de Emergencia, durante los meses, que se prevé, seran los mas complejos
de esta pandemia y busca beneficiar a aquellos hogares que probablemente
seran los mas afectados por los efectos econdmicos que esta produciendo la
enfermedad COVID-19, que son aquellos hogares cuyos ingresos son
mayoritariamente informales.”¢0

Por su celeridad e importancia para el contexto de crisis, esta ley constituye una
manifestacion de buena practica legislativa®® y en esta emergencia sanitaria se
posiciona como una ley ad hoc dentro de los dispositivos que otorgan facultades
a la Administracion®?.

En ese sentido, en articulo 5 bis de la ley entregé a la Administracién la
determinacion del contenido técnico por el que se aplicara la ayuda econdémica:

Mediante decreto del Ministerio de Hacienda, expedido bajo la formula "Por
orden del Presidente de la Republica" y suscrito ademas por el Ministro de
Desarrollo Social y Familia, se estableceran los parametros que permitiran
aumentar el monto del cuarto aporte senalado en los incisos anteriores hasta
llegar a los montos establecidos para el tercer aporte. Asimismo, dichos
parametros serviran para determinar la potencial extension del Ingreso
Familiar de Emergencia otorgando un quinto y sexto aporte, los cuales se
deberan conceder como maximo hasta el 31 de octubre de 2020. Los
parametros a considerar seran, entre otros, las condiciones sanitarias, del
mercado laboral y las realidades regionales asociadas al impacto de la
enfermedad COVID-19.

En caso de que las condiciones sanitarias lo ameriten y se cumplan los
parametros establecidos en el inciso anterior, el Ministro de Hacienda,
mediante uno o mas decretos expedidos bajo la formula "Por orden del
Presidente de la Republica" y suscritos ademas por el Ministro de Desarrollo
Social y Familia, podra aumentar el monto de este cuarto aporte hasta llegar

€ Mensaje del proyecto de ley, pag. 5. Obtenido de la historia de la ley en BCN,
disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7748/ [Consultado
el 22 de mayo de 2023].

®1 Esta ley surgio por Mensaje de fecha 27 de abril de 2020 y se publico el dia 16 de
mayo de 2020, es decir, su tramitacion, incluyendo el veto presidencial, fue de 19 dias.
62 Otras leyes de similares caracteristicas, dictadas en contexto de emergencia sanitaria,
fueron la Ley N°21.225 que establecié medidas para apoyar a las micro, pequenas y
medianas empresas, y a las familias; la Ley N°21.227 de Proteccion al Empleo; y la Ley
N°21.229 que aumentd el capital del Fondo de Garantia para Pequefos y Medianos
Empresarios y flexibilizé temporalmente sus requisitos.
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a los montos establecidos para el tercer aporte. Mediante el mismo
procedimiento, el Ministro de Hacienda podra extender el Ingreso Familiar de
Emergencia a un quinto y sexto aporte segun lo indicado en el inciso anterior.
Ademas, dicho decreto fijara la cobertura y el monto para el quinto y sexto
aporte, respectivamente, el cual no podra ser superior a los valores sefialados
en los incisos primero y segundo de este articulo. El o los decretos antes
mencionados fijaran el plazo de solicitud para el quinto y sexto aporte, segun
corresponda, sin perjuicio de lo sefialado en los incisos primero y segundo del
articulo 7, y determinaran la época de pago de los referidos aportes. (...)

En suma, las anteriores fueron las principales medidas de orden economico y
tributarias que se implementaron para soportar los efectos de la crisis, sin
perjuicio de que existen otras mas.?

4.2 Medidas de modificacion de competencias

La facilitacion en la adopcion de medidas excepcionales conlleva también la
necesidad de alterar la regular distribucion de competencias en orden a su mayor
concentracion en el Gobierno, o bien a redistribuirlas entre organismos
administrativos.®*

Aquello ocurre, por ejemplo, con la Ley N°16.282 que faculta al Presidente de la
Republica para dictar nomas de excepcion sobre diversas leyes administrativas,
como el Estatuto Administrativo o las leyes organicas de servicios publicos.

En efecto, el inciso primero del articulo 3° de la mentada ley dispone:

El Presidente de la Republica podra, por decreto supremo fundado, dictar
normas de excepcién del Estatuto Administrativo, de las leyes organicas de
los servicios publicos, de instituciones autbnomas o semifiscales, para
resolver los problemas de las comunas o hacer mas expedita la ayuda a los
paises afectados por un sismo o catastrofe.

Otro dispositivo de esta naturaleza es la herramienta de los estados de excepcién
constitucional, que asigna atribuciones policiales a los jefes militares de las
Fuerzas Armadas para el control del orden publico.

% No es posible dejar de mencionar la Ley N°21.353 que establece medidas tributarias
para apoyar a micro, pequenas y medianas empresas por la crisis sanitaria, la que aun
luego de terminada la ultima prorroga de Alerta Sanitaria conserva su vigencia, por
ejemplo, en cuanto a la extension de patentes municipales provisionales que indica.

64 VALDIVA, José (2020). Op. cit., pag. 34.
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Para tal efecto, fueron los decretos supremos que declararon el estado de
excepcion constitucional de catastrofe y sus renovaciones los que implementaron
la alteracion de competencias regulares, por ejemplo, al permitir a los Jefes de la
Defensa Nacional asumir “el mando de las Fuerzas Armas y de Orden y
Seguridad Publica en la zona declarada en estado de catastrofe”®®, esto es,
asumir funciones que regularmente le corresponden a las policias (orden y
seguridad publica).

Asimismo, estos decretos posicionan a la autoridad militar en un rango
jerarquicamente superior a los érganos administrativos y sus funcionarios para el
cumplimiento de las medidas de indole sanitarias:

Articulo 3. En el ejercicio de sus funciones, los Jefes de la Defensa Nacional
tendran todas las facultades previstas en el articulo 7° de la ley N° 18.415, en
los términos que a continuacion se detallan:

7) 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 propésito de subsanar los efectos de la calamidad publica, y, en
particular, para una adecuada implementacién de las medidas sanitarias
adoptadas.®®

Asu turno, los decretos de Alerta Sanitaria hicieron lo propio; el Decreto Supremo
N°4 que decretd la primera Alerta Sanitaria dispuso facultades excepcionales que
implicaron la alteracion de funciones y competencias administrativas de los
organos dependientes o relacionados con el Ministerio de Salud, y que iban
desde la simplificacion de procedimientos de contratacion de bienes y personal,
hasta la facultad de fiscalizacién de las medidas sanitarias. Esto ciertamente es
un efecto redistributivo de competencias publicas por cuanto descentraliza
determinadas funciones que en contexto de normalidad quedarian radicadas en
autoridades centralizadas o harian mas burocratica su implementacion.

En el mismo sentido, el Decreto N°611 de 9 de abril de 2021 del Ministerio de
Hacienda, comentado supra a proposito de las medidas de indole econdmicas en
auxilio de la poblacion, contempla, para tal finalidad, la atribucién de
competencias tributarias, por ejemplo, a los alcaldes de las comunas declaradas

6 Articulo 3° numeral 1) del Decreto Supremo N°104 de 18 de marzo de 2020 del
Ministerio del Interior y Seguridad Publica.
6 Articulo 3° numeral 7) del Decreto Supremo N°104 de 18 de marzo de 2020 del
Ministerio del Interior y Seguridad Publica.
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como zonas afectadas por catastrofe, al Servicio de Impuestos Internos y a la
Tesoreria General de la Republica para condonar o prorrogar el pago de tributos.

Finalmente, merece un breve comentario el hecho que, durante un momento
temprano de la pandemia en Chile, no pocas municipalidades quisieron ejercer
funciones de policia sanitaria comunal por medio de ordenanzas municipales®’.

De ese modo “se adoptaron medidas tales como el cierre de los limites
comunales, declaraciones de emergencia, cuarentenas, restricciones de transito,
cierre o fijacion de horarios de establecimiento y obligatoriedad del uso de
mascarillas™®.

Sin embargo, esta pretendida auto-asignacion de competencias sanitarias fue
frenada por la Contraloria General de la Republica que, conociendo de denuncias
realizadas en contra de tales medidas, determind que eran ilegales:

“‘En este contexto, es menester recordar que aun en las condiciones de
calamidad publica, los municipios se encuentran en el imperativo de dar
cumplimiento al mencionado principio de juridicidad, consagrado en los
articulos 6° y 7° de la Carta Fundamental y 2° de ley N° 18.575, Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, segun el
cual los érganos de la Administracion del Estado deben someter su accién a
la Constitucion y a las leyes, sin mas atribuciones que las que expresamente
les ha conferido el ordenamiento juridico (aplica dictamenes N°s. 1.150, de
2013, y 3.000, de 2017).

En estas condiciones, es necesario puntualizar que corresponde al
Presidente de la Republica y a los jefes de la Defensa Nacional, segun
proceda, adoptar decisiones que signifiquen afectar derechos fundamentales
en los términos que establece la normativa indicada, sin que competa a las
municipalidades decretar medidas como las aludidas, que importan arrogarse
atribuciones de las que carecen y mermar la unidad de accion necesaria para
la superar la crisis sanitaria y restablecer la normalidad constitucional.

67 VVéase, por ejemplo, la Ordenanza N°117/2020 de la Municipalidad de Santiago que
establecio la obligacion de uso de mascarillas en lugares que indica y la correlativa
sancion por su incumplimiento.

% SOTO, Pablo (2021). La resurreccién de la policia sanitaria municipal durante la
pandemia de COVID-19. Una cuestion de densidad legal en clave histérico-normativa.
En FERRADA, J., MENDEZ, O. y ROJAS, C. (Coords.). Derecho publico y emergencia:
respuestas ante el COVID-19. Santiago: Legal Publishing.
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Ello, sin perjuicio de la colaboracion que corresponda prestar a los municipios
en el respectivo ambito local y de la coordinacion que debe existir entre los
distintos 6rganos de la Administracion del Estado, de acuerdo con los articulos
3°y 5° de la citada ley N° 18.575.7¢°

No obstante que en la doctrina existe discusion en cuanto al real alcance de las
facultades municipales para el cuidado de la salud publica’, lo cierto es que en
esta emergencia sanitaria la alteracidon de competencias vino dada de manera
verticalizada por parte del poder centralizado hacia los o6rganos de la
Administracion -con algunas facultades excepcionales otorgadas a los municipios
en materias tributarias-, y no en la forma de auto atribuciéon como lo pretendieron
algunas municipalidades.

4.3 Medidas de orden sanitario

En tercer término, se encuentran las medidas de indole sanitario para la
prevencion de contagios y el manejo de la enfermedad. Tales medidas fueron,
entre muchas otras, los cordones sanitarios, las cuarentenas, los controles de
temperatura corporal y los protocolos de prevencion y cuidado que implicaron la
obligatoriedad del uso de mascarillas, los aforos limitados y el distanciamiento
social.

Estas medidas se materializaron a través de actos administrativos del Ministerio
de Salud, bajo la siguiente estructura:

1. Decreto supremo que declara la Alerta Sanitaria (y sus prorrogas);
2. resolucion exenta Plan Paso a Paso (en sus distintas versiones);

3. resoluciones exentas que decretan avance o retroceso en los pasos
de cada comuna, con sus respectivas consecuencias;

4. resoluciones exentas que ejercen la fiscalizacion del cumplimiento
de todas las anteriores y, en su mérito, imponen sanciones
administrativas.

Anteriormente se traté a la Alerta Sanitaria (1) como habilitaciéon administrativa
para la dictacion de resoluciones con contenido cada vez mas especificos (2, 3,
4), por lo que ahora procede explicar el Plan Paso a Paso como acto

69 Dictamen N°6.785 de fecha 24 de marzo de 2020 de la Contraloria General de la
Republica. .
0 SOTO, Pablo (2021). Op. cit., pp. 76 y ss.
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administrativo de emergencia para el control de la pandemia y sus
particularidades, con especial énfasis en su técnica regulatoria.

5. ACTO ADMINISTRATIVO DE EMERGENCIA EN LA PANDEMIA DEL
COVID-19: EL PLAN PASO A PASO

Previo al andlisis de la jurisprudencia sobre el control judicial de las resoluciones
dictadas en contexto de emergencia sanitaria es menester referirse a tales actos
administrativos, para lo cual examinaré las resoluciones exentas que dieron
origen al denominado “Plan Paso a Paso”, sus formalidades legales y sus
elementos internos.

El nombre dado a dichas resoluciones adquiere sentido en atencién a su
finalidad, la cual no es otra que establecer un régimen de medidas administrativas
destinadas al control de la crisis sanitaria y que se caracterizan por una técnica
normativa tendiente a la eficacia y eficiencia en la implementacion de dichas
facultades extraordinarias. De esa forma, distintas estrategias de control sanitario
se aplicaron segun el “paso” o “fase” en que se encontraba una determinada zona
geografica del pais (comunas y regiones) en relacién a criterios técnicos
obtenidos por la informacién y recopilacion de datos cientificos (progresion de la
enfermedad, tasa de fallecidos diarios, avance del plan de inoculacién, porcentaje
de inmunizados por medio de vacunacion, etc.) de forma periédica y en espacios
temporales relativamente acotados (cuestion de semanas o incluso dias).

En ese sentido, se tratdé de un régimen de medidas excepcionales caracterizado
por una flexibilidad tal que la adopcién de las diversas estrategias para el control
de la enfermedad no dependiera de la dictacidbn sucesiva y burocréatica de
abundantes actos administrativos o, mas complejo adn, de la dictacién de nuevas
leyes, sino mas bien de la aplicacion de las distintas hipétesis de hecho que
regula la propia resolucion de que se trate (en este caso, de cada Plan Paso a
Paso).

5.1 Motivacion del acto

Como es natural, las resoluciones Plan Paso a Paso debieron cumplir con los
requisitos que otorgan validez a todo acto administrativo, los que estan
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constituidos por sus elementos de legalidad interna (fin, objeto y motivo) y de
legalidad externa (investidura regular del érgano, competencia y forma)’*.

No es objeto de esta investigacion ahondar en la totalidad de estos elementos
para el examen de la validez de los actos administrativos de emergencia, sino
mas bien analizar los elementos de legalidad interna, particularmente aquel que
se refiere a los motivos y a la motivacién del acto.

En primer lugar, vale precisar la diferencia entre los motivos y la causa del acto
administrativo. En ese sentido Cordero explica:

‘Los motivos son la razon de ser, el fundamento, o si se quiere la causa
impulsiva. La causa, en cambio, debe ser entendida como la causa finalis,
que la mayoria hacen radicar en la adecuacion del contenido del acto a los
fines que persigue. De ese modo, la causa es la funcion objetiva que el acto
cumple y de cuya concurrencia depende su validez. Sin embargo, la
caracteristica del acto administrativo -a diferencia del derecho privado- es que
en la mayoria de los casos la funcibn que debe cumplir el acto esta
predeterminada por el ordenamiento juridico.

Los efectos de la infraccibn a ambos supuestos sera evidente. Mientras la
infraccion a la “causa” afecta el estandar de legalidad; la infraccion a la
motivacion afecta el estandar de razonabilidad.””?

Lo anterior es importante puesto que la jurisprudencia que se vera mas adelante
hace radicar buena parte de su argumentacion en la observancia de los motivos
que indujeron a la dictacion de las resoluciones impugnadas y a la causa detras
de las mismas.

Adicionalmente, hay que hacer una segunda precision entre las ideas de motivo
y de motivacién del acto. Asi, Valdivia sefala que:

“El motivo debe distinguirse de la motivacién, con la cual guarda estrechas
relaciones. Mientras el motivo es un elemento de fondo de los actos
administrativos, la motivacion es un requisito formal consistente en la
expresion de los motivos. En la practica, en los instrumentos que sirven de
soporte a actos administrativos la motivacién suele ser identificada con la

"L VALDIVIA, José (2018). Op. cit., pag. 216.
72 CORDERO, Luis (2015). Op. cit., pag. 263.
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expresion “considerandos” (los “vistos”, por su parte, identifican las reglas
legales en que se sustenta la decision).”’3

Ahora bien, al observar todas las resoluciones Plan Paso a Paso, se advierte que
su motivacion -dada por los motivos expresados en sus considerandos- es muy
similar entre si, lo que es comprensible pues atiende a la misma emergencia
sanitaria desarrollada en un espacio temporal restringido, sin perjuicio de
especificas variaciones entre una y otra resolucién producto de la acumulacion
de conocimiento cientifico y de la evidencia disponible.

5.2 EIlPlan Paso a Paso y el pase de movilidad

Este es el acto administrativo mas relevante para esta investigacion, por cuanto
a través de aquel se materializé una intensa y prolongada politica publica para el
control de la crisis. Sobre el particular, merece un esfuerzo detenerse en una de
las medidas configuradores del Plan Paso a Paso: el "pase de movilidad”.
Asimismo, es importante comprender la técnica regulatoria detras de esta
medida, asi como las criticas que provocaron un cuestionamiento de orden social
y también juridico.

En la elaboracién e implementacion de la inoculacibn como politica publica
sanitaria, la indecisién de las personas sobre la eficiencia o seguridad de las
vacunas (vaccine hesitancy) es un objeto de estudio obligado. Por ejemplo, la
literatura cientifica sefiala que en el caso del COVID-19 algunos de los principales
motivos de las personas que no se decidian o se negaban a vacunarse eran las
dudas sobre la seguridad de la vacuna o el temor a sus efectos secundarios, la
desconfianza a la autoridad y por ende a la veracidad de la informacion
proporcionada, o derechamente la negacion de la enfermedad o de sus efectos
fatales™.

Quiza una de las implicancias mas relevantes para el estudio del Derecho
Administrativo de emergencia sea el hecho que las resoluciones Plan Paso a
Paso contemplaron una técnica de regulacién consistente en un sistema de
incentivos para la promocion de la inoculacion voluntaria de las vacunas contra
el virus del COVID-19.

En efecto, este sistema de incentivos se implementé una vez que el Estado
adquirié las primeras dosis de vacunas para la poblacién, y su concrecién

3 VALDIVIA, José (2018). Op. cit., pag. 222.
" LIN, C.; TU, P,; BEITSCH, L.M. Confidence and Receptivity for COVID-19 Vaccines: A
Rapid Systematic Review. Vaccines 2021, 9, 16.
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normativa se radico en el llamado “pase de movilidad” (green card o pasaporte
sanitario en otros paises) que funcioné como certificado por el cual era posible
ejercer determinados derechos de desplazamiento y reunion.

