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La Constitucién Politica de la Republica (CPR) permite la afectacion de
los derechos y garantias en ella consagrados, bajo situaciones de guerra
externa o interna, conmocion interior, emergencia y calamidad publica,
cuando afecten gravemente el normal desenvolvimiento de las
instituciones del Estado. En el caso del estado de emergencia la CPR
faculta al Presidente para restringir las libertades de locomocion y de
reunion.

El estatuto de los estados de excepcion reconoce, ademas, a la Ley N°
18.415 de 1985 orgénica constitucional de estados de excepcion. Si bien
la Reforma Constitucional de 2005 mandat6 al legislador la dictacion de
una ley organica destinada a normar los estados de excepcién, a la fecha
esta no se ha dictado, ya sea como texto autbnomo o modificatorio de la
citada Ley N° 18.415. Ello ha dado pie para que se plantee que en Chile
existe un sistema imperfecto de normas constitucionales y legales
respecto al funcionamiento de los estados de excepcién, lo que ha
derivado en un debate sobre la constitucionalidad y legalidad de los
recientes decretos dictados por el Presidente de la Republica, referidos a
la declaracion del estado de emergencia.

Quienes plantean la ilegalidad de los mismos la fundan en que la ley
organica vigente fue dictada para reglamentar el estatuto constitucional
anterior a 2005, cuyo estandar era distinto, sin perjuicio de las dificultades
de aplicacion derivadas de remisiones a articulos derogados o
sustantivamente modificados por la reforma de 2005. Sostienen,
asimismo, que los decretos no contendrian una delegacién expresa de la
facultad constitucional del Presidente para restringir la libertad de
locomocién y reunién, siendo que la reforma de 2005 habria eliminado la
remision constitucional al legislador organico para establecer facultades
auténomas del Jefe de la Defensa Nacional. Finalmente, afirman que el
toque de queda no habilita a las fuerzas armadas ni a las de orden y
seguridad, a proceder a la detencion de los infractores de la orden, pues
la Ley N° 18.415 no contempla ningun régimen infraccional o
sancionatorio para el quebrantamiento de un toque de queda.

La legalidad de los decretos se ha planteado, principalmente, en el
contexto de los recursos de amparo interpuestos ante las Cortes de
Apelaciones. En términos generales, se indica que el mecanismo
institucional de excepcién no fue suprimido por la reforma de 2005. Que
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una interpretacion organica y sistematica conlleva a comprender el
verdadero sentido y alcance de la normativa en estudio y colegir que ella
se encuentra en pleno vigor y en concordancia con la CPR. En cuanto a
la delegacion de facultades, sostienen que el articulo 3° de los decretos
da cuenta de que en el ejercicio de sus funciones, el Jefe de la Defensa
Nacional tendra todas las facultades previstas en el articulo 5° de la Ley
N° 18.415 y aun cuando no se diga expresamente que se delegan
facultades, de su tenor, aparece con claridad que ese es su objetivo y fin.
En lo referido a las detenciones, plantean que la Ley N° 18.415 permite
controlar la entrada y salida de la zona declarada en estado emergencia
y el transito en ella, y que no existiria propiamente una ‘detencién’, sino
una medida administrativa, dirigida a sacar a la persona de la via publica
y liberarla al cesar el horario del toque de queda.

Introduccién

En relacién con el estado de excepcion constitucional de emergencia -consagrado en el art. 42 de la
Constitucién Politica de la Republica-, y a solicitud de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia
y Reglamento de la Camara de Diputados se analiza su regulacion constitucional y legal, asi como, su
evolucion normativa (1989 y 2005). Adicionalmente, se describe la doctrina nacional y las opiniones
acerca de la constitucionalidad y legalidad de los decretos de estado de emergencia dictados en octubre
de 20109.

Se utiliza la literatura conocida y disponible sobre la materia. Las normas citadas fueron obtenidas del
sitio web LeyChile de la Biblioteca del Congreso Nacional.

Atendido que, constantemente se hacen publicas nuevas doctrinas o jurisprudencias sobre la legalidad

o ilegalidad de los decretos de estado de emergencia dictados en octubre de 2019, este documento
puede ser actualizado en su contenido en fechas futuras.