En palabras del Gobierno:

“Este plan [Paso a Paso] fue modificado en distintos momentos. En Julio de
2021, tuvo uno de sus mayores cambios, incorporando el “Pase de Movilidad”
(documento que se entrega a todas las personas que completaron su proceso
de vacunacién contra el covid-19 con las correspondientes vacunas y dosis
aprobadas por el Instituto de Salud Publica de Chile) y dando mayores
libertades a las personas que contaban con este.””®

En definitiva, el pase de movilidad oper6 como un premio para quienes
cumplieran con el esquema de vacunacion en un contexto de severas
restricciones de movilidad y reunion. De esa manera se genero un fuerte incentivo
para alcanzar una alta adhesion a la vacunaciéon de forma voluntaria.

5.3 Técnica regulatoria contra la pandemia: el nudge y la arquitectura
de la decision

La utilizacion de incentivos para la inoculaciéon voluntaria como técnica de
regulacion eficiente responde a la interdisciplinariedad que ha adoptado el
Derecho Administrativo, gracias a la cual la autoridad, para llevar a cabo sus
objetivos, se nutre de informacion proveniente de distintas éareas del
conocimiento a fin analizar y dar solucion a problemas cada vez mas complejos.

En ese contexto, la psicologia y la economia del comportamiento han contribuido
notablemente a proporcionar evidencia empirica que “permite formular mejores
explicaciones y predicciones de la realidad social, que a su vez pueden ser
utilizadas para disefar politicas que «empujen» a los individuos a tomar mejores
decisiones tanto desde un punto de vista personal como colectivo.” 76

Este tipo intervenciones o “empujones” leves en las decisiones de los individuos
se ha denominado nudge. El nudge es conceptualizado por sus principales
autores como “cualquier aspecto de la arquitectura de las decisiones que

S GOBIERNO DE CHILE (2022b). COVID-19: Evolucion, efectos y politicas adoptadas
en Chile y el mundo, p. 18. Obtenido de: htips:/www.dipres.gob.cl/598/articles-
266625 doc pdf.pdf

6 BARRAGUE, Borja, DOMENECH, Gabriel (2021). El analisis interdisciplinar del
Derecho Publico. En ARROYO, Luis, DOMENECH, Gabriel, RODRIGUEZ, José
(Coords.) Tratado de Derecho Administrativo, Vol. I., pag. 520.
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modifica la conducta de las personas de una manera predecible sin prohibir
ninguna opcidn ni cambiar de forma significativa sus incentivos econémicos”.”’
Las principales caracteristicas de un nudge es que sea facil de evitar y no puede
consistir en un mandato’.

Parte de la doctrina nacional ha afirmado que la implementacién de medidas para
el manejo de la pandemia contemplé el uso de nudges que, aunque no
explicitados, se encuentran insertos en el disefio normativo de la actividad
administrativa de emergencia. Estos nudges o0 pequefios empujones
conductuales comenzaron a emplearse de una manera mas sutil en las medidas
comunicacionales de la politica publica sanitaria en una etapa temprana de la
pandemia’® y posteriormente -con la adquisicion de altas dosis de vacunas y un
importante conocimiento cientifico- se trasladé como sistema de incentivos al
Plan Paso a Paso dando forma al pase de movilidad.

De esa manera, si analizamos la normativa sobre el pase de movilidad, veremos
que dicha técnica regulatoria cumple con las caracteristicas de la definicion de
nudge.

A modo ilustrativo, las normas del Plan Paso a Paso que daban forma a esta
técnica regulatoria sefialaban:

“47. De los efectos del Pase de Movilidad. El Pase de Movilidad habilitado no
afectara la movilidad de su titular, y producira los efectos que explicitamente
se sefialen en los actos administrativos dictados por la autoridad sanitaria.

(...)
50. Exigencia en eventos masivos.

Para el ingreso al recinto se exigira la exhibicion del Pase de Movilidad
habilitado o; en el caso de quienes no cuenten con un pase de movilidad y no
estan afectos a la medida de aislamiento prevista en la presente resolucion o
en la resolucion exenta N° 495, de 12 abril de 2022, del Ministerio de Salud,

" THALER, Richard y SUNSTEIN, Cass (2008): Nudge: Improving Decisions About
Health, Wealth, and Happiness. New Haven: Yale University Press, pag. 293.

8 BARRAGUE, Borja, DOMENECH, Gabriel (2021). Op. cit., pag. 525.

7 PONCE DE LEON, Viviana (2021). El nudge ante la pandemia de COVID-19 y su
aplicacion en Chile: Promesas y peligros. En: FERRADA, J., MENDEZ, O. y ROJAS, C.
(Coords.). Derecho publico y emergencia: respuestas ante el COVID-19. Santiago: Legal
Publishing.
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un resultado negativo en test PCR para SARS-Cov-2 realizado en Chile y
cuya muestra no exceda las 24 horas previas al ingreso.

51. Exigencia en espacios cerrados. Se debera exhibir el Pase de Movilidad
habilitado y del documento que acredite la identidad, para el ingreso a
cualquier establecimiento o recinto cerrado que tenga una afluencia de
publico y que, en promedio, las personas se mantengan al menos 1 hora en
el recinto. Dicha exigencia debera ser debidamente informada por la
administracion del recinto a quienes concurran a este. Sin perjuicio de lo
dispuesto precedentemente, quienes no cuenten con un pase de movilidad
podran ingresar a dichos recintos si cuentan con un resultado negativo en un
test PCR para SARS-Cov-2 realizado en Chile; cuya muestra no debe exceder
las 24 horas antes del ingreso. (...)"80

En tal orden de cosas, la idea detras del pase de movilidad fue lograr que la
poblacién se inocule voluntariamente contra el COVID-19. Este objetivo se
consigue de forma mas eficiente por medio de incentivos tales como el poder
ingresar a eventos en espacios cerrados o realizar viajes intercomunales e
interregionales; actividades que sin la vacunacién (y su respectivo certificado) no
podian realizarse a menos que la persona presentara un examen médico con
resultado negativo realizado en las dltimas 24 horas desde la fecha de dichos
eventos o viajes. Esto ultimo, como es evidente, resulta mas tedioso, costoso y
complejo que obtener el certificado o pase de movilidad.

La afirmacién precedente se constata en un informe de andlisis retrospectivo
sobre el desarrollo de la pandemia en Chile y la respuesta del Estado:

“En octubre [de 2021] 1,2 millones de personas aun no se habian vacunado,
pese a las numerosas estrategias y llamados realizados. Como una forma de
incentivar a los rezagados a inocularse, a partir del 25 de octubre [de 2021]
se comenzo a exigir a los mayores de 55 afios tener dosis de refuerzo para
mantener habilitado su Pase de Movilidad. La exigencia se extenderia a los
mayores de 45 afios desde el 1 de diciembre y, finalmente, a los mayores de
18 afios desde el 1 de enero de 2022.781

8 Resolucion exenta N°494/2022 del MINSAL que establece Plan “Seguimos
Cuidandonos, Paso a Paso”. Con algunas variaciones, la estructura normativa del pase
de movilidad se mantiene en todas las resoluciones Plan Paso a Paso.

81 GOBIERNO DE CHILE (2022a). COVID-19 en Chile. Pandemia 2020-2022, pag. 227.
Disponible en: https://www.minsal.cl/wp-content/uploads/2022/03/2022.03.03 LIBRO-
COVID-19-EN-CHILE-1-1.pdf [Consultado el 19 de mayo de 2023].
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En otros términos, el pase de movilidad implico para sus portadores beneficios
considerables en un contexto de severas restricciones, 10 que a su vez significd
un aporte al bienestar general bajo la premisa de que, a mayor cantidad de
personas vacunadas, mas rapido se acabaria la pandemia.

De ese modo, la obtencion del pase de movilidad constituyé una actuacion
voluntaria hacia la inoculacion de vacunas contra el COVID-19 (aunque
fuertemente influenciada por el disefio de incentivos), que siempre pudo ser
evitada acudiendo a una segunda alternativa disponible (realizarse examen PCR
en las condiciones sefialadas por la autoridad), de manera tal que esta forma de
regulacién cumple con las principales caracteristicas del nudge previamente
apuntadas.

En suma, el incentivo a “recuperar” los derechos de desplazamiento y de reunién
en el contexto de la emergencia sanitaria influyo en la conducta de las personas
para inocularse contra el COVID-19 sin que fuera necesario imponer una
vacunaciéon forzada, sino que condicionando el ejercicio de sus derechos de
libertad a portar una certificacion que, para mayor simpleza, se encontraba
disponible en formato digital y era descargable de Internet.

Esto fue especialmente relevante en el marco de las cuarentenas dinamicas y de
las severas restricciones que fueron provocando una fatiga del comportamiento,
es decir “un patron de conducta en virtud del cual, tras repetir varias veces un
determinado comportamiento, este ya no puede ser provocado nuevamente por
un tiempo o solo puede ser provocado mediante un estimulo mucho mas
fuerte™®?.

Ahora bien, aunque lo anteriormente descrito ha reportado notables beneficios a
nivel colectivo®®, la intervencion estatal en la conducta de las personas no ha
estado exenta de criticas, particularmente cuando lo que se encuentra
condicionado es el ejercicio de derechos fundamentales.

En definitiva, lo caracteristico del acto administrativo de emergencia en la
pandemia del COVID-19 es que para el logro de sus cometidos se sirvié -como
no podia ser de otra manera- del conocimiento técnico de disciplinas cientificas,

8 PONCE DE LEON, Viviana (2021). Op. cit.

8 De acuerdo con cifras entregadas por el Gobierno: “El 5 de mayo [de 2021], cuando
ya se habian administrado 15 millones de dosis, el Banco Mundial alab6 la exitosa
campafa de vacunacion chilena, sumandose a otros organismos internacionales que
también habian reconocido el proceso.” GOBIERNO DE CHILE (2022a). COVID-19 en
Chile. Pandemia 2020-2022, pag. 224,
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lo que resulté especialmente relevante para la eficiencia de la politica publica de
vacunacion voluntaria. Veremos que este respaldo técnico fue fundamental para
la motivacion de los actos administrativos, cuestion que incidio fuertemente en la
conducta deferente que adoptaron los tribunales del Poder Judicial al momento
de controlar determinadas actuaciones de la Administracion.

5.4 Criticas a esta modalidad de intervencion

Frente a esta politica publica configurada por actos administrativos disefiados
sobre la base de intervenciones conductuales tempranamente surgieron criticas
de toda indole.

Una categoria de criticas al Plan Paso a Paso -y mas duramente a su pase de
movilidad- es la que cuestiona la legitimidad del Estado para restringir las
decisiones y libertades de las personas.

No es objeto de este trabajo indagar en las posiciones éticas que surgen producto
de las modalidades de intervencion del Estado en el control de una pandemia,
sin embargo, bastara con referir que, incluso desde la comunidad médica, se
puso temprano énfasis en que cualquier medida restrictiva para el manejo de la
crisis debe armonizarse con los derechos individuales y dignidad las personas®*.

De otro lado, el cuestionamiento a las intervenciones estatales sobre la
autonomia de las personas con fundamento en su propio beneficio o proteccion
es etiquetado como paternalismo® y forma parte ineludible del debate sobre la
actividad administrativa con efectos en la arquitectura de las decisiones de las
personas®®,

Pese a que la discusién abarca otras disciplinas de estudio (la filosofia ética por
lo pronto), no es posible soslayar el hecho que parte de las criticas morales a la
intervencién estatal se trasladaron pronto a los tribunales de justicia a través de
las acciones constitucionales protectoras de derechos fundamentales.

8 SALAS, Sofia (2020). Aspectos éticos de la epidemia del Coronavirus. En Revista
médica de Chile, 148(1), pp. 123-124.

8 Una analogia que ayuda a comprender esta posicion versa: “El paternalismo supone
que, tal como el padre de familia sabe lo que es mejor para los miembros de su familia,
el Estado sabe lo que es mejor para nosotros. (...) Tal como el padre de familia es
responsable de la paz doméstica, el Estado puede utilizar su poder coactivo para hacer
actuar a los individuos segun su propio beneficio.” En LOEWE, Daniel (2020). Etica y
coronavirus. Santiago: Fondo de Cultura Econémica, pag. 87.

8 Por todos, SUNSTEIN, Cass (2017). Paternalismo libertario: ;Por qué un
empujoncito? Alemania: Herder Editorial.
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Pues bien, dejando de lado la profundidad de la discusion ética sobre la materia,
lo cierto es que las criticas no tardaron en ser trasladadas a la justicia cuando
comenzaron a interponerse numerosas acciones judiciales en contra del Plan
Paso a Paso y las demas resoluciones que le sucedieron.

En efecto, hubo personas que por razones religiosas, ideoldgicas (desconfianza
a la autoridad; negacionismo sobre los efectos del virus 0 su misma existencia) o
por contraindicaciones médicas no quisieron o no pudieron vacunarse?’,
debiendo cargar con las restricciones impuestas en circunstancias de que
muchos otros ciudadanos gozaban de sus libertades mas basicas gracias al pase
de movilidad, cuestion que derivé en la interposicion de numerosos recursos de
proteccion ante las Cortes de Apelaciones del pais.

6. SINTESIS DEL CAPITULO

Este capitulo pretendié demostrar que el control de la pandemia por parte de la
Administracion se compuso de instrumentos juridicos de distintas jerarquias
(algunos de ellos de fuentes internacionales) que vinieron a formalizar el principio
de legalidad de la actividad administrativa y que sirvieron para motivar los actos
administrativos dictados en el contexto de la emergencia.

Asimismo, las explicaciones sobre la potestad discrecional de los 6rganos de la
Administracion sirvieron para conceptualizar los actos administrativos elaborados
y ejecutados especificamente para el manejo de la pandemia del COVID-19, es
decir, el Plan Paso a Paso y la regulacion desarrollada bajo su implementacion.

En relacion a lo anterior, se sefald que la naturaleza de esta intervencion estatal
genero criticas y resistencia por parte de algunas personas. Esta disconformidad
llevé en algunos casos a la judicializacion de la actividad administrativa de
excepcion. La forma en que los tribunales de justicia reaccionaron a la
impugnacion judicial de esta actividad administrativa se vera en el capitulo final,

8 En causa Rol N°81.777-2022 de la Corte de Apelaciones de Santiago se formulé esta
situacion: el recurrente senalé que por una enfermedad poco conocida (sindrome de
Parsonage-Turner) no se le recomendaba vacunarse atendido a los efectos secundarios
que por su condicion le afectan fisicamente, para lo cual acompafié antecedentes que
hacian plausible comprobar su situacién. Lamentablemente para esta tesis, el recurrente
se desistio de su accioén por cuanto la situacién de hecho (las medidas administrativas
que le afectaban) habian cesado durante la tramitacion del recurso, con lo que éste habia
perdido oportunidad de modo que la Corte no tuvo ocasion de dictar sentencia sobre la
colision de derechos inicialmente alegada.
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luego de revisar algunos topicos sobre el control jurisdiccional de la
Administracion de emergencia.

47



CAPITULO Il

CONTROL JURISDICCIONAL DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA DE
EMERGENCIA

La revision de la actividad Administrativa por parte de los tribunales de justicia se
ha consolidado como una garantia para los derechos fundamentales de los
administrados, cuya finalidad sirve para evitar los desvios de poder y las
arbitrariedades en el ejercicio de la funcién publica.

Para Garcia de Enterria este hecho reviste una importancia mayor pues
circunscribe el desarrollo del Derecho Administrativo a la pugna constante entre
derechos de los administrados y las inmunidades de la Administracion en
ejercicio de sus potestades publicas.®

En relacion a los enfoques conceptuales previos, surge la interrogante acerca de
si el sistema de justicia esta apropiadamente disefiado para ejercer un control
jurisdiccional efectivo sobre todos los actos administrativos, especialmente en
ausencia de tribunales contencioso-administrativos. Ademas, es relevante
considerar si estos mecanismos de control abarcan los actos de discrecionalidad
técnica como los que fueron dictados por la autoridad sanitaria para el control del
COVID-19.

1. FORMAS QUE ADOPTA EL CONTROL PUBLICO

El control sobre los actos de la Administracidon, esto es, sobre el ejercicio del
poder publico, puede adoptar multiples formas; por lo pronto, el control social
constituye la forma mas inmediata que tienen las personas para fiscalizar y en su
caso reprochar las actuaciones y omisiones de las autoridades y organismos
publicos. Al respecto, se ha sefialado que esta clase de control -probablemente

8 En palabras de dicho autor: “La historia de la reduccién de estas inmunidades, de esta
constante resistencia que la Administracion ha opuesto a la exigencia de un control
judicial plenario de sus actos mediante la constitucién de reductos exentos y no
fiscalizables de su propia actuacién, podemos decir que es, en general, la historia misma
del Derecho Administrativo.” GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo (1974). Op. cit., p4g. 166.
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por su naturaleza informal- persigue no solo el apego formal a la legalidad, sino
que ademas el escrutinio a la finalidad que la ley ha otorgado al érgano o
autoridad para el cumplimiento de sus objetivos, en concordancia con los
principios de eficiencia, eficacia y bien comun®°.

Otra de las manifestaciones del control sobre la Administracion es el de caracter
politico, que se comprende dentro de las facultades que la Constitucion y las
leyes confieren a los parlamentarios en tanto agentes fiscalizadores®, asi como
a las Camaras del Congreso o a una parte de ellas en tanto corporaciones®..

Ahora bien, en lo que interesa especialmente a esta investigacion, se encuentra
el control jurisdiccional, que comprende el examen de la legalidad -en su sentido
amplio- del actuar de la Administracion.

Asi, el control jurisdiccional es ejercido por los 6rganos investidos de facultades
jurisdiccionales. En Chile, esta forma de control es ejercida tipicamente por la
Contraloria General de la Republica y por los tribunales de justicia. La primera
ejerce un control preventivo a través del tramite de toma de razén, cuando
corresponde, y un control represivo cuando su intervencion contralora es
requerida.

Respecto de los tribunales de justicia, el control sobre la Administracion es
estrictamente un control judicial, que opera de manera represiva puesto que, en
virtud del principio de separacién de poderes, solo les corresponde a los
tribunales revisar los actos administrativos cuando estos son impugnados por los
particulares.

Con todo, esta clase de control, en palabras de Parejo:

“[Els una funcion que aparece revestida de las siguientes notas
caracteristicas: i) es una actividad de confrontacién o comprobacion, con
emision de un juicio con arreglo a un criterio; ii) que un ente u 6rgano realiza
respecto de la actividad de otro; iii) que conlleva, sobre la base del juicio

8 BARRA, Nancy (2019). El control social en la prevencion de las malas practicas
administrativas y la corrupcion. Santiago: Editorial Universidad Finis Terrae, pag. 147.
% Por ejemplo, a través de la facultad del articulo 9 de la Ley Orgéanica Constitucional
del Congreso Nacional N°18.918 referente a la solicitud de informes y antecedentes
especificos a los organismos de la Administracion del Estado y a las empresas estatales.
%1 Asi ocurre con la revision judicial de los decretos supremos por pare del Tribunal
Constitucional, el que es competente segun el articulo 93 N°16 de la Constitucién cuando
exista un requerimiento de alguna de las Camaras o de una cuarta parte de sus
miembros en ejercicio. Analizo este tema en infra.
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emitido, la adopcién de una medida de contenido y alcance diverso; y iv) con
produccion de los consecuentes efectos, positivos o negativos, en aquella
actividad; efectos también diversos, dependiendo del caracter de la medida
adoptada.”??

En ese sentido, el control publico ejercido por los tribunales variara dependiendo
de las caracteristicas del sistema judicial. No existe una categorizacién uniforme
a este respecto, sino mas bien distintos modelos de justicia administrativa
desarrollados de acuerdo a las competencias del propio 6rgano judicial que
ejerce el control, su grado o nivel de especializacién, la intensidad con que puede
examinar los hechos, entre otras consideraciones.

1.1 Antecedentes histéricos del control judicial de la actividad
administrativa

En cada sistema de justicia, el modelo de control sobre la Administracion contiene
elementos configuradores que se arrastran de las distintas concepciones
politicas que dan origen al Estado.

Uno de los mas importantes factores que determinan uno u otro modelo de
revision judicial es la forma de asimilar el principio de separacion de poderes, sus
limites y sus consecuencias al momento de controlar las decisiones
administrativas.

La concepcidn original de este principio se gestd con las ideas ilustradas que
dieron origen a la Revolucion Francesa, las que posteriormente influyeron en la
construccion de nuestra Republica. Sin perjuicio de ello, la interpretacion
francesa del principio de separacién de poderes no fue igualmente concebida en
el desarrollo de la justicia administrativa en Chile®. Esto se expresa con fuerza
al entrar en vigor la Constituciéon de 1925 que admitio la posibilidad de revision
de las decisiones administrativas por parte de tribunales especializados dentro
del propio Poder Judicial, sin que ello significara una vulneracion al principio de
separacion de poderes®*.

Aunque sabemos que nunca se legisléo para la creacidn de estos tribunales
contencioso-administrativos, una u otra razon llevaron a los tribunales ordinarios

92 PAREJO, Luciano (2012). Lecciones de Derecho Administrativo. 52 edicién. Valencia:
Tirant Lo Blanch, pag. 599.

%3 FERRADA (2020). Op. cit., pag. 13.

% Ibid., pag. 15.
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a suplir dicha ausencia y a abordar progresivamente los conflictos entre los
particulares y la Administracion®®.

Esta divergencia con la tradicion francesa que inspiré al Derecho Administrativo
nacional se manifiesta en las heterogéneas expresiones de modelos de justicia
administrativa que conviven en nuestro sistema judicial. Es decir, no es posible
categorizar el sistema de justicia administrativa como un sistema uniforme, sino
que es necesario formular algunas precisiones en torno a los distintos tribunales
y drganos que conocen a su vez una cantidad numerosa de acciones y
reclamaciones disponibles para el control de la actividad administrativa.

2. MODELOS DE JUSTICIA ADMINISTRATIVA

Las siguientes clasificaciones de la justicia administrativa se formulan en funcién
de la intensidad del control y de los remedios con que cuenta el juez, con lo que
se puede distinguir un contencioso objetivo y uno subjetivo; y en funcion de si el
organo que ejerce el control cuenta con especializacion en la materia bajo su
revision.

2.1 Contencioso objetivo y subjetivo

Una divisién fundamental cruza al régimen de acciones judiciales contra los actos
de la Administracién, y es que la doctrina reconoce aquellas que buscan un
enjuiciamiento al acto administrativo otorgando competencias al tribunal para
examinar de manera mas o menos amplia su legalidad, en lo que, siguiendo la
tradicion francesa, se conoce como ‘recurso por exceso de poder’” y que
constituye un contencioso objetivo; y por otro lado, aquellas acciones que miran
la lesién juridica de la persona provocada por el actuar de la Administracion,
centrando el objeto del control en la reparacion del dafo, lo que se ha
denominado “recurso de plena jurisdiccion” y que da lugar a un contencioso
subjetivo. Cada una de estas nociones modulan las vias judiciales con que
cuentan los justiciables.

De esa manera, en el contencioso objetivo, que es aquel que busca enjuiciar al
acto administrativo por su presunta ilegalidad, el control judicial se centra en la
observancia del derecho objetivo y la resolucion del conflicto tiene como principal

% Este fenémeno ha sido ampliamente examinado por la doctrina nacional. Por todos,
véase FAUNDEZ, Julio (2011). Democratizacion, desarrollo y legalidad: Chile, 1831-
1973. Santiago: Ediciones U. Diego Portales, pag. 163 y ss.
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herramienta el remedio anulatorio®. En nuestro medio, son propiamente
acciones contencioso-administrativas objetivas o “por exceso de poder” los
reclamos de ilegalidad que la ley establece para reclamar contra los actos de los
alcaldes o sus funcionarios y de los gobiernos regionales®’, entre otras.

Por su parte, el contencioso subjetivo busca la reparacion patrimonial de los
derechos lesionados por parte de la Administracion. En esta clase de acciones el
control del juez suele ser mas intenso; ademas de un analisis sobre el derecho
aplicable, existe una controversia sobre hechos y por tanto se permite el ejercicio
probatorio, mientras que el remedio en esta clase de contencioso es la
indemnizacién de la persona lesionada en sus derechos. Asi ocurre por ejemplo
en las acciones de indemnizacién de perjuicios por falta de servicio dirigidas
contra los 6rganos del Estado.

2.2 Competencia general y especializada

Otra de las vertientes que adopta el control judicial sobre los actos de la
Administracion es aquella que distingue entre justicia con competencia general y
justicia especializada.

La primera, denominada también como jurisdiccién generalista, se refiere a los
tribunales de competencia comun ubicados dentro de la estructura del Poder
Judicial, y constituye la regla general; por su parte la segunda de estas vertientes
toma por nombre jurisdiccidn especializada y se refiere a los tribunales con
competencia especifica en una materia determinada, cuyos jueces cuentan con
formacion legal y también técnica en un ambito particular®.

Ambas modalidades de justicia tienen aspectos positivos, pero también
debilidades®. Por lo pronto, la relevancia de estas modalidades de justicia
administrativa se encuentra en que las decisiones administrativas de contenido

% VALDIVIA, José (2018). Op. cit., pag. 380.

%7 Reguladas respectivamente en la Ley N°18.695 y Ley N°19.175.

% CORDERO, Luis y TAPIA, Javier (2015). La revision judicial de las decisiones
regulatorias. En Estudios Publicos N°139 (invierno 2015), pag. 11.

% La jurisdiccién generalista se enfrenta al problema de la dificultad cognoscitiva de
revisar decisiones técnicas y cientificas, lo que deviene en una fuerte deferencia hacia
la autoridad administrativa que tomdé la decision. Mientras que la jurisdiccion
especializada, cuando ha sido disefiada con un caracter eminentemente técnico,
restringe el control judicial en perjuicio de la certeza juridica que otorga la revisién o la
segunda instancia (es el caso tipico de la regulacion eléctrica y del panel de expertos),
lo que conlleva al cuestionamiento de la legitimidad de la decision especialista.

52



técnico o especializado complejizan el control ejercido por la jurisdiccion
generalista.

Esto se constatdé en el caso de las medidas sanitarias para el manejo de la
pandemia, cuando las Cortes del pais actuaron con una marcada deferencia
hacia la Administracion y los actos administrativos motivados por evidencia
cientifica, muy probablemente inhibidas de ejercer un control intenso por una
autoimpuesta limitacion politica, como por la carencia de los conocimientos
especializados que se necesitan para cuestionar una decision técnica.

3. EL SISTEMA CHILENO DE CONTROL JUDICIAL DEL ACTO
ADMINISTRATIVO

En la doctrina contemporanea hay un consenso practicamente transversal sobre
que no existen actos administrativos que escapen a la revision de los tribunales
de justicia, aun con la disgregacién procedimental de las acciones impugnatorias
que representa una de las dificultades procesales al momento de perseguir el
control de los actos administrativos, especialmente de aquellos de mayor
contenido discrecional.

Siguiendo a Ponce De Ledn, el derecho a la impugnacion, revisién o control de
los actos administrativos es un principio general que se extrae de la interpretacion
de las normas relativas al denominado “derecho a la acciéon” que se reconoce a
toda persona en virtud del articulo 19 numero 3 de la Constitucion, de la regla de
inexcusabilidad que se impone a los tribunales de justicia conforme al articulo 76
de la Constitucién y del derecho de los particulares a la accion contencioso-
administrativa general que dispone el inciso segundo del articulo 38, también de
la Carta Fundamental®°,

Puesto que la Administracion se encuentra constantemente sometida a control y
de una forma significativamente mayor a los demas poderes del Estado, -
precisamente porque es quien mayor actividad y consecuencias diarias genera
en los administrados!®l-, su control se ejerce por mlltiples mecanismos
dispuestos para la revision o impugnacién de la actividad administrativa, y
permite clasificaciones, tantas como autores aborden la materia.

100 PONCE DE LEON, Sandra (2018). Jurisdiccion contencioso-administrativa. El control
de la administracion por los tribunales ordinarios y especiales. Procedimientos
aplicables. Santiago: Ediciones DER, pag. 26 y ss.

101 CORDERO, Luis (2015). Op. cit., pag. 535.
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Los modelos de justicia administrativa anteriormente esbozados son utiles para
describir el sistema chileno de control judicial de la Administracion: conviven en
nuestro ordenamiento juridico los modelos de lo contencioso subjetivo y objetivo,
cuyo conocimiento ha sido entregado a los tribunales de competencia general y
a tribunales especializados.

Sin embargo, hoy en dia ambos modelos de la justicia administrativa algunas
veces se confunden en el derecho nacional. Esto ocurre por ejemplo en la justicia
ambiental cuyo desarrollo y alcances actualmente han atraido la atencion de la
doctrina administrativista.

En efecto, las competencias que las leyes ambientales otorgan a los tribunales
con especializacidén en la materia han provocado que la distincién entre el modelo
objeto y el subjetivo no resulte del todo clara, confluyendo elementos de control
plenario con remedios de caracter subjetivol®?.

Asimismo, la inexistencia de tribunales de competencia contencioso-
administrativa de caracter general (similar al sistema de justicia penal o laboral)
ha dado espacio para el surgimiento de jurisdicciones especializadas.

Asi, aunque la jurisdiccion especializada es la excepcion en nuestro sistema
jurisdiccional, actualmente va in crescendo. En efecto, la evolucién de la
legislacion nacional ha tendido en el ultimo par de décadas hacia la
especializacion de la justicia administrativa, creando tribunales e instancias de
revision en materias especificas, por contraposicion a una especializacién que
abarque la generalidad de las contiendas administrativas©3.

Estos tribunales especializados resultan utiles para el control de actos
administrativos discrecionales especialmente en las materias sectoriales en que
la regulacién es cada vez mas técnica. De tal manera, la jurisdiccién generalista
convive con una jurisdiccion especializada, complejizando la disponibilidad de
mecanismos impugnatorios de la actividad administrativa.

Por ultimo, no es posible dejar de mencionar que el sistema también contempla
“érganos que ejercen jurisdiccion” pero que no son tribunales propiamente tales.
Segun la doctrina, estos son todos los 6rganos de la Administracion del Estado
qgue resuelven una controversia o un conflicto juridico entre aquella y un particular,

102 RUFATT, Cristofer (2022). Remedios judiciales en el contencioso administrativo
ambiental. Santiago: Editorial Hammurabi, pag. 94.

103 VERGARA, Alejandro (2018). Derecho Administrativo: identidad y transformaciones.
Santiago: Ediciones UC, pag. 100.
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dictando resoluciones que afectan derechos!%4. La jurisdiccion ejercida por estos
organos no es objeto de analisis en esta tesis.

4. DIFICULTADES QUE ENFRENTA EL CONTROL JUDICIAL DEL ACTO
ADMINISTRATIVO DE EMERGENCIA

Sin que resulte taxativo, es posible identificar en el derecho nacional tres
circunstancias o causas que dificultan el ejercicio del control judicial sobre los
actos administrativos, especialmente de aquellos que emanan de la potestad
discrecional fundada en razones esencialmente técnicas o en el marco de una
politica publica: estas dificultades son la falta de un contencioso-administrativo
general, la inorganica diversidad de acciones y procedimientos judiciales sobre
materias de Derecho Publico y la deferencia judicial para con los actos
administrativo mayormente discrecionales.

Estas tres causas estan interrelacionadas entre si y es muy probable que una
sea consecuencia de la otra.

4.1 Ausencia del contencioso-administrativo general

La falta de tribunales contencioso-administrativos en Chile ha sido un tema
ampliamente estudiado por la doctrinal®®.

Por lo pronto, es interesante la explicacion que ha formulado De la Cruz,
descartando en primer lugar que esta ausencia de justicia contenciosa-
administrativa se deba a la aversién al control o que se trate de un problema de
financiamiento en la implementacién de una justicia administrativa general®®.
Mas bien apunta como principales causas a los desencuentros doctrinales y a la
actuacion de la Contraloria (desde su génesis con un rol fiscalizador cada vez
mas preponderante) que “se transformd, entonces, en el guardian de la
constitucionalidad y en el sustituto del contencioso, lo que se aprecio claramente
a partir de la década del 50.107

104 FERRADA, Juan Carlos (2020). Op. cit., 62.

195 Por todos, PANTOJA, Rolando (2005). La inexplicable ausencia de una justicia
administrativa en el Estado de Chile. En Revista de Derecho del Consejo de Defensa del
Estado N°13.

16 DE LA CRUZ, Alicia (2019). Contraloria General de la Republica: ¢Jurisdiccion
contenciosa administrativa? Santiago: Ediciones DER, pp. 215-216.

197 Ibid., pag. 220.
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La ausencia de un sistema de justicia administrativa radicado en tribunales
contencioso-administrativos de competencia general dificulta ostensiblemente el
ejercicio del control judicial sobre la Administracion. Esto se expresa, por ejemplo,
en que la justicia administrativa requiere una especializacion que no puede ser
satisfactoriamente suplida por la justicia civil de caracter generalista, lo cual
deviene en decisiones judiciales de menor calidad y mas susceptibles a ser
corregidas en instancias superiores!®.

En el mismo sentido, la ausencia de procedimientos que contemplen el ejercicio
probatorio tanto para aplicacion de los modelos objetivo y subjetivo de justicia
administrativa dificulta -si es que imposibilidad en algunos casos- desacreditar la
presuncion de legalidad de los actos administrativos viciados. Como se vera infra,
esto es paradigmatico en el caso del recurso de proteccion, que se ha constituido
como el “sucedaneo” predilecto del contencioso-administrativo en Chile.

4.2 Dispersion de procedimientos judiciales

Un efecto propio de la ausencia de tribunales contencioso-administrativos es que
el sistema jurisdiccional de control judicial del poder publico se encuentra
disperso. En efecto, se ha sefalado que existen actualmente cerca de 150
contenciosos-administrativos especiales en nuestro ordenamiento juridico®®.

Dejando de lado el hecho que a mayor cantidad de procedimientos disponibles,
mayor es la dificultad de los administrados para descubrir “la via idénea” de su
impugnacion!1?, la falta de integridad de estas acciones y procedimientos de
reclamacién genera una importante dificultad para aunar criterios procesales
claros, lo que se expresa en la discusiones sobre la forma de computar los plazos
para interponer recursos judiciales en contra de actos administrativos!!!, o sobre

108 Esto, por consiguiente, genera un mayor costo social debido a los errores a los que
se encuentra expuesto el sistema judicial.

109 FERRADA, Juan Carlos (2020). Justicia Administrativa. Santiago: Ediciones DER,
pag. 87.

110 A propésito de la politica judicial sobre la inadmisibilidad de recursos de proteccion
conforme al criterio de que la accién intentada no es la via idonea al efecto. En ese
sentido, resulta interesante para la eficiencia del sistema judicial la proposicién
especifica de la propuesta constitucional rechazada en 2022 sobre las acciones
constitucionales: “Articulo 119. 3. Al acoger o rechazar la accion, se debera sefalar el
procedimiento judicial que en derecho corresponda y que permita la resolucién del
asunto.”

111 Afortunadamente hoy esta discusion se encuentra zanjada por la jurisprudencia,
aunque no siempre fue asi. VERGARA, Alejandro (2022). El derecho administrativo ante
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la aplicacién del principio de confianza legitima y el término de empleos a
contratal??, o si determinada accion o reclamacion debe entenderse regida por
los principios del modelo subjetivo u objetivo de justicia administrativa, 1o que
incide en la intensidad del control, etc.; cuestiones todas que a falta de criterios
uniformes han sido dejadas para la interpretacidon de los tribunales superiores de
justicia.

4.3 Deferencia judicial

En el Capitulo | esbocé una clasificacién de los actos administrativos segun su
grado o profundidad de discrecionalidad, aclarando de antemano que todo acto,
por lo general, tiene componentes reglados y una dimension discrecional. En
esos términos el acto administrativo dispuesto para la emergencia (v. gr. el Plan
Paso a Paso) es mayormente discrecional, y esa discrecionalidad se halla
motivada por elementos técnico-cientificos y politicos.

Tales condiciones provocan que el control judicial de los actos administrativos se
encuentre ante una respuesta deferente hacia la Administracién por parte de
quien ejerce el control judicial, particularmente por las limitaciones en el
conocimiento técnico y por ciertas derivaciones del principio de separacion de
poderes!®3,

Lo anterior es especialmente relevante puesto que, como se ha venido diciendo,
en el disefo judicial de nuestra justicia administrativa -salvo algunas excepciones
sectoriales de legislacion mas moderna (por ejemplo, en la justicia
medioambiental)- no existen tribunales contencioso-administrativos que puedan
controlar, con suficiente aptitud y competencia, la discrecionalidad técnica de la
Administracion.