I. Regulacion constitucional y legal del estado de emergencia

1. Regulacién constitucional

La Constitucion Politica de la Republica (CPR) permite la afectacion de los derechos y garantias en ella
consagrados, bajo las situaciones de excepcion de “guerra externa o interna, conmocién interior,
emergencia y calamidad publica, cuando afecten gravemente el normal desenvolvimiento de las
instituciones del Estado" (art. 39 CPR).
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La CPR de 1980 es la primera de las constituciones nacionales que agrupa en un mismo parrafo -dentro
del Capitulo 1V titulado “Gobierno”- las normas que regulan las situaciones excepcionales: estado de
asamblea, estado de catastrofe, estado de emergencia, y el estado de sitio (Silva Bascufian,1997:9).

El estado de emergencia se encuentra regulado en el articulo 42 del texto constitucional que dispone:

Articulo 42: El estado de emergencia, en caso de grave alteracion del orden publico o de grave
dafio para la seguridad de la Nacion, lo declarara el Presidente de la Republica, determinando las
zonas afectadas por dichas circunstancias. El estado de emergencia no podra extenderse por mas
de quince dias, sin perjuicio de que el Presidente de la Republica pueda prorrogarlo por igual
periodo. Sin embargo, para sucesivas prorrogas, el Presidente requerira siempre del acuerdo del
Congreso Nacional. El referido acuerdo se tramitara en la forma establecida en el inciso segundo
del articulo 401,

Declarado el estado de emergencia, las zonas respectivas quedaran bajo la dependencia
inmediata del Jefe de la Defensa Nacional que designe el Presidente de la Republica. Este asumira
la direccion y supervigilancia de su jurisdiccion con las atribuciones y deberes que la ley sefale.

El Presidente de la Republica estard obligado a informar al Congreso Nacional de las medidas
adoptadas en virtud del estado de emergencia.

Declarado el estado de emergencia, el Presidente de la Republica "podréa restringir las libertades de
locomocién y de reunién” (art. 43, inciso final, CPR).

Lautaro Rios (2006:96) destaca en esta materia la distincion que la reforma constitucional de 2005
efectu6 entre, por un lado, los fundamentos de los estados de excepcion constitucional, los que no
pueden ser calificados por la justicia (art. 45, CPR) vy, por otro, las medidas que afecten derechos
constitucionales, las que siempre seran recurribles ante los tribunales (art. 45 en relacion con el art. 39,
CPR).2

Finalmente, la CPR establece que una "ley organica constitucional regulara los estados de excepcion,
asi como su declaracion y la aplicacion de las medidas legales y administrativas que procediera adoptar
bajo aquéllos". La misma disposicion establece un principio de minima intervencion (la ley contemplara
lo "estrictamente necesario" para el restablecimiento de la normalidad constitucional) y la intangibilidad

1 Articulo 40, inciso 2°, CPR: “El Congreso Nacional, dentro del plazo de cinco dias contado desde la fecha en
que el Presidente de la Republica someta la declaracion de estado de asamblea o de sitio a su consideracion,
debera pronunciarse aceptando o rechazando la proposicion, sin que pueda introducirle modificaciones. Si el
Congreso no se pronunciara dentro de dicho plazo, se entendera que aprueba la proposicion del Presidente”.

2 Articulo 39, CPR: “El ejercicio de los derechos y garantias que la Constitucion asegura a todas las personas so6lo
puede ser afectado bajo las siguientes situaciones de excepcion: guerra externa o interna, conmocion interior,
emergencia y calamidad publica, cuando afecten gravemente el normal desenvolvimiento de las instituciones del
Estado”.

Articulo 45, inciso 1°, CPR: “Los tribunales de justicia no podran calificar los fundamentos ni las circunstancias de
hecho invocados por la autoridad para decretar los estados de excepcidn, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
39. No obstante, respecto de las medidas particulares que afecten derechos constitucionales, siempre existira la
garantia de recurrir ante las autoridades judiciales a través de los recursos que corresponda’.
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de las competencias de los 6rganos constitucionales y de los derechos e inmunidades de sus titulares
(art. 44 CPR).

2. Regulacion legal del estado de emergencia

La regulacion legal existente sobre los estados de excepcidn constitucional data de 1985 y corresponde
a la Ley Organica Constitucional N° 18.415 (en adelante, la LOC), modificada en enero de 1990 por la
Ley N° 18.906.