Esta distincion es relevante ya que cuando los tribunales encargados de la
revision judicial son de naturaleza generalista es mas probable que propendan a
mostrar deferencia con las decisiones adoptadas por la Administracién en casos
que involucren discrecionalidad técnica. En contraste, cuando los tribunales son
especializados en una materia especifica, es mas probable que el grado de

la jurisprudencia de la Corte Suprema, IV: Lineas y vacilaciones durante 2021. En
Revista de Derecho Administrativo Econémico, N°35, pag. 327.

12 Ipid., pp. 329-330.

113 \JALDIVIA, José (2018). Op. cit., pag. 230.
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deferencia disminuya en atencién al conocimiento técnico y a las propias
competencias revisoras de esos tribunales4.

En ese sentido, con razén se ha sostenido que existe una relacién entre
discrecionalidad técnica y deferencia hacia la Administracion, de modo que “[a]
menor contenido técnico de la decision sera menor deferencia hacia la
discrecionalidad y mayor el ambito de control por parte de los jueces”, mientras
que “a mayor contenido técnico, mayor debera ser la deferencia, por lo que los
jueces estaran mas limitados para analizar la discrecionalidad.”*®

No obstante que la deferencia hacia la Administracién es un elemento siempre
presente en el control judicial de las decisiones técnicas, se ha dicho que el juez
debe propender a la neutralizacion de esta, especialmente cuando se encuentran
en juego los derechos fundamentales, puesto que,

[}

si bien la deferencia en el control juridico viene determinada por la
intervencion de una circunstancia amparada por el ordenamiento juridico, que
exige de los tribunales una moderacién en el ejercicio de sus funciones, en
aquellos casos en que existe un derecho fundamental en juego la deferencia
sélo puede interpretarse a favor de éste, y no en defensa de la participacion
ciudadana en la toma de decisiones, 0 en la experiencia técnica de la
Administracién en la materia.”'16

En suma, las dificultades propias del control judicial de la potestad discrecional
resaltan, como he dicho, no soélo por la siempre presente deferencia hacia la
Administracion, sino que también por la ausencia de tribunales contencioso-
administrativos, lo que repercute en la forma en que las personas que ven
afectados sus derechos por decisiones de contenido técnico-cientifico acceden a
la justicia mediante las acciones disponibles, utilizando como mecanismo
predilecto el recurso de proteccidn de garantias constitucionales como via de
control de la potestad discrecional de la Administracion.

114 CORDERO, Luis y TAPIA, Javier (2015). Op. cit., pag. 12.

115 |ISENSSE, C. (2016). Sobre la revision judicial de la discrecionalidad administrativa.
Revista Actualidad Juridica N°35, Universidad del Desarrollo, pp. 220-221.

116 CORDERO, Luis (2009). Op. cit., p4g. 164.
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5. EL RECURSO DE PROTECCION COMO SUSTITUTO DEL
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Es ampliamente aceptado el hecho que el recurso de proteccion es utilizado con
frecuencia como una via impugnatoria de actos administrativos, particularmente
de aquellos que involucran un alto grado de discrecionalidad técnica o politica.

Una de las explicaciones de esto se atribuye a la ausencia de tribunales
especializados en contiendas administrativas, 1o que redundaria en que las
demas vias judiciales no ofrezcan los suficientes incentivos para accionar, o
simplemente no sean aplicables en casos especificos que por la via proteccional
si es posible abordar.

Aquello explica que parte de la doctrina considere al recurso de proteccion como
un “paliativo a la inexistencia de un contencioso-administrativo general, de modo
que ha sido necesario vincular la ilegalidad de un acto administrativo con la
privacion, perturbacién o amenaza de un derecho amparado por la accién de
proteccion”t’.

En el contexto de este estudio, esta circunstancia adquiere gran relevancia. En
ausencia de mejores alternativas de impugnacién en un forum shopping complejo
y disgregado, la gran mayoria de acciones de control judicial de las medidas
sanitarias impuestas por las resoluciones del Ministerio de Salud con motivo de
la Alerta Sanitaria durante el periodo 2020-2021 han sido recursos de
proteccion!18,

Sobre este fendmeno, Cordero ha sefialado:

“[L]a ausencia de un sistema contencioso administrativo regular ha llevado a
que los jueces terminen utilizando el recurso de proteccion como medio de
impugnacion regular de los actos administrativos, especialmente como medio
de cuestionar la validez de los actos administrativos, llevando al juez de
proteccibn no soélo a pronunciarse sobre las vias de hecho en via
administrativa, sino que también a declarar la nulidad del acto administrativo.
De este modo, este procedimiento de proteccién es concebido como una
instancia de revision de legalidad de la actuacién administrativa, generada a

117 BERMUDEZ, Jorge (2011). Op. cit., pag. 458.
118 En una cantidad mucho menor también se intentaron acciones de amparo
constitucional.
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instancia de parte, ya sea en proteccion de sus derechos e intereses o de los
intereses publicos en general.”11?

Puesto que el recurso de proteccion tiene como finalidad la tutela de ciertos
derechos fundamentales contenidos en el catalogo del articulo 19 de la
Constitucion Politica, su propdsito no es la revision de la actividad administrativa
per se sino mas bien la cautela del Estado de Derecho cuando se han perturbado,
privado o0 amenazado derechos subjetivos e indubitados. Esto no obsta a que en
el ejercicio de esta accion constitucional se “alcance” a controlar determinado
acto administrativo que pudiera haber conculcado un derecho subjetivo en los
términos exigidos por la Constitucion y su Auto Acordado. Sin embargo, esta
revision de juridicidad del acto administrativo es solo una consecuencia de la
tutela del derecho fundamental.?°

La utilizacion del recurso de proteccion como via de impugnacion de actos
administrativos de contenido técnico ha sido criticada por la doctrina. En ese
sentido Zufiga afirma que

“el recurso de proteccion no es una via idonea para impugnar actos
administrativos que sean fruto de potestades regladas o discrecionales, que
posean una dimension técnica, ya que estas de suyo exigen un examen con
prueba idonea en juicio de lato conocimiento. De algun modo el recurso de
proteccion es un camino corto o “atajo” procesal que se enfrenta a un muro
practicamente insalvable, limitdndose el ambito de la justiciabilidad de actos
de organos de la Administracidon del Estado acerca de “cuestiones técnicas”
expedidos en base a una competencia y procedimiento tasados, en sede de
proteccion a los actos que adolecen de antijuricidad desnuda o patente como
las vias de hecho.”t?1

De lo anterior se colige que la utilizacion del recurso de proteccion para impugnar
decisiones de discrecionalidad técnica no puede ser siempre una herramienta
efectiva. Aquello ocurre por cuanto el control judicial ejercido en sede de
proteccion de derechos constitucionales tiene como presupuesto procesal la
existencia de un acto u omision ilegal o arbitrario. De esa forma, la practica
judicial demuestra que, generalmente, en los casos de revision de contenido

119 CORDERO, Luis (2015). Op. cit., pag. 624.

120 FERRADA, Juan (2020). Op. cit., pag. 119.

121 ZUNIGA, Francisco (2007). El recurso de proteccion y sus limites. A propdsito de las
“cuestiones técnicas”. Revista de Derecho, Universidad Catélica del Norte, Vol. 14, N°2
(2007), pag. 154.
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técnico, la Cortes de Apelaciones ejercen un control de mera legalidad sin
conocer necesariamente el fondo del conflicto de derechos fundamentales.

Como lo explica Becerra:

“El control judicial sobre la actividad estatal ha decantado en un control sobre
los presupuestos del acto administrativo como expresion de voluntad de la
administracion estatal, en cuanto a la forma del acto, la competencia de la
entidad que lo dictd, su fin, objeto y motivacion, siendo el control de la
motivacién uno de los aspectos centrales del control jurisdiccional. Pero de
ese modo, el control de la judicatura, ejercido en forma importante mediante
acciones constitucionales de tutela de derechos fundamentales, deviene en
control de legalidad de un acto administrativo, perdiéndose el énfasis que la
doctrina y contenido en torno a los derechos fundamentales debiera tener en
ese contexto. Y en cuanto deviene en control de mera legalidad, aquellos
ambitos donde la actividad administrativa es mas escasamente regulada, el

control jurisdiccional de las decisiones estatales es mas laxamente ejercido
(...)%22

Establecido que el recurso de proteccion no resulta ser el mecanismo de
impugnacion mas idoneo para suplir la ausencia de tribunales administrativos de
competencia general, es un hecho que en la época de crisis sanitaria sirvié para
emprender una discusion sobre el fondo de las politicas publicas sanitarias
adoptadas por la autoridad para el control de la pandemia del COVID-19.

En efecto, la gran cantidad de recursos de proteccidn que se interpusieron en
todo Chile a efectos de cuestionar la juridicidad de los actos de la Administracion
en contexto de emergencia sanitaria dan cuenta que se encuentra inserto en
nuestro sistema de justicia una institucion que ha sido asimilada como la mejor
la alternativa disponible (o0 como “segundo mejor” en relacién a una inexistente
jurisdiccion contencioso-administrativa) para la proteccion de los derechos
constitucionales garantizados.

Esta situacién sigue a una practica judicial fuertemente instalada en Chile, por la
cual el recurso de proteccién se ha extendido mas alla de los bordes con que fue
planeado. Esto se ve no solo en la judicializacién de actos administrativos de
contenido discrecional, sino que ademas en la proteccidn de derechos no
incluidos en el articulo 20 de la Constitucién por medio de la “propietarizacion de

122 BECERRA, Pablo (2017). El Rol de la Corte Suprema. Santiago: Ediciones DER, pég.
278.
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derechos”, entre otras innovaciones a que ha dado lugar esta accién
constitucional de emergencia’?3.

5.1 Elrecurso de proteccion frente al decreto supremo

Un comentario especial merece la situacion de los decretos supremos en relacion
con su control judicial en tanto actos administrativos.

En efecto, segun lo establece la LBPA, los actos administrativos toman la forma
de decretos supremos y resoluciones. A continuacion de ello sefala que el
“decreto supremo es la orden escrita que dicta el Presidente de la Republica o
un Ministro "Por orden del Presidente de la Republica", sobre asuntos propios de
su competencia.”?*

Recordemos aqui que la Alerta Sanitaria para el manejo de la pandemia se invocé
mediante un decreto supremo, lo mismo que la declaracion de estado de
excepcion constitucional de catastrofe.

Ahora bien, ambas instituciones juridicas de emergencia plasmadas en un acto
administrativo de igual naturaleza se diferencian desde la perspectiva del control
judicial: la Constitucidon sefiala expresamente que “los tribunales de justicia no
podran calificar los fundamentos ni las circunstancias de hecho invocadas por la
autoridad para decretar los estados de excepcion"12.

De esa manera la Carta Fundamental restringe considerablemente la revision
judicial del decreto supremo que declara un estado de excepcion constitucional,
sin perjuicio de que deja a salvo la garantia de reclamar judicialmente contra las
medidas particulares que se apliquen en el marco de la declaracién, mientras que
respecto del decreto supremo de Alerta Sanitaria no existe disposicién especial
que limite su control en tanto acto administrativo.

A este respecto, la propia Constitucion ha establecido un muy residual
mecanismo de impugnabilidad de los decretos supremos, el cual ha quedado
radicado en las esferas de la justicia constitucional especializada. De tal manera,
se otorga al Tribunal Constitucional la atribucién de resolver la constitucionalidad
de los decretos supremos, cualquiera sea el vicio invocado, incluyendo aquellos
que fueren dictados en el ejercicio de la potestad reglamentaria autonoma del

123 Por todos, véase NAVARRO, Enrique (2012). 35 afios del recurso de proteccion.
Notas sobre su alcance y regulacion normativa. En Estudios Constitucionales, Ao 10,
N°2, pp. 617-642.

124 Articulo 3 de la LBPA.

125 Articulo 45 de la Constitucion Politica.
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Presidente de la Republica, lo que podra ser conocido solo a requerimiento del
Congreso Nacional o una parte de sus miembros en ejercicio??®.

Aunque el disefio constitucional de revision judicial de los decretos supremos
pretende que sea la autoridad politica la que vele por la juridicidad de aquellos,
es también la Constitucion la que establece la procedencia del recurso de
proteccion en casos de constricciones al ejercicio legitimo de los derechos
constitucionalmente garantizados. De ese modo, aunque la juridicidad del
decreto supremo no pueda ser controlada directamente por medio de acciones
publicas, si puede -tedricamente al menos- ser objeto de control cuando prive,
perturbe o amenace el ejercicio de algun derecho garantizado.

No obstante que aquella me parece la interpretacién armodnica de los preceptos
constitucionales que rigen la diversidad de controles judiciales del poder publico,
la jurisprudencia de la Corte Suprema ha sido vacilante al respecto.

Conociendo de la apelacion de una sentencia que rechazdé un recurso de
proteccion contra un decreto supremo, en 2016 el Maximo Tribunal la confirmo,
con declaracién de lo siguiente:

“Que, tratandose de un vicio de constitucionalidad de un Decreto Supremo,
incluyendo aquellos que fueren dictados en el ejercicio de la potestad
reglamentaria auténoma del Presidente de la Republica, la Reforma
Constitucional del afio 2005 establecié en el N° 16 del Art. 93 una especial
accion para que sea el Tribunal Constitucional quien se pronuncie sobre su
constitucionalidad, “cualquiera sea el vicio invocado”, no correspondiendo a

este Magistratura ordinaria tal pronunciamiento con caracter general (...)"1?"
128

126 Articulo 93 de la Constitucion Politica.

127 SCS Rol 23.725-2016, c. 3°.

128 pyede resultar sorprendente que, apenas unos dias antes del fallo citado, la Corte
Suprema haya formulado una declaracion en sentido opuesto: “Que siendo esencial para
el normal funcionamiento de un estado de derecho, el control de la legalidad de la
actividad de la Administracion por los tribunales de justicia, control que necesariamente
debe abarcar el de los actos de naturaleza reglamentaria, que la Ley N° 19.880 sobre
Bases de los Procedimientos Administrativos considera como actos administrativos
(articulo 48 letra a); y frente a la inexistencia de un procedimiento contencioso
administrativo general que la contemple, ésta necesariamente puede y debe hacerse a
través del recurso de proteccion.” SCS Rol 19.309-2016, c. 3°.
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Esta interpretacion restrictiva de la disponibilidad de mecanismos de control
judicial de los decretos supremos generd preocupacion en la doctrina.

En efecto, para Bocksang “la teoria de la especialidad de acciones esta
arrastrando, acaso sin realmente advertirlo la Alta Jurisdiccion, hacia la
sustitucion de un control policéntrico y flexible por un control monolitico de un
solo interesado calificado, el Congreso Nacional™*?°.

Toda esta explicacion es util a efectos de este trabajo: aclarado que, en concepto
de la Corte Suprema, contra los decretos supremos existe una via especial de
impugnacién (que no es propiamente una accion sino mas bien un requerimiento
parlamentario), vamos delimitando el ambito de eficacia del recurso de proteccion
como herramienta procesal para el control judicial de aquellos actos
administrativos de contenido politico y discrecional, como son los decretos
supremos.

6. SINTESIS DEL CAPITULO

El objetivo de este capitulo fue desarrollar las principales nociones sobre las que
se construye el sistema jurisdiccional de control de la actividad administrativa. En
ese contexto, adquiere relevancia la explicacion de los diversos modelos que
justicia administrativa que conviven en nuestro ordenamiento juridico, en un
modesto intento de sistematizar el control judicial de la Administracion.

Tal explicacién es de utilidad para el desarrollo del siguiente capitulo: comprender
que, en ausencia de tribunales contencioso-administrativos especializados en la
revision de las decisiones técnicas de la autoridad las Cortes ejercen un control
generalista y por tanto deferente, ayuda a esclarecer los razonamientos -
condicionados por las circunstancias propias del sistema judicial- detras de las
sentencias dictadas en recursos de proteccion contra actos administrativos en el
contexto del COVID-19, asi como los errores y aciertos de nuestros tribunales
superiores.

Por ultimo, las reflexiones en torno a las dificultades que enfrenta la revisidn
judicial de los actos administrativos, y del recurso de proteccion y su utilizacion

129 Entre otras criticas a esta jurisprudencia, BOCKSANG, Gabriel (2016). El deterioro
del control jurisdiccional sobre los decretos supremos. En Sentencias Destacadas 2016,
pag. 133.
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como sucedaneo del contencioso-administrativo contribuyen a la explicacion de
dicho fenémeno.

65



CAPITULO Il

JURISPRUDENCIA: CONTROL JUDICIAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO EN
LA EMERGENCIA DEL COVID-19

Este capitulo tiene por objeto analizar el estado de la jurisprudencia del control
judicial ejercido sobre acciones de proteccion interpuestas en contra de los actos
administrativos dictados en el contexto de la emergencia sanitaria entre los afios
2020 y 2021. Veremos que, no obstante que la gran mayoria de los recursos de
proteccion fueron rechazados, existen casos de gran trascendencia en que la
justicia fallé6 favorablemente a los justiciables, en cada caso por razones que
hacen particularmente relevante detenerse en su estudio.

Asi, el propésito de esta seccidn es resaltar aquellas sentencias pronunciadas
por las distintas Cortes de Apelaciones del pais, como aquellas que tuvieron
oportunidad de ser revisadas por la Tercera Sala de la Corte Suprema, en el
espacio temporal objeto de la investigacién. En ese sentido, destacan algunos
fallos que resuelven la primacia de derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion Politica tales como el derecho a la libertad de culto y de opinién en
contraposicion a determinadas medidas administrativas adoptadas en aplicacion
del denominado Plan Paso a Paso; asi como sentencias que resolvieron la
colision de derechos fundamentales mediante el juicio o test de proporcionalidad
para establecer la preponderancia de un derecho colectivo a la salud por sobre
determinadas libertades individuales de quienes decidieron no inocularse con la
vacuna contra el virus del COVID-19.

En cuanto a la metodologia de investigacion de este capitulo, los fallos que se
expondran se encuentran seleccionados de entre un universo de sentencias
pronunciadas sobre acciones de proteccion, principalmente, y en una cantidad
menor respecto de acciones de amparo intentadas (de forma individual, asi como
por colectivos de personas) en contra de las resoluciones exentas que dieron
origen al primigenio Plan Paso a Paso, sus subsecuentes modificaciones, y las
resoluciones dictadas para materializar dicha politica publica.

En segundo lugar, debo sefialar que las sentencias estudiadas fueron
seleccionadas de acuerdo con tres criterios: i) aquellas que resolvieron una

66



colision de derechos contenidos en el articulo 19 de la Constitucién Politica; ii)
por medio de razonamientos judiciales relevantes para determinar la eficacia del
control judicial sobre los actos administrativos dictados por la autoridad
competente en el marco del estado de Alerta Sanitaria; iij) en el periodo mas
algido de la pandemia en Chile, caracterizado por la alta cantidad de contagios y
de fallecidos y en pleno proceso de vacunacién masiva, que fue entre los afios
2020 y 2021.

En tal orden de ideas, este capitulo se relaciona estrechamente con la
delimitacién conceptual del acto administrativo de emergencia realizada en el
Capitulo | y con el esfuerzo de sistematizacion del control jurisdiccional y sus
dificultades, explicado en el Capitulo .

En efecto, veremos que los razonamientos judiciales de las sentencias en estudio
discurren entre una deferencia hacia los elementos técnico-cientificos y de
politicas publicas de la Administracion y las dificultades que enfrentan los
tribunales superiores para resolver situaciones juridicas en que conflictuan
derechos fundamentales, en el marco del complejo escenario en que la accién
de proteccion ha sido utilizada como mecanismo predilecto para intentar dejar sin
efecto actos administrativos de contenido altamente discrecional y técnico.

1. LIBERTAD DE CULTO: CASOS “MISA DOMINICAL”

La jurisprudencia sobre el derecho a la libertad de culto marcé un hito en el
desarrollo del control judicial sobre los actos administrativos de emergencia. Esta
jurisprudencia, denominada como “misa dominical”’ por su clara referencia hacia
dicha practica religiosa, transita desde la declaracion de inadmisibilidad hasta el
pronunciamiento de fondo de los recursos de proteccion que alegaban contra la
suspensidn del derecho constitucionalmente garantizado, concluyendo con un
reconocimiento por parte de la Corte Suprema del nucleo o esencia del derecho
a la libertad de culto.

1.1 “Jara Sepulveda con Mufioz Uribe”130

1.1.1 Sintesis del caso

En el contexto de la primera Alerta Sanitaria decretada por el Decreto N°4 del
Ministerio de Salud, se le otorgd a las Secretarias Regionales Ministeriales de
Salud (SEREMI) facultades extraordinarias, entre ellas, la de “[d]isponer de la

130 SCA de Concepcion Rol N°7.800-2020.
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prohibicién de funcionamiento de los establecimientos y lugares de trabajo que
pongan en peligro a las personas que trabajan o asisten a ellos”**! y “[d]isponer
de las medidas necesarias para evitar aglomeraciones de gente en espacios
cerrados o abiertos que puedan fomentar la propagacioén del virus 32

Investida de tales facultades, la SEREMI de la Region del Biobio procedié a
dictar la Resolucion exenta N°1094 de fecha 23 de marzo de 2020 por la cual
dispuso ‘1a prohibicién de celebrar actividades deportivas, culturales, religiosas,
sean estas que se desarrollen en espacios abiertos, como cerrados y que
constituyan aglomeracion de personas ™33,

Con base en dichos actos administrativos, un proceso de fiscalizacién sobre
diversos establecimientos religiosos en la comuna de Los Angeles culminé con
la clausura de varios de éstos por el hecho de continuar abiertos y seguir
celebrando misas. Ante esta decision un grupo de personas presento el recurso
de proteccidn en analisis.

Los argumentos de los recurrentes se centraron en la ilegalidad de la Resolucion
N°1094 por contravenir expresamente normas de tratados internacionales sobre
Derechos Humanos ratificados por el Estado de Chile y actualmente vigentes, asi
como por contravenir el articulo 5° inciso segundo y el articulo 7° de la
Constitucion Politica; en el mismo sentido, se alegé vulnerado el derecho a la
libertad religiosa, consagrado en el articulo 19 N°6 de la Constitucién.

La ilegalidad reprochada es que el derecho a la libertad de culto no puede ser
suspendido en caso alguno, aun mediando circunstancias excepcionales. De ese
modo, el acta de clausura de la SEREMI procedié a decretar la medida de
“prohibicién de funcionamiento de acuerdo a la Resolucion Exenta N°1094 del
23/3/2020 que prohibe celebrar actividades deportivas, culturales y religiosas en
la Region del Bio Bio™34. De tal manera la prohibicion estaria materializando la
ilegalidad de la Resolucion N°1094.

Adicionalmente, las recurrentes alegaron que existio discriminacion arbitraria en
la Resolucion N°1094 impugnada toda vez que esta disponia, por una parte, la
prohibicion de celebrar actividades deportivas, culturales y religiosas cuando

131 Articulo 3 numeral 8° del Decreto N°4 del MINSAL que decreta la primera Alerta
Sanitaria por pandemia del COVID-19.

132 Articulo 3 numeral 12° del Decreto N°4 del MINSAL.

133 Disposicion N°1 de la Resolucion exenta N°1094 de la SEREMI de Salud de la Regidn
del Biobio, de 23 de marzo de 2020.

134 Acta de clausura citada en el recurso de proteccion.
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constituyan una aglomeracién de personas, mientras que, al mismo tiempo,
dispone una restriccion al ingreso de locales comerciales cuando estos excedan
el aforo superior a 50 personas.

En tales términos, sefialaron los recurrentes, las medidas sanitarias exigidas a
las instalaciones comerciales también podrian haber sido puestas en practica sin
mayor problema por los establecimientos religiosos, es decir, permitir un aforo
maximo de 50 personas.

En consecuencia, lo razonable era aplicar la misma igualdad de trato a los
establecimientos religiosos y a los locales comerciales, en cuanto al aforo para
el funcionamiento, cuestién que en la especie no ocurrio.

1.1.2 Fundamentos de la sentencia

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcidon declaré inadmisible el
recurso en los siguientes términos:

“‘Atendido el mérito de los antecedentes, estimando esta Corte que lo
solicitado en el recurso de 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 afectacién sanitaria que aqueja al pais, gestion
que es privativa del Ejecutivo y que no corresponde a los Tribunales de
Justicia establecer, excediendo la peticion 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.”13%

Apelado el fallo de primer grado, la Corte Suprema lo confirmé, afiadiendo lo
siguiente:

“Vistos, y teniendo ademas presente, que el inciso 2° del articulo 19 N° 6 de
la Constitucién Politica sefala: “Las confesiones religiosas podran erigir y
conservar templos y sus dependencias bajo las condiciones de seguridad e
higiene fijadas por las leyes y ordenanzas”, se confirma la resolucion apelada
de fecha siete de abril de dos mil veinte, dictada por la Corte de Apelaciones
de Concepcion.”136

135 SCA de Concepcion Rol N°7800-2020.

136 SCS Rol N°42.853-2020. Cabe sefialar que dicha resolucion se dictd con el voto en
contra del ministro Sr. Muioz, quien fue del parecer de declarar admisible el recurso de
proteccion.

69



Este fallo se perfila en la linea jurisprudencial que caracterizé al Poder Judicial
durante el ano 2020 y que consistio en declarar inadmisible los recursos de
proteccion dirigidos a impugnar los actos administrativos en el contexto de la
emergencia sanitaria. Sin embargo, esta tendencia de marcada deferencia hacia
la Administracion cambiara al poco tiempo en casos analogos.

1.2 “Vargas con Paris ™3’

1.2.1 Sintesis del caso

Este segundo fallo marca un hito en la jurisprudencia estudiada puesto que
concluyo con el examen de fondo del derecho vulnerado con el gjercicio de las
facultades discrecionales de la autoridad sanitaria.

Los antecedentes del caso son los siguientes: bajo la vigencia de la Alerta
Sanitaria se dictd la Resolucion N°43/2021 del Ministerio de Salud que dispuso
medidas sanitarias que indica por brote de COVID-19 y establecié un Nuevo Plan
Paso a Paso!3®. Por medio de esta resolucién se extendio la prohibicion de
realizar y asistir a eventos con publico en comunas que se encontrasen en fases
de “Cuarentena” y “Transicion”, y la celebracién de la santa misa de los dias
domingos celebrada en el seno de la religion catdlica.

Atendiendo a tales razones se interpuso un recurso de proteccidon en contra de
la Resolucién N°43/2021 por el cual se argumentd que muchos catdlicos (como
lo es el propio accionante) y creyentes de distintas religiones habian pasado casi
un afno sin poder asistir a los cultos religiosos para poder realizar la oracion
individual o recibir algun tipo de asistencia espiritual, aun cuanto todo ello podia
realizarse sin problemas cumpliendo con todas las medidas sanitarias pertinentes
que en ese entonces ya eran aplicadas a otras practicas y actividades no
religiosas como condicion para el ejercicio de determinadas libertades, tales
como el uso obligatorio de mascarilla, el lavados de manos, el distanciamiento
social, la ventilacion de espacios cerrados, etc.

En ese sentido, se sefald que, segun el articulo 43 de la Constitucion, por el
estado de excepcidn constitucional de catastrofe por calamidad publica sélo esta
permitido a la autoridad competente restringir el derecho de reunion y de

137 SCA de Arica Rol N°26-2021; SCS Rol N°19.062-2021.

138 En la cronologia de las resoluciones “Plan Paso a Paso”, ésta vino a reemplazar la
Resolucion exenta N°591/2020 del MINSAL que estableci6 el Plan Paso a Paso original
en julio del afo 2020.
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locomocién, mas no la asistencia a la santa misa, cuestion que en los hechos
devino en ilegal.

Lo anterior se relacioné con instrumentos internacionales como lo son la
Convencién Americana de Derechos Humanos (articulo 27) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 4), lo que en el ambito de
la legislacién nacional se ve materializado por la Ley N°19.638 que establece
normas sobre la constitucion juridica de las iglesias y organizaciones religiosas.

Finalmente, el recurso de proteccion sefaldé que la opcion de realizar la misa
dominical por medios telematicos no es viable dado que se trata de un acto que
requiere la participacion presencial para que los catélicos puedan recibir la
Eucaristia, cuestion de fundamental importancia en la practica de su religion.

En dicho sentido, las medidas adoptadas por la Resolucion N°43/2021 del
Ministerio de Salud habrian afectado el nuicleo esencial del derecho a la libertad
de culto.

1.2.2 Fundamentos de la sentencia

La accion fue rechazada por la Corte de Apelaciones de Arica sobre la base de
las siguientes consideraciones:

i. Las facultades excepcionales de la autoridad sanitaria se derivan del Codigo
Sanitario y otros cuerpos legales, en relacidon con el mandato constitucional
que establece el principio de servicialidad del Estado y que, ademas, “las
medidas se han adoptado y respaldado no sélo en las atribuciones legales del
Ministerio recurrido, sino que en el contexto de un estado de excepcion
constitucional™®?, con lo que la Corte no repara sobre la legalidad del acto
recurrido.

ii. En cuanto al examen de arbitrariedad en la adopcion de las medidas sanitarias
reprochadas, la Corte de Apelaciones indic6 que

“(...) resultando razonables las medidas adoptadas por la autoridad para
controlarla [la pandemia], maxime considerando el gran numero de fallecidos
qgue la misma ha reportado en la poblacion, por lo que no evidenciandose
discriminacién alguna en su aplicacion, la normativa que regula el Plan Paso
a Paso, con la que obviamente cualquier puede disentir, no constituye una
actuaciéon que merezca ser corregida por la via de este accién constitucional.

139 SCA de Arica Rol N°26-2021, c. 8°.
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Es mas, tampoco existe constancia en estos antecedentes que las
autoridades religiosas de la fe que profesa el recurrente, hayan cuestionado
las medidas del gobierno en este sentido, por lo que no se aprecia por esta
Corte, qué medida cautelar pudiera resultar satisfactoria para aquél, que no
involucrara asimismo a la Iglesia y a sus feligreses en su totalidad.”14°

Conociendo del recurso de apelacién, la Corte Suprema razoné de la siguiente
manera:

En primer lugar, dejé en claro el hecho que es la autoridad administrativa del
Ministerio de Salud la que ha dispuesto de diferentes medidas de caracter
sanitario, motivadas por la pandemia del COVID-19, las que,
complementariamente, se han adoptado al amparo de la habilitacion del estado
de excepcion constitucional de catastrofe que faculta para restringir y no
suspender el ejercicio de garantias constitucionales:

“a) la regulacién que se dicte no podra, en ningun caso, afectar la esencia de
las garantias, como tampoco imponer condiciones o requisitos que impidan
Su ejercicio, por cuanto incluso el legislador no esta habilitado normalmente
para ello (articulo 19 N°26 de la Constitucion); b) solamente se permite a la
autoridad, en el estado de excepcion de catastrofe, restringir ciertas garantias
constitucionales, fijando los limites a su ejercicio, precisando la forma en que
éstas se ejerceran; c) nunca se podra suspender absolutamente el ejercicio
de tales derechos, por cuanto ello esta expresamente descartado por el
ordenamiento constitucional, y d) cualquier reglamentacion que se dicte debe
tener en consideracion el principio de igualdad entre las distintas actividades
a que se refiere, entre las cuales no es posible establecer discriminaciones
arbitrarias, por cuanto ello afecta la dignidad de las personas.”'#41

La Corte profundizé en el punto sefialando que, aunque la libertad de religion y
de culto pueden ser objeto de constricciones en su ejercicio (la moral, las buenas
costumbres y el orden publico), no es valido entender que “en estados de
excepcion, tal libertad pueda suspenderse o imponer condiciones que impidan,
en los hechos, su ejercicio, pues dichas situaciones excepcionales sélo admiten
tales restricciones cuando constan expresamente en las normas constitucionales
y legales que las regulan” y que respecto las atribuciones extraordinarias
derivadas de la ley organica sobre estados de excepcion “[n]inguna de estas
facultades admite ser interpretada como habilitacion para suspender o restringir

140 SCA de Arica Rol N°26-2021, c. 11°.
141 SCS Rol N°19.062-2021, c. 6°.
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la libertad de religion y de culto garantizada en el articulo 19 N° 6 de la
Constitucion”42,

En torno a la cuestion sobre si los medios tecnoldgicos posibilitan la asistencia
telematica de los creyentes a su culto religioso mas importante pueden importar
una solucion al conflicto constitucional en cuestion, la Corte Suprema arriba a la
conclusion que

“la posibilidad de participar presencialmente en la misa dominical no puede
estar suspendida, la restriccion se puede generar a la luz de la cantidad
maxima de personas que concurran al momento de su servicio, esto es el
aforo. Sin embargo, respetandose este aforo maximo, regulado por razones
sanitarias de emergencia, el derecho se puede ejercer sin otra restriccion.”143

Lo anterior es asi toda vez que, en concepto del Maximo Tribunal, para la doctrina
religiosa que profesa el recurrente la misa dominical en modalidad presencial
esta en el centro de sus creencias y forma parte de sus convicciones religiosas
mas profundas. En consecuencia, la misa dominical seria el nucleo de su religion,
y no solo porque el recurrente asi lo expresa, sino porque existen definiciones
normativas propias que establecen las autoridades de quienes conforman la
religion y culto catdlico.

En un segundo orden de cosas, la Corte Suprema hace extensivo el conflicto
constitucional sometido a su conocimiento a la vulneracion del derecho a la
libertad de opinion y de expresion que se encuentran ligados a la libertad de culto,
en el entendido que

“[lla creencia en una verdad, es entonces parte de la libertad de opinidn
protegida por la Constitucion. Es asi como es posible incluso leer en las actas
de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucidon, que esta libertad
consiste en “la facultad de toda persona para exteriorizar por cualquier medio,
sin coaccidn, lo que piensa o cree” (Informe de la CENC, RCHD 1-6, 1981, p.
201)" 144

De esa forma, concluye que la Resolucion N°43/2021 vulnerd también el derecho
garantizado por el articulo 19 N°12 de la Carta Fundamental.

142 SCS Rol N°19.062-2021, c. 8°.
143 SCS Rol N°19.062-2021, c. 8°.
144 SCS Rol N°19.062-2021, c. 9°.
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Finalmente, la Corte Suprema se hace cargo de la circunstancia de que, en el
mismo contexto y evolucidn de la crisis sanitaria, la resolucion objeto de la accion
constitucional permitia, entre otras excepcionalidades, el desplazamiento a
lugares con el objeto de practicar deporte u otras actividades al aire libre
(utilizando los permisos pertinentes). Esta circunstancia deviene en un trato
diferenciado injustificado y por ende discriminatorio, concluyendo que “[e]s por
esto que la medida aplicada invocada por el recurrente, lesiona también el
articulo 19 N° 2 de la Constitucion, pues afecta la igualdad ante la ley del
requirente.”4>

Por tales consideraciones el recurso de proteccién fue acogido por la Corte
Suprema ordenando a la autoridad disponer de un permiso para que los
practicantes de la religion pudieran ejercer su culto de manera presencial, pero
cumpliendo con aforos.

1.3 “Andaur Vignolo y otros con Ministro de Salud”'4®

1.3.1 Sintesis del caso

Se interpuso recurso de proteccion en contra de la Resolucion N°43 del Ministerio
de Salud que establece el Plan Paso a Paso y que en su numeral 51 letra c)
contendria una prohibicién que afectaria al derecho a la libertad de culto de los
recurrentes.

En efecto, sefialaba dicha disposicion:

51. De los eventos y actividades sociales. Prohibase la realizacién o
participacién en eventos con publico o particulares y en actividades sociales
y recreativas.

Sin perjuicio de lo anterior, se permite la realizacion y asistencia a funerales,
utilizando el permiso de desplazamiento correspondiente de acuerdo al
Instructivo para permisos de desplazamiento del que trata el Oficio Ordinario
N° 599, de 11 de enero de 2021, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica,
o aquel que lo reemplace. Los funerales no pueden reunir mas de 20 personas
en un espacio abierto, o mas de 10 personas en un espacio cerrado.4’

145 SCS Rol N°19.062-2021, c. 10°.

146 SCA de Concepcion Rol N°372-2021. SCS Rol N°21.963-2021.

147 Esta disposicion serd modificada posteriormente, estableciendo una excepcion
expresa para, entre otros, la asistencia a cultos religiosos con un aforo:

“51. De los eventos y actividades sociales. Prohibase la realizacion o participacion en
eventos con publico o particulares y en actividades sociales y recreativas, salvo lo
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Indicaron los recurrentes que dicha disposicion, en complemento con el
documento denominado “Estrategia Gradual Paso a Paso” elaborado por el
Gobierno, supondria una prohibicion para la celebracion de misas en las
comunas que se encuentren en las fases “Transicion” y “Cuarentena” de acuerdo
con el Plan Paso a Paso entonces vigente.

En ese orden de cosas, la resolucion impugnada deviene en ilegal al extender a
la misa dominical una prohibicién total, afectando asi de manera esencial su
derecho a la libertad de culto. Sefialaron que, en la especie, la prohibicién
impuesta por el Plan Paso a Paso implicaba una suspensién del derecho
constitucionalmente garantizado, el que no puede suspenderse ni aun en
circunstancias excepcionales.

Finalmente, sefialaron expresamente que lo que se buscaba no es impugnar la
motivacion ni las facultades de la autoridad en materia sanitaria, sino Unicamente
que se levante la prohibicidén de asistir a la misa dominical para quienes residan
en comunas en etapa de “Transicion” o “Cuarentena”.

1.3.2 Fundamentos de la sentencia

Resolviendo sobre el fondo del asunto, la Corte de Apelaciones de Concepcion
estimo que:

“(...) no se divisa como las medidas adoptadas en el nuevo [sic] Plan “Pas a
Paso”, que se contiene en la citada Resolucion Exenta N° 43, priven o
suspendan de facto y de manera esencial su derecho a la libertad de culto
como sostienen los recurrentes, ya que lo que se establece, es una restriccion
a una de las manifestaciones del culto, mas no una prohibicion, puesto que
existen otras formas de ejercer este derecho, por ejemplo escuchar la Santa

dispuesto en el Instructivo para permisos de desplazamiento del que trata el oficio
ordinario N° 9.285, de 26 de abril de 2021, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica,
o aquel que lo reemplace.

Sin perjuicio de lo anterior, se permite la realizacién y asistencia a funerales,
matrimonios, acuerdos de unién civil y cultos religiosos organizad os por una
Iglesia, Culto u Organizacion Religiosa debidamente reconocida por el Estado de
Chile, utilizando el permiso de desplazamiento correspondiente de acuerdo al
sefalado Instructivo.

El aforo en funerales, matrimonios, acuerdos de unién civil o cultos religiosos no podra
exceder de 20 personas en un espacio abierto, o mayor a 10 personas en un espacio
cerrado. Con todo, el aforo maximo no podra ser mayor a 1 persona por cada 8 metros
cuadrados de superficie util.”
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Misa por via remota, sistema que tienen implementadas muchas iglesias; o
pedir que se les lleve la Comunién a la casa.

No escapa al criterio de esta Corte que las medidas sanitarias dictadas por la
autoridad administrativa no han sido adoptadas contra el ejercicio del culto
religioso, sino que lo han sido para proteger la vida y salud de todos los
habitantes de nuestro pais y en el ejercicio de sus potestades privativas.”148

De ese modo, para la Corte de Concepcién no habia afectacion a la esencia del
derecho si la misa dominical podia ser realizada por medios tecnoldgicos remotos
-mismo razonamiento que la Corte de Arica en el fallo “Vargas con Paris”-, como
se habian estado haciendo otras actividades de diversa indole, por lo que
rechazo el recurso de proteccion.

Conociendo del recurso de apelacion, la Corte Suprema razond, primero, en
torno al marco normativo que faculté a la autoridad para restringir los derechos
de los recurrentes:

“Que, atendido lo consignado en las motivaciones precedentes, es del caso
subrayar que ha sido la autoridad administrativa del Ministro de Salud, la cual
ha dispuesto diferentes determinaciones de caracter sanitario, en las que ha
tenido en consideracion las motivaciones derivadas de la pandemia
provocada por el Covid-19, las cuales se ha senalado, ademas, que estan
adoptadas al amparo de la habilitacion del estado de excepcion constitucional
de catastrofe (...)"14°

Seguido de aquello, la Corte argumentd que, si bien la autoridad administrativa
ha dispuesto diferentes determinaciones de caracter sanitario, las que estarian
adoptadas al amparo de la habilitacion del estado de excepcidn constitucional de
catastrofe, el cual faculta para restringir pero no suspender el ejercicio de las
garantias constitucionales, surgen las siguientes cuestiones conexas:

“a) la regulacion que se dicte no podra, en ningun caso, afectar la esencia de
las garantias, como tampoco imponer condiciones o requisitos que impidan
su ejercicio, por cuanto incluso el legislador no esta habilitado normalmente
para ello (art. 19, N° 26 de la Constitucion); b) solamente se permite a la
autoridad, en el estado de excepcion de catastrofe, restringir ciertas garantias
constitucionales, fijando los limites a su ejercicio, precisando la forma en que
éstas se ejerceran; c) nunca se podra suspender absolutamente el ejercicio

148 SCA de Concepcion Rol N°372-2021, c. 8°.
149 SCS Rol N°21.963-2021, c. 6°.
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de tales derechos, por cuanto ello esta expresamente descartado por el
ordenamiento constitucional, y d) cualquier reglamentacion que se dicte debe
tener en consideracion el principio de igualdad entre las distintas actividades
a que se refiere, entre las cuales no es posible establecer discriminaciones
arbitrarias, por cuanto ello afecta la dignidad de las personas.”1%0

Luego, la Corte Suprema ejerce un analisis segun el cual los derechos
conculcados por el acto administrativo impugnado serian aquellos que emanan
de la libertad en sus diferentes manifestaciones: de conciencia y religidn; de
locomocion; de opinidn y de reunidn; asi como el derecho a la igualdad, también
en sus distintas acepciones: ante la ley, ante las cargas publicas, entre otras.

En lo referente al derecho a la libertad religiosa, el Maximo Tribunal establecio
que aquella, en su sentido subjetivo cuya faz externa constituye la libertad de
culto, es una actividad esencial y central en las creencias vitales de la religion
que practican los recurrentes?®?,

Por tal razén no se justifica un tratamiento diferenciado en la autorizacién de
actividades sometidas al régimen de permisos del Plan Paso a Paso, en el que
no se considere al ejercicio de la libertad de culto, por lo que se acogio el recurso
de proteccién y se ordend a la autoridad a establecer un sistema de permisos
para la asistencia a ritos religiosos debiendo respetarse reglas de aforo maximos
y otras medidas sanitarias.

1.4 Consideraciones sobre “Misa dominical” y derecho a la libertad de
culto

La jurisprudencia de “Misa dominical”’ es relevante por cuanto los tribunales
transitaron desde una posicion de marcada deferencia por la actividad
administrativa dictada en contexto de emergencia que implicé que en un
comienzo estas acciones fueran declaradas inadmisibles por la Corte
Supremal®?, hacia la resolucién de fondo de los recursos de proteccion que, en
los casos estudiados, fueron acogidos, cuestidon que constituye un ejercicio de
control judicial adecuado en épocas de emergencia.

Es innegable lo inédito que resultd para nuestro sistema institucional el desarrollo
de la emergencia sanitaria del COVID-19 y, por lo tanto, resulta atendible que en
una etapa temprana del desarrollo de la pandemia en Chile los tribunales de

150 SCS Rol N°21.963-2021, c. 6°.
151 SCA de Concepcion Rol N°372-2021, c. 9°.
152 Como ocurrid, por ejemplo, en SCA de Concepcion Rol N°7.800-2020.
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justicia optaran por una fuerte deferencia hacia la Administracion y los elementos
técnicos del acto administrativo; sin embargo, me parece adecuada la critica
sobre que el criterio por el cual se declar6 la inadmisibilidad de una serie de
recursos de proteccidon impidio el acceso a la justicia para que aquellas personas
afectadas en sus derechos pudieran controlar decisiones publicas que
restringieron -y en ocasiones suspendieron- sus derechos fundamentales>3-154,

Ahora bien, en ambos casos en que se acogieron los recursos de proteccion en
contra del Plan Paso a Paso por vulnerar el derecho a la libertad religiosa en su
vertiente de libertad de culto, la Corte de Apelaciones de Arica (Rol N°26-2021) y
la de Concepcion (Rol N°372-2021) razonaron sobre argumentos diferentes.

En efecto, la Corte de Arica resolvio sobre la base que los tratados
internacionales sobre derechos fundamentales si permitian la suspensiéon del
derecho a la libertad religiosa cuando ello pudiera hacerse cumplimiento con
ciertos requisitos (Pacto de San José de Costa Rica; articulos 30 y 32.2.)1%5,

Por su parte, para la Corte de Concepcion existio cierta aceptacion de las razones
informadas por |la autoridad recurrida, en el sentido de que no se estaria privando
o suspendiendo de facto el derecho a la libertad de culto toda vez que existen
otras formas de ejercer ese derecho, a saber, participar de la santa misa por via
remota o llevando la comunion al hogar®®®.

Esta forma de razonar es consecuencia de una comprension deficiente del nucleo
del derecho a la libertad religiosa, el que necesariamente se manifiesta por una
exteriorizacién de la fe de la persona 'y, como conceptualiza Vivanco,

“se refiere a la facultad de la persona para participar en ceremonias vy ritos
que pertenezcan a un culto religioso determinado (...) por ello no solo es
manifestar lo que se cree, sino que intervenir en una serie de actos que

153 POYANCO, Rodrigo (2021). COVID-19 y libertad de culto en Chile: la jurisprudencia
de la Corte Suprema. En THEMIS-Revista de Derecho N°80, julio-diciembre 2021, pag.
100.

154 COMUNIDAD Y JUSTICIA (2021). Informe sobre libertad religiosa y estado de
excepcion constitucional en Chile, pag. 1. Disponible en:
https://comunidadyjusticia.cl/wp-content/uploads/2020/07/INFORME-SOBRE-
LIBERTAD-RELIGIOSA-Y-ESTADO-DE-EXCEPCI%C3%93N-CONSTITUCIONAL-EN-
CHILE.pdf [Consultado el 22 de mayo de 2023].

155 SCA de Arica Rol N°26-2021, c. 7°.

15 POYANCO, Rodrigo (2021), Op. cit., pag. 102.
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significan profesion de fe que es parte de los deberes de un creyente con su
propia religion”157,

En aquel sentido, no es plausible que el derecho a la libertad de culto se
manifieste por los medios tecnolégicos que se han dispuesto para la pandemia
toda vez que éste responde a una necesidad psicologica que solo puede ser
exteriorizada por medio de una ceremonia ritual y en un espacio predeterminado
por las propias tradiciones de la religién catdlica.

Por otra parte, conociendo la apelacidon de ambos casos, es necesario destacar
la importancia de que la Corte Suprema haya manifestado explicitamente que la
declaracion de estado de excepcidn constitucional no habilita a la suspensiéon de
los derechos fundamentales.

Aquello responde a una errénea comprension de las Cortes de Apelaciones que,
al menos hasta la fecha de estos fallos, interpretaron que los dispositivos de
emergencia sanitaria para la gestion de la pandemia provenian de los
instrumentos constitucionales del estado de excepcidn de catastrofe y que estos
no son susceptibles de impugnacion judicial alguna. Al respecto sefiala Almarza:

“Si bien las medidas que adopta la autoridad sanitaria, amparada por la
declaracién de Alerta Sanitaria (art. 36 DFL 725) y el Estado Constitucional de
Catastrofe son afectaciones y limitaciones de alta intensidad a DDFF, los
tribunales superiores de justicia han adoptado una actitud excesivamente
deferente con el Ejecutivo en el contexto de la pandemia por COVID-19,
declarando inadmisibles innumerables recursos de proteccion que se han
incoado en respuesta a acciones u omisiones inconstitucionales derivadas del
manejo que ha tenido el Ejecutivo y la autoridad sanitaria de la pandemia.
Esta deferencia excesiva es sustentada a partir de una interpretacion errada
del articulo precitado, enfocandose netamente en la primera oraciéon del
articulo y no en su segunda parte, que faculta a las personas a recurrir de
proteccion ante medidas particulares que afecten sus DDFF."158

Sin perjuicio de lo antes sefalado, la Corte Suprema también incurre en un error
conceptual, esta vez al afirmar que las facultades de la autoridad sanitaria para
implementar medidas de excepcidn para la gestion de la pandemia surgen de la

157 VVIVANCO, Angela (2021). Curso de Derecho Constitucional. Tomo Il. Santiago:
Ediciones UC, pag. 661.

158 ALMARZA, Diego (2020). Pandemia y estados de excepcién. Memoria para optar al
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago: Universidad de Chile,
pp. 114-115.
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habilitacion del estado de excepcion constitucional de catastrofe, cuando lo cierto
es que los dispositivos juridicos que habilitan tales medidas son el Cdadigo
Sanitario y la Alerta Sanitaria®®.

Este hecho no es menor, puesto que por tratarse de instrumentos normativos
sobre los que no existe excepcion alguna que impida su control, se encuentran
sometidos al régimen general de control de legalidad de los actos
administrativos®0.

En otro orden de consideraciones, la Corte Suprema razona estableciendo que
los derechos conculcados serian la libertad de conciencia, de religién, de
locomocion, de opinidn, de reunion, y de igualdad ante la ley. Sin perjuicio de que
la Corte decide extender los derechos invocados por los recurrentes a otros
derechos fundamentales, se ha cuestionado que este razonamiento podria
terminar “desdibujando lo especifico de la libertad religiosa, cuestion que podria
incluso debilitar la defensa de la libertad de culto”.16*

Esto ocurriria toda vez que la libertad de culto exige la proteccién por las
convicciones intimas de la persona y de la practica de ritos especificos, de modo
que, si se tratara de una vulneracion al derecho de libertad de opinion, cobraria
sentido lo sefalado por el Ministerio de Salud en cuanto a que aquel derecho si
podria practicarse por medios tecnoldgicos alternativos al rito presencial,
cuestion que como senalé no es aplicable a la celebracién de ciertos rituales
religiosos como la misa dominical.

Con todo, las sentencias de la Corte Suprema dejaron en claro que existe un
nucleo en el ejercicio del derecho a la libertad religiosa que, en el caso de los
recurrentes, consiste en recibir la misa dominical de manera presencial, debiendo
soportar unicamente restricciones de indole sanitario (por ejemplo, aforos) que
no suspendan de facto dicho derecho.

159 Un comentario sobre el particular en CORDERO, Luis (2021). Revisitando el control
judicial en la emergencia. El Mercurio Legal, 31 de marzo de 2021.

160 GOMEZ, Rosa (2023). Potestad de policia: revisién histérica del concepto y su
relacién con el principio de subsidiariedad. En El principio de subsidiariedad y su impacto
en el Derecho Administrativo. Valencia: Tirant Lo Blanch, pag. 258.

161 POYANCO, Rodrigo (2021). Op. cit., pag. 105.
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2. DERECHO A LA IGUALDAD ANTE LA LEY: CASO “LIBRERIA”162

Interpuso recurso de proteccion la Libreria Giorgio San Pedro Limitada de la
comuna de San Pedro de La Paz en contra de la SEREMI de la Region del Biobio
ante la Corte de Apelaciones de Concepcion, por la dictacion del acto que
prohibié la venta de articulos de libreria por ser considerados no esenciales luego
de una fiscalizacién realizada el 16 de septiembre de 2020 sobre el
establecimiento comercial.

El recurrente sostuvo que la prohibicion de venta de articulos de liberaria resulta
discriminatoria, puesto que ademas de vender y comercializar productos
declarados esenciales por la autoridad competente, comercializa otros productos
del rubro libreria que, de todas maneras, resultan esenciales en el contexto de
cuarentenas por COVID-19, del mismo modo que lo hacen otros establecimientos
de la comuna tales como supermercados, los cuales expenden al publico en
general y sin ninguna limitacion los mismos productos que la autoridad recurrida
prohibio a la recurrente.

Solicité acoger la accidn constitucional para que se ordene a la recurrida autorizar
el funcionamiento de su establecimiento comercial aun cuando se encuentre
vigente la declaracién de cuarentena sobre la comuna, y ordenarle abstenerse
de todo actuar que involucre impedir o dificulte el normal funcionamiento y la
venta de todos sus productos, arbitrando las medidas pertinentes para
restablecer el imperio del Derecho.

Informando sobre el recurso, la autoridad sanitaria regional sostuvo, primero, que
el recurso de proteccion no es la via idonea para la dictacion de politicas publicas
sanitarias, pues lo solicitado por el recurrente implicaria traspasar a los tribunales
una decision privativa que corresponde a quienes ejercen la Administracion,
cuyas decisiones son de su propia discrecionalidad. Senalé ademas que los
medios impugnatorios de las decisiones de la autoridad administrativa en la
materia se encuentran en la LBPA, y que esa seria la sede para cuestionar los
actos administrativos impugnados en el recurso de proteccion.

Argumentd que sus facultades para fiscalizar y prohibir el expendio de ciertos
articulos no considerados esenciales se encuentran respaldadas por diversos
actos administrativos, como son la Alerta Sanitaria dispuesta en virtud de lo
establecido en el Cddigo Sanitario, y la resolucién N°591 del Ministerio de Salud
de 23 de julio de 2020 que establecio el primer Plan Paso a Paso, determinando

162 SCA de Concepcion Rol N°16.743-2020. SCS Rol N°150.549-2020.
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las fases o etapas en que podria estar cada comuna de acuerdo con la situacion
epidemioldgica.

En suma, alego la inexistencia de una accion u omision ilegal o arbitraria por parte
de la autoridad recurrida y que las restricciones al comercio de determinados
productos se hicieron con el fin de resguardar la salud de la poblacién frente al
brote mundial del virus del COVID-19.

Resolviendo la accidén constitucional, la Corte de Concepcion considerd vy
resolvio:

i. Que el recurso de proteccion “es compatible con todas las vias judiciales que
el ordenamiento haya previsto para el resguardo de los derechos que pueda
hacer valer el afectado, o sea, con otras acciones o derechos que pudieren
hacerse valer, y se puede deducir con plena autonomia e independencia y
desvinculado de otros institutos procesales”.163

ii. En cuanto al fondo, la Corte de Apelaciones analiz6 la legalidad detras del
acto impugnado y determind que no existi6 ilegalidad ni arbitrariedad en su
dictacion por cuanto aquel dice relacion con las atribuciones y facultades que
corresponde a la Seremi de Salud regional, contenidas en el decreto que
declara Alerta Sanitaria y la resolucién que determina los productos
esenciales para ser comercializados en etapa de cuarentena segun el Plan
Paso a Paso entonces vigente.

Por tales consideraciones se rechazo el recurso de proteccion.

Es importante hacer presente que el fallo de la Corte de Apelaciones tuvo un voto
en contra que estuvo por acoger el recurso puesto que la prohibicion impuesta al
recurrente:

“se torna en arbitrario al carecer de razonabilidad suficiente por no tener
aptitud para cumplir el objetivo de la medida sanitaria limitativa, afectando el
derecho de la recurrente a desarrollar una actividad econémica que no se
encuentra prohibida por la ley, segun se ha concluido, estableciendo, ademas,
diferencias arbitrarias, en tanto es un hecho publico y notorio que los
supermercados si comercializan libremente y sin ninguna restriccion los

163 SCA de Concepcion Rol N°16.743-2020, c. 4°.
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mismos articulos de libreria que la autoridad sanitaria le ha prohibido vender
a la recurrente.”164

Conociendo del recurso de apelacion, la Corte Suprema revoco la sentencia de
la Corte de Apelaciones de Concepcién y en su lugar acogio el recurso, bajo las
siguientes consideraciones:

En primer término, hizo radicar el objeto de la discusidn en los motivos detras del
acto administrativo impugnado con relacion al principio de igualdad y de no
discriminacion arbitraria. En ese sentido, sefialé que para analizar el asunto
sometido a discusidén es necesario discurrir en dos topicos esenciales; por un
lado, en la obligacidén que tiene la autoridad de motivar los actos administrativos
que dicte, especialmente cuando estos tienen por objeto restringir las libertades
de las personas puesto que solo aquello legitima las decisiones que adopte y; por
otro lado, correlativo a lo anterior, es precisar la garantia contemplada en el
numeral 2° del articulo 19 de la Carta Fundamental, que asegura a todas las
personas la igualdad ante la ley y establece la prohibicién a toda autoridad de
hacer diferencias arbitrarias al adoptar una decision.

En relacion con lo anterior, resalta lo expuesto por la Corte en cuanto a que

“‘la Administracion se encuentra sometida a la Constitucion y las leyes de la
Republica, requisito sine quanon de todo Estado de Derecho. En razén de
aquello, es que se reconocen a la Administracion los derechos subjetivos
publicos que mantiene para perseguir y ejecutar el bien comun de la
ciudadania y al mismo tiempo, en paralelo, como contrapartida de ese poder,
es que se entrega a los particulares herramientas eficaces para controlarla y
proteger sus derechos ante la misma.

Dentro de esas herramientas, se encuentra el control de la legalidad, el cual
discurre sobre la base de los motivos que sustenten las decisiones de la
Administracion, puesto que, existe un deber legal de la Autoridad de explicitar
las razones de hecho y derecho que les sirven de justificacion para adoptar
una medida, de manera tal que a falta de ella el acto administrativo carece de
validez.”165

La Corte reitera un criterio sostenido desde el comienzo de la pandemia al sefialar
que “es efectivo que no procede que los 6rganos jurisdiccionales sustituyan la
decision de la administracién realizando una nueva ponderacion de los

164 SCA de Concepcion Rol N°16.743-2020, c. 8° de la disidencia.
165 SCS Rol N°150.549-2020, c. 6°.
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antecedentes que determinan la decision”, no obstante que enseguida relativiza
dicha limitacion indicando que

“sin embargo, se debe ser enfatico en sefalar que aquello no excluye el
control jurisdiccional respecto de los actos administrativos que tienen su
origen en el ejercicio de una facultad de caracter discrecional por parte de la
administracion, toda vez que aquellos, como todo acto administrativo, deben
cumplir con las exigencias previstas en la ley, razon que determina la
necesidad de verificar la existencia de los elementos intrinsecos de todos los
actos de tal naturaleza, toda vez que la discrecionalidad no es sinénimo de
arbitrariedad”.166

Finalmente, “en ese orden de ideas, es que el referido estudio, importa la revision
de los motivos, esto es, de los hechos objetivos, exteriores y anteriores que han
impulsado al autor del acto a dictarlo, constituyendo dicha operacion, en
definitiva, el control de la legalidad del acto administrativo y que esta sometido al
organo jurisdiccional.”167

Luego de examinar la legalidad detras de la actuacion impugnada, la Corte
Suprema constata que la autoridad sanitaria permite la venta de los mismos
articulos en los supermercados, fundando su decision en que no puede igualarse
un local como el del recurrente con otro que vende productos de primera
necesidad ademas de articulos de libreria (supermercado), estableciendo que
dicha argumentacién

“carece de toda razonabilidad l6gica, porque no s6lo desconoce el sentido del
derecho a la igualdad y, en su mérito, de la obligacion de la autoridad a no
realizar diferencias arbitrarias en la aplicacién de la ley sino que, también,
olvida -profundizando la divergencia- los supuestos facticos que describe el
acta de fiscalizacién en virtud de la cual se prohibié a la recurrente la venta
exclusivamente de los articulos de libreria, cuestion que en los
supermercados no ocurre a pesar que ambos comercializan ambos tipos de
productos.”168

En definitiva, la Corte Suprema acogio el recurso por considerar que la actuacion
de la autoridad sanitaria, si bien se apegd a la legalidad vigente, resultaba
arbitraria por establecer un criterio disimil ante una situacion idéntica entre dos
establecimientos comerciales (una libreria y supermercados) que se encontraban

166 SCS Rol N°150.549-2020, c. 9°.
167 SCS Rol N°150.549-2020, c. 10°.
168 SCS Rol N°150.549-2020, c. 12°.
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en la misma situacion (fase de cuarentena), sin atender a motivos razonables
para dicha diferencia, con lo que se infringid el derecho a la igualdad ante la ley
del recurrente.

2.1 Consideraciones sobre el caso “Libreria” y la igualdad ante la ley

Esta sentencia constituye otro de los hitos que marcaron el avance del control
judicial sobre la actividad de emergencia, matizando la posicién de deferencia
excesiva hacia la Administracion que, hasta los primeros meses del afio 2021,
caracteriz6 al comportamiento judicial de las Cortes de Apelaciones y de la Corte
Suprema.

Importa ademas porque la Corte Suprema reconoce que los tribunales de justicia
no pueden sustituir las decisiones de la Administracidn en las politicas publicas
sanitarias (criterio antes utilizado para rechazar o declarar inadmisible las
acciones de proteccion), sin embargo, enfatizé en que aquello no excluye el
control judicial respecto de los actos administrativos que tienen su origen en el
ejercicio de una potestad discrecional por parte de la Administracion, toda vez
que aquellos deben cumplir con las exigencias previstas en la ley, lo que
determina la necesidad de examinar los elementos intrinsecos de los actos de tal
naturaleza. Con esa forma de razonar la Corte se permite analizar los motivos
del acto administrativo y, en consecuencia, examinar la razonabilidad de este.

En el examen de razonabilidad de la medida impugnada que efectua la Corte
comprende la aplicacion de la esencia del derecho, que no es otro que la
aplicacién de un trato igualitario a quienes se encuentren en la misma situacién.
En palabras de la Vivanco:

‘cuando hablamos de igualdad, nos referimos a que las personas
beneficiadas por tal reconocimiento resulten iguales en cuanto al estatuto que
se les asigna, de modo que gocen de una igualdad normativa o tratamiento
cuando presentan situaciones iguales o similares. Se trata de contar con una
misma ley para las mismas situaciones. (...). Es una consecuencia del
principio supremo de justicia, o, dicho de otro modo, la prohibicion o exclusion
de las distinciones arbitrarias, irrazonables e injustas en el mundo juridico.”6°

De esa forma, no podia ser razonable la medida sanitaria que implicaba un trato
desigual a establecimientos comerciales que se encontraban bajo un mismo
contexto de restricciones sanitarias.

169 \/[VANCO, Angela (2021). Op. cit., pag. 547.
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Por ultimo, el razonamiento de este fallo fue aplicado posteriormente en la
sentencia Rol N°39.954-2021, cuyos hechos fundantes son analogos al caso
comentado.’°

3. DERECHO A LA SALUD Y BIEN COMUN: “CASTRO ONATE Y OTROS
CON MINISTERIO DE SALUD”"*

Hasta esta parte se han expuesto los dos casos que marcaron la excepciéon a la
regla general de la jurisprudencia sobre el control judicial de la actividad
administrativa para el manejo de la emergencia sanitaria.

En efecto, en los casos “Misa dominical”’ y “Libreria” se vio que la Corte Suprema
decidié superar su autoimpuesta limitacion para entrar a conocer del ejercicio
arbitrario de algunas resoluciones especificas dictadas al alero de la Alerta
Sanitaria, y ordenar la cesacion de los efectos antijuridicos de dichos actos
administrativos de excepcion.

Como se ha venido esbozando, la regla general -expresada en sentencias de
inadmisibilidad o de rechazo- vino marcada por una actitud deferente hacia la
Administracion, fundada en el reconocimiento de que las politicas publicas
sanitarias son de competencia exclusiva de la autoridad administrativa, y que

170 En la especie, se aplicd el mismo razonamiento que en el caso “Libreria Giorgio Ltda.
con SEREMI de Salud del Biobio”. La Corte Suprema revocé la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Valdivia que rechazo el recurso de proteccion interpuesto por el duefio
de un gimnasio que se vio obligado a cerrar por medidas sanitarias, en circunstancias
que otros establecimientos tales como centros comerciales o supermercados operaban
bajo el mismo contexto sanitario. De esa forma, la Corte Suprema senalo:

“Sexto: Que lo planteado por el recurrente, respecto a permitirse por la autoridad la
posibilidad de apertura de un mismo recinto para una actividad educacional, mas no para
el desarrollo propio de su giro, y, a su vez, el permitir el desarrollo de actividades, incluso
en el interior, en otros establecimientos -como es el caso de los centros comerciales-, es
susceptible de ser enmarcado dentro del ejercicio de la igualdad: ante la ley; ante las
cargas publicas; en la aplicacion de la ley; en el trato que debe entregarnos el Estado y
sus autoridades; en la regulacién que se haga de los derechos, especialmente al
considerarse que la propia autoridad sanitaria ha establecido, como regla general, con
el fin de resguardar la salud publica, limitaciones en el aforo. (...)

Séptimo: Que, en conclusion, existe, mediante la aplicacion de la norma impugnada en
autos, un tratamiento diferenciado injustificado y por ende discriminatorio a situaciones
que deben estar sometidas al mismo régimen de permisos. Es por esto que la medida
aplicada invocada por el recurrente, lesiona también el articulo 19 N° 2 de la
Constitucién, pues afecta la igualdad ante la ley del requirente.” SCS Rol N°39.954-2021.
171 SCA de Concepcion Rol N°9.500-2021. SCS Rol N°78.835-2021.
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éstas se encuentran respaldadas por elementos técnicos de las ciencias de la
salud.

Sin embargo, no fue sino hasta el caso “Castro Ofiate y otros con Ministerio de
Salud” que los tribunales se pronunciaron sobre el fondo de un recurso de
proteccion que pretendia dejar sin efecto el Plan Paso a Paso, resolviendo un
conflicto de derechos constitucionales por medio del denominado test de
proporcionalidad.

3.1 Sintesis del caso

Se interpuso un recurso de proteccion a nombre de 179 personas en contra del
Ministro de Salud por haber incurrido en el acto arbitrario e ilegal de la dictaciéon
de la Resolucion N°644/2021, Plan Paso a Paso , por la cual se habria provocado
la privaciéon del legitimo ejercicio de las garantias constitucionales de los
recurrentes consagradas en el articulo 19 niumeros 1, 2, 4 y 6 de la Constituciéon
Politica, solicitando que se declare la ilegalidad y arbitrariedad de dicho acto
administrativo y, en consecuencia, se deje sin efecto la resolucion en lo que dice
relacion al pase de movilidad, el cual seria la razéon de la afectacion de los
derechos fundamentales de los recurrentes.

Los recurrentes fundaron su accion aclarando que su intencion no es atacar las
politicas publicas sanitarias, pero si que aquellas sean controladas por la
judicatura conforme al Derecho Administrativo. En ese sentido, se cuestiond que
la Administracion no hubiera observado los principios generales del Derecho, y
del Derecho Administrativo en particular, con lo que el acto administrativo contra
el que se recurre habria establecido discriminaciones arbitrarias entre quienes se
han inoculado con la vacuna contra el COVID-19 y quienes -por variadas
razones- decidieron no hacerlo, como es el caso de los propios recurrentes.

En esa secuencia, afirmaron que el Plan Paso a Paso adolece de una serie de
vicios:

a. Vicio de competencia: toda vez que ninguno de los actos administrativos
dictados al alero de la normativa sanitaria -que faculta decretar la medida
del pase de movilidad- ninguno en que el Presidente de la Republica, en
virtud de su potestad reglamentaria autbnoma, haya facultado al Ministro
de Salud para dictar tales actos administrativo (sin toma de razén).
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b. Vicio de proporcionalidad: desde que la regulacion sanitaria seria
desproporcionada, lo que la hace revisable por via del recurso de
proteccion.

c. Vicio de arbitrariedad: toda vez que se estarian otorgando privilegios a la
poblacion inoculada mientras que, a quienes libre y soberanamente,
decidieron no hacerlo, se les impide la libertad y se les limita el ejercicio
de derechos que otro sector de la poblacion si goza.

d. Desviacion de poder: puesto que la dictacidén de la resolucion impugnada
tendria como finalidad un criterio de “vacunacion” y no de disminucion de
contagios o de tratamiento contra el COVID-19.

Informando el recurso, el Ministerio de Salud -en la misma linea a como fue la
estrategia de la defensa estatal para todos estos casos- sefialé que la accion de
proteccion no seria la via idénea para adoptar politicas publicas sanitarias,
cuestion que corresponde privativamente a la Administracion del Estado, tal como
lo han resuelto varias Cortes de Apelaciones del pais.

En cuanto al fondo, indicé que no existe ilegalidad en la dictacion de la resolucion
impugnada toda vez que tales medidas (pase de movilidad) se originaron bajo el
marco normativo de la Alerta Sanitaria'’?, al amparo de los articulos 36 y 57 del
Caodigo Sanitario, y por la declaraciéon de estado de excepcién constitucional de
catastrofe por calamidad publical’3, en virtud del articulo 41 de la Constitucion,
ambos actos administrativos que fueron prorrogados respectivamente.

En tal orden de cosas, no existiria ilegalidad en la forma en que se han dictados
las medidas sanitarias que los recurrentes cuestionan.

En relaciéon a la arbitrariedad, arguy6 que la vacuna es efectiva para prevenir
casos graves y la muerte por la enfermedad del COVID-19, todo lo cual se
respalda con estudios y evidencia cientifica.

3.2 Fundamentos de la sentencia

Resolviendo sobre el asunto, la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Concepcién decidié que no se observa ilegalidad alguna en la dictacion de la
resolucion. Aquello acontece toda vez que la resolucion ha sido dictada en el
marco de la Alerta Sanitaria, y ampliada por sucesivos actos administrativos.

172 Por medio del D.S. N°4/2020 del Ministerio de Salud.
173 Decreto Supremo N°104 de 2020 del Ministerio del Interior y Seguridad Publica.
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Enfatizo en que la Alerta Sanitaria fue declarada en virtud de los articulos 36 y 57
del Cddigo Sanitario.

En adicién al examen de legalidad, el fallo sefialé que la medida impugnada fue
dictada en plena vigencia del estado de excepcion constitucional de catastrofe
por calamidad publica, mediante el Decreto Supremo N°104 del afio 2020 del
Ministerio del Interior y Seguridad Publica y sus posteriores prérrogas, por medio
del cual se permitio restringir las libertades de locomocion y reunidn en todo el
paisl’4,

Seguido de ello, y haciéndose cargo del fundamento del recurso de proteccion
respecto del supuesto vicio de competencia de la resolucion en cuestion por no
haber sido dictada por el Presidente de la Republica, los sentenciadores
resuelven que si fue dictada por la autoridad competente, que no es otra que el
Ministro de Salud, en virtud de las leyes N°18.933 y N°18.4609.

En relacion al fondo del asunto, es decir, al cuestionamiento sobre la legitimidad
de la medida adoptada en relacion a los derechos supuestamente vulnerados, la
Corte de Apelaciones acude al test de proporcionalidad para ponderar los
elementos en conflicto:

“‘QUINTO. Que, sin perjuicio de lo anterior, con tales antecedentes debe
examinarse si la concreta aplicacion de la Resolucion Exenta N°644, en lo
que dice relacion al pase de movilidad, realmente importa una medida
desproporcionada en perjuicio de quienes por sus convicciones personales
han decidido no vacunarse, desde que por tal motivo se les ha restringido el
libre acceso a cines, teatros, restoranes y patios de comida, entre otros. (...)

OCTAVO. Que, de esta manera, las restricciones que deben soportar los
recurrentes por no vacunarse no resultan desproporcionadas ni poco
razonables, ya que el bienestar de la colectividad debe privilegiarse por sobre
el interés individual de los actores, maxime si las medidas adoptadas por la
autoridad para frenar la alta contagiosidad y mortalidad del COVID-19
mediante la politica publica de vacunacion voluntaria, ha generado resultados
positivos, tal como aparece del Informe Epidemiolégico acompafado por la
recurrida a la carpeta virtual (de 11 de agosto de 2021, del Departamento de
Epidemiologia del Ministerio de Salud).

NOVENO: Que, entonces, para los efectos de sopesar los derechos que
aqui se hallan en juego —por un lado el mencionado derecho de la

174 SCA de Concepcion Rol N°9.500-2021, c. 3°.
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comunidad en resguardo del bien comun y, por otro, el referido derecho
individual de las personas a cuyo favor se recurre-, necesariamente se
arriba a la necesidad de efectuarse un juicio de ponderacion (también
llamado test de proporcionalidad) —operacion aceptada por la gran mayoria
de la doctrina para la solucion de esta problematica-, y precisamente es en
este ambito, donde aplicando los factores mas aceptados a dicho objeto (fin
legitimo, idoneidad o adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto), podemos concluir, en términos generales, que la actividad que en la
especie se reprocha a la autoridad administrativa es la que mejor resguarda
el bien comun de la poblacion toda, y, desde esta precisa perspectiva, el
ejercicio de este derecho viene a predominar por sobre las libertades
individuales que se invocan en favor de los individuos particulares por quienes
se acciona.

DECIMO: Que todas estas razones, entonces, y en ausencia de un acto que
pueda ser tildado de ilegal y/o arbitrario, conducen al rechazo de la presente
accion y hace innecesario pronunciarse sobre las garantias constituciones
denunciadas como infringidas.” (Enfasis agregado).

Con la enunciacion del test de proporcionalidad y la afirmacion de que las
restricciones que deben soportar los recurrentes por no vacunarse no resultan
desproporcionadas ni poco razonables, ya que el bienestar de la colectividad
debe privilegiarse por sobre el interés individual de los actores el recurso fue
rechazado y la Corte Suprema confirmé la sentencia de primera instancia.

3.3 Aplicacion del test de proporcionalidad

Para comprender el test o juicio de proporcionalidad -a veces conocido como
principio de razonabilidad!’®- y su aplicacion al caso en comento, es menester
sefalar que se trata de una construccion dogmatica proveniente de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman (caso Liith de 1958)76
que adquirio gran relevancia en el derecho continental europeo y posteriormente
en nuestro sistema jurisdiccional.

Para dicha corriente jurisprudencial, cuyo desarrollo doctrinario se encuentra en
el estudio de las normas ius fundamentales y de la hermenéutica constitucional,

175 DIDIER, Maria, PETRONE, Santiago (2021). Principio de razonabilidad, derechos
fundamentales y emergencia sanitaria. Santa Fe: UCSF, pag. 15.

176 ALEXY, Robert (2009). Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad. En
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional N°11, enero-junio 2009, pp.
4-6.

90



es necesario distinguir las normas juridicas entre reglas y principios en base a un
criterio cualitativo que distingue a ambas categorias normativas'’’.

Segun Alexy, las reglas “son normas que solo pueden ser cumplidas o no” de
modo que las reglas “contienen determinaciones en el ambito de lo factica y
juridicamente posible”, de modo que cualquier conflicto de reglas soélo puede ser
solucionado introduciendo en una de las reglas una clausula de excepcion que
elimine el conflicto, o declarando invalida una de aquellas reglas en conflicto!’®.
Es decir, la solucién de antinomia entre reglas se encuentra en la expulsion de
alguna de ellas en preferencia de la otra.

Por otra parte, los principios “son normas que ordenan que algo sea realizado en
la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes”, por lo que “son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados
por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado”'’®. La forma de
solucionar una colision de principios es por medio del test o juicio de
proporcionalidad, el que consiste en un triple razonamiento: un juicio de
idoneidad, un juicio de necesidad y un juicio de proporcionalidad en sentido
estricto.

Ahora bien, el juicio de proporcionalidad no siempre tuvo cabida en nuestra
jurisprudencia constitucional. Como explica Contesse, existen fallos que
adoptaron la tesis segun la cual los conflictos entre derechos fundamentales -
entendidos como principios segun Alexy- se deben resolver buscando la jerarquia
de estos derechos, lo que se verifica de acuerdo a un orden de prelacién que se
aplica cuando el intérprete no ha podido conjugar tales derechos en aparente
conflicto!®,

De esa forma, de acuerdo con Cea, el orden de prelacion de los derechos
fundamentales, en la actual Constitucion de 1980, comenzaria por

“el derecho a la vida y a la integridad personal; continuando con la intimidad,
el honor y la inviolabilidad del hogar; siguiendo a la informacion y reunion;
para concluir con el Orden Publico Econémico, dentro del cual se halla la libre

177 ALEXY, Robert (1993). Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, pag. 85.

178 Ipid., pp. 87-88.

17 Ipid., pag. 86.

180 CONTESSE, Jorge (2002). Reglas y principios en Chile: 4 jerarquia entre los derechos
constitucionales? En: Anuario de Filosofia Juridica y Social N°20, Afio 2002, pp. 77-78.
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iniciativa empresarial, la libre apropiabilidad de bienes y el dominio ya
adquirido o propiedad, en sus diversas especies”.181

Haciendo a un lado las criticas a esta herramienta de resolucion de conflictos
normativos, es posible encontrar en la jurisprudencia comparada casos en que
tribunales superiores de justicia han aplicado el test de proporcionalidad en la
revision de decisiones administrativas para el COVID-19182,

En el caso que se suscitd en Espafna sobre la exigencia del “pasaporte COVID”
para acreditar el cumplimiento con la vacunacion voluntaria, el Tribunal Superior
de Galicia denego la autorizacion de tal medida administrativa. Para ello discurrio
sobre cuestiones especificas en la aplicacién del “pasaporte COVID”:

"En relacion con los Derechos Fundamentales que pudieran resultar
afectados por la implantacion del denominado vulgarmente «pasaporte
covid», hemos de distinguir, por una parte, el derecho a la intimidad personal
recogido en el articulo 18 CE, desde el momento en que la medida implica la
necesidad de exhibir datos relacionados con la salud, los cuales tienen la
consideracion, desde la Optica de la normativa de la Unién Europea, de
caracter sensible, gozando una mayor proteccion y confidencialidad.

Y, por otra parte, también podria verse afectado el principio de no
discriminacion recogido en el articulo 14 CE, por cuanto la implantacién de la
medida supondria un trato diferenciado respecto de los ciudadanos en funcion
de la posesion o no del certificado de vacunacion o de las pruebas médicas
que se relacionan, toda vez que en nuestro pais la vacunaciéon no es
obligatoria y existen determinados colectivos que no pueden ser inmunizados
por razones médicas, asi como otros que, aun habiendo mostrado su voluntad
de serlo, no tienen acceso a las vacunas, ya que, en el orden cronoldgico de
la vacunacion, se han establecido criterios de prioridad en funcion de las
edades o el riesgo de contagio; a lo que habria que afadir el lapso temporal

181 CEA, José (1999). El sistema constitucional de Chile: sintesis critica. Santiago:
Universidad Austral, pag. 172.

182 A modo referencial, el Tribunal Supremo espaiiol debio resolver conflictos de similares
caracteristicas a proposito de la aplicacion del Certificado COVID digital de la Unién
Europea, cuya aplicacién en distintas comunidades auténomas de Espafia fue
impugnada ante los tribunales contencioso-administrativos de dicha legislacién. Sobre el
particular, véase DOMINGUEZ, José (2022). El Certificado COVID Digital de la Unién
Europea: breves apuntes a propdsito de la cambiante jurisprudencia del Tribunal
Supremo. AIS: Ars luris Salmanticensis, 10(1), pp. 11-25.
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entre la aplicacion de la primera y la segunda dosis que, en algunas vacunas
-como la de Astrazeneca- se extiende hasta las 12 semanas.”'83

Las consideraciones apuntadas dicen relacion con el derecho a la intimidad y el
derecho a laigualdad ante la ley, este ultimo uno de los mas invocados en nuestro
pais para impugnar las medidas de excepcion.

Sin embargo, en ese caso el control judicial se torné mucho mas intenso cuando
el tribunal razond6 sobre la idoneidad de la medida, entrando incluso a conocer
sus aspectos técnicos:

“A mayor abundamiento, la prueba COVID negativa so6lo es una foto fija del
momento en el que se ha practicado, con lo que nada impide
desgraciadamente que en un momento posterior a la misma y anterior a la
entrada en el local se haya producido el contagio y, por lo tanto, el sujeto
afectado sea un propagador del virus, que es el objetivo declarado de la
medida. En definitiva, silas personas que han sido vacunadas o han padecido
la enfermedad, a pesar de haber desarrollado inmunidad frente al virus (en un
mayor o menor grado, dependiendo del tipo de vacuna y del hecho de haber
padecido la enfermedad) pueden ser potenciales transmisores del mismo, no
se ha explicado como se evitara el posible contagio de quienes hayan
accedido al local amparados en la presentaciéon de un justificante por la
realizacion de una PCR o un test de antigeno, que sélo acredita que en
momento de su realizacién no eran portadores del virus activo, pero no que
gocen de inmunizacion alguna frente a éste.”184

Pese a que el Tribunal Superior de Galicia denegd la implementacion de la
medida, la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo espafiol
anuld la sentencia y en su lugar la ratific6'8. Al efecto, solo cabe sefialar que la
sentencia del Tribunal Supremo de Espana también razon6 sobre la base del
juicio de proporcionalidad.

No obstante que esta no es una investigacion de derecho comparado, este
ejemplo es util a efectos de contrastar el razonamiento de la Corte de Apelaciones
de Concepcidn, la que resolvio el conflicto planteado enunciando la aplicacion del

183 Sentencia Tribunal Superior de Galicia, Espafia, Resolucion N°97/2021 de 20 de
agosto de 2021, considerando 1° de los fundamentos de Derecho.

184 Sentencia Tribunal Superior de Galicia, Espafia, Resolucion N°97/2021 de 20 de
agosto de 2021, considerando 5° de los fundamentos de Derecho.

185 Sentencia N°1.112/2021 del Tribunal Supremo de Espaniia.
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test de proporcionalidad, o que constituye una novedad en la jurisprudencia que
es objeto de investigacion.

Sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que la Corte solo alude al juicio de
proporcionalidad, pero no despliega el razonamiento que sigue a dicha técnica
de resolucion de antinomias. No se observa en el fallo un analisis pormenorizado
de los examenes de idoneidad, necesidad y proporcionalidad propiamente tal'®.

En esos términos, llama la atencién la exigua argumentacion que desarrolla la
Corte de Apelaciones sobre la proporcionalidad de las medidas sanitarias de
emergencia, habiendo tenido la posibilidad de explayarse sobre lo necesario,
idoneo y proporcional que resulta el pase de movilidad para la finalidad
perseguida por la autoridad sanitaria. Sin embargo, nada de eso ocurrio, lo que
ciertamente es una oportunidad pérdida para innovar en la forma de resolver un
conflicto de relevancia constitucional que es parte inherente en la gestion de una
crisis sanitaria.

Con todo, es importante mencionar que este fallo sienta un criterio que fue
utilizado posteriormente por la propia Corte Suprema en un caso distinto, el que
es categorico al concluir que “las restricciones que deben soportar los recurrentes
por no vacunarse no resultan desproporcionadas ni poco razonables, ya que el
bienestar de la colectividad debe privilegiarse por sobre el interés individual de
los actores.”18’

186 Esta opinion dista de aquella que ha expresado la propia Corte Suprema en el
discurso inaugural del afo judicial 2022 sobre su propio desempefio: “También destaca
la jurisprudencia que constata la proporcionalidad y razonabilidad de las restricciones
impuestas para personas no vacunadas para combatir el Covid-19.” Obtenido de
https://www.pjud.cl/prensa-y-comunicaciones/docs/download/35160 [consultado el 24
de marzo de 2024].

187 SCA de Concepcion Rol N°9500-2021, c. 9°. Este criterio fue replicado en SCS Rol
N°78.839-2021.
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CONCLUSIONES

La hipotesis de este trabajo era que si existe un mecanismo de control judicial de
la actividad administrativa pero que, sin embargo, dicho control no alcanza con
total efectividad a los actos de caracter discrecional y de contenido técnico
dictados en el marco de la pandemia.

La hipotesis logré ser comprobada con la exposicion de la jurisprudencia
seleccionada. En efecto, es posible afirmar que los tribunales no abandonaron su
labor de garantes del Estado de Derecho, aun cuando fue notoria su deferencia
hacia las decisiones administrativas discrecionales y cuando algunas de sus
decisiones erraron en la comprension de los principales instrumentos juridicos
implementados durante la pandemia.

Ahora bien, la investigacion permitio arribar a las siguientes conclusiones
especificas:

a) El Estado desplegé todos los dispositivos de emergencia dispuestos
por el ordenamiento juridico. El Capitulo | expuso la rapida respuesta del
Ejecutivo en dictar los actos administrativos que configuraron el régimen
juridico de excepcion por medio de la Alerta Sanitaria y de los estados de
excepcion constitucional, que sirvieron de marco normativo para el ejercicio
de una actividad administrativa formal y material restrictiva de ciertos
derechos fundamentales, pero ejecutora de una importante politica publica
sanitaria.

Por su parte, el Poder Legislativo hizo lo propio, dictando las leyes de
emergencia para disponer de ayudas econdmicas dirigidas a través del
Ingreso Familiar de Emergencia y otras medidas de indole tributario.

En cuanto al Poder Judicial, por la naturaleza de sus funciones adopt6 una
actitud mas bien pasiva frente a la crisis, controlando timidamente la actividad
de emergencia de la Administracion, pero sin abandonar del todo su deber
de garante de la Constitucion.

b) El acto administrativo disefiado para la superacion de esta emergencia
sanitaria fue el Plan Paso a Paso. Este plan, contenido es una resolucién
exenta del Ministerio de Salud que fue modificada sucesivamente durante el
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curso de la pandemia, establecié una verdadera regulacion administrativa de
la emergencia.

Esta regulacidn consisti6 en aprovechar el régimen de excepcidn
implementado por el estado de excepcidon constitucional de catastrofe y la
Alerta Sanitaria para imponer condiciones al normal ejercicio de
determinados derechos constitucionales vinculados con la libertad
ambulatoria y de reunion.

El condicionamiento de tales derechos se extendid desde el uso de
mascarillas y aforos, hasta el cumplimiento de un esquema de vacunacion
contra el virus del COVID-19. Para esta ultima finalidad, el Plan incluyé el
pase de movilidad, un certificado que acreditaba que la persona se
encontraba vacunada, con lo que, en los hechos, recuperaba los derechos
que los dispositivos juridicos de emergencia le habian restringido.

Sostengo que el disefio detras del Plan Paso a Paso, y muy particularmente
del pase de movilidad, persigue una intervencion en la conducta de los
individuos cuyo objetivo es que sean ellos mismas quienes -persiguiendo un
incentivo positivo en un contexto de severa y continua restriccion de sus
derechos- cumplan voluntariamente con las medidas preventivas para la
proteccion de su salud y con la inoculacién de la vacuna contra el virus.

Sin perjuicio de la eficacia de dicha regulacion administrativa, hubo quienes
cuestionaron la intervencion del Estado en el normal ejercicio de sus
derechos mas elementales.

La judicializacion de la actividad administrativa de emergencia se
condujo a través del recurso de proteccion. En ese sentido, no existe
novedad en cuanto a que esta es la via judicial utilizada para el control de la
discrecionalidad administrativa en el marco de una crisis. En efecto, durante
el régimen de excepcidén que imperd por la emergencia sanitaria, el recurso
de proteccion fue la principal via impugnatoria de la actividad Administrativa,
siguiendo la tendencia de crisis anteriores (por ejemplo, la que surgi6 en el
marco del estallido social en 2019).

La explicacion de este fendbmeno es que, en ausencia de una justicia
contencioso-administrativa de aplicacién general, la practica judicial ha
venido supliendo ese vacio por medio del recurso de proteccion.

96



Lo antes dicho es sin perjuicio de los controles ex post realizados por la
Contraloria General de la Republica en los casos en que algunas
municipalidades excedieron sus competencias.

El control judicial de la emergencia por la via del recurso de proteccion
es defectuoso e insuficiente. EI Capitulo Il sirvi6 para comprender
dogmaticamente la complejidad del control jurisdiccional en general, y la aun
mas compleja estructura sobre la que se ha disefiado nuestro sistema de
control judicial de la actividad administrativa, en particular.

Para ello expuse las diversas modalidades que dan forma a la justicia
administrativa, cdmo éstas han configurado el control judicial y los desafios
que actualmente enfrenta el control de los actos administrativos en Chile.

El problema de tener un disefio de control judicial disgregado y complejo es
que induce al error en la gestion de la justicia. Esto es particularmente
preocupante cuando se trata de situaciones en que se ven amenazados los
derechos fundamentales de las personas.

En la practica estos errores se manifestaron en no comprender que el estado
de excepcion constitucional invocado para la pandemia no autorizaba la
suspension de ningun derecho constitucional (solo la restriccion temporal), y
en que toda medida implementada podia ser controlada judicialmente, puesto
gue no existe acto administrativo exento de revision judicial, ni aun aquellos
producidos bajo el régimen de Alerta Sanitaria. En definitiva, un error de la
jurisprudencia fue no entender que la Constitucidon Politica dispone que lo
unico que le esta vedado a los tribunales es controlar el mérito detras de la
declaracion de estado de excepcidon, mas no las medidas especificas que
dicha declaracion pueda tener en el ejercicio de los derechos
constitucionales.

Concluyo que la principal causa de estos errores es la ausencia una justicia
contencioso-administrativa propiamente tal, es decir, una que otorgue un
grado mayor de autonomia a los tribunales, asi como un conocimiento mas
especifico de las cuestiones técnicas, como la que existe en el derecho
comparado y que en otros paises jugd un importante rol durante la pandemia.

Los tribunales de justicia cumplieron su deber, aunque timidamente. El
Capitulo Il consistiéo en una exposicion de los casos en que las Cortes de
Apelaciones y la Corte Suprema ejercieron un control mas intenso que en el
resto de los recursos de proteccién, que eran declarados inadmisibles o
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rechazados, principalmente por razones de deferencia al Ejecutivo o por
limitaciones auto impuestas surgidas de una confusion conceptual sobre los
alcances del estado de excepcion constitucional de emergencia y de la Alerta
Sanitaria.

De ese modo, los casos “Misa dominical’ y “Libreria” demostraron que los
tribunales si son competentes para analizar, en sede de proteccion, la
potestad discrecional ejercida por la autoridad competente en un contexto de
emergencia sanitaria.

Otro importante caso analizado fue aquel en que los tribunales resolvieron
que el bien comun debe prevalecer sobre el individual, ejerciendo un timido
pero interesante test de proporcionalidad. Las reflexiones sobre aquello
indican que la Corte Suprema pudo haber ejercido un razonamiento mas
profundo sobre el test de proporcionalidad, cuestion que hubiera marcado un
precedente valioso para afrontar futuras situaciones similares.

Por ultimo, no es posible dejar de mencionar la importancia de la tematica
investigada en una época en que se avizora el surgimiento de nuevas crisis
provocadas no sélo por nuevos virus facilmente trasladables de una parte del
mundo a otra, sino que también por las migraciones masivas provocadas por el
cambio climatico, los conflictos bélicos u otras causas humanas o naturales.

En suma, la pandemia del COVID-19 demostré que el Derecho Administrativo
tiene la capacidad -asi como el deber- de buscar respuestas inmediatas ante
eventos excepcionales, mientras que los tribunales de justicia tienen el imperativo
-y la inexcusable responsabilidad- de controlar adecuadamente Ilas
intervenciones estatales que, aun en contextos de emergencia, puedan afectar
los derechos fundamentales de las personas.
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