En relacion con el estado de emergencia, la LOC N° 18.415 dispone en su articulo 4 lo siguiente:

Declarado el estado de emergencia, las facultades conferidas al Presidente de la Republica podran
ser delegadas, total o parcialmente, en los jefes de la Defensa Nacional que él designe.

Por su parte, el articulo 5 de la citada ley enumera los deberes y atribuciones que tendra el jefe de la
Defensa Nacional durante el estado de emergencia. Cabe sefialar que la horma constitucional a la que
se remite, esto es, el articulo 41, inciso 1° N° 6, ya no existe. Esto ha generado discusiones en torno a
aplicabilidad de la normativa organica constitucional bajo el régimen constitucional posterior a la reforma
de 2005.3

Articulo 5, LOC N° 18.415: Para los efectos de lo previsto en el inciso primero del N° 5 del articulo
41 de la Constitucién Politica, durante el estado de emergencia, el jefe de la Defensa Nacional que
se designe tendra los siguientes deberes y atribuciones:

1) Asumir el mando de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica que se encuentren
en la zona declarada en estado de emergencia, para los efectos de velar por el orden publico y de
reparar o precaver el dafio o peligro para la seguridad nacional que haya dado origen a dicho
estado, debiendo observar las facultades administrativas de las autoridades institucionales
colocadas bajo su jurisdiccion;

2) Dictar normas tendientes a evitar la divulgacion de antecedentes de caracter militar;

3) Autorizar la celebracién de reuniones en lugares de uso publico, cuando corresponda, y velar
porque tales reuniones no alteren el orden interno;

4) Controlar la entrada y salida de la zona declarada en estado de emergencia y el transito en ella;

8 El articulo 41, inciso 1° N° 6 fue modificado el afio 2005 por la Ley N° 20.050. Este cuerpo normativo reemplazé
integramente el articulo 41, pasando este a reglar exclusivamente al estado de catéstrofe. La nueva disposicion
pas6 a componerse de tres incisos, ninguno de los cuales contiene numerales. Por ello, desde la técnica legislativa,
podria afirmarse que cualquier remisién al actual articulo 41 careceria de efecto juridico, tanto desde el punto de
vista sustantivo como adjetivo. Ahora bien, el contenido normativo de dicho articulo es muy similar a los actuales
incisos 2° y 3° del articulo, por lo que podria entenderse la referencia hecha a tal disposicion.
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5) Dictar medidas para la proteccion de las obras de arte y de los servicios de utilidad publica,
centros mineros, industriales y otros;6) Impartir todas las instrucciones para el mantenimiento del
orden interno dentro de la zona, y

7) Las demas que le otorguen las leyes en su calidad de tal.

En anexo se adjunta cuadro que sintetiza la regulacién constitucional y legal referida al estado de
emergencia.

Il. Antecedentes de la Reforma Constitucional de 2005y LOC N° 18.415

El texto constitucional actual sobre el estado de emergencia fue establecido en la reforma constitucional
del afio 2005, mediante la Ley N° 20.050, que modificé sustancialmente el régimen de estados de
excepcion. La reforma tuvo su origen en dos proyectos de reforma constitucional fusionados®.

Las modificaciones al régimen de los estados de excepcién se encontraban en el Boletin N° 2534-07.
Originalmente este proponia modificar el articulo 40 de la Constitucion, sustituyendo las expresiones
“con acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional” y “previo acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional”,
por la siguiente: “oyendo al Consejo de Seguridad Nacional”. Se trataba, en definitiva, de limitar el rol de
dicho organismo, pasando este de ser un 6rgano habilitante para declarar el estado de emergencia a
constituirse en uno consultivo para dicho efecto.

Durante su primer tramite legislativo en el Senado, la propuesta descrita fue objeto de una indicacion
del Ejecutivo, que propuso modificar en mayor grado todo el estatuto de los estados de excepcion,
sustituyendo integramente los articulos 39, 40 y 41 de la Constitucion Politica.

En lo que se refiere al estado de emergencia, destacan las siguientes propuestas modificatorias:

1. Se propuso incorporar como requisito comun a la declaracién de estados de emergencia que las
situaciones de peligro sean "reales y afecten gravemente el normal desenvolvimiento de las instituciones
del Estado". Ademas, durante el primer tramite legislativo, la Comisidon de Constitucién, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado (en adelante, la Comisién) propuso eliminar la referencia a que las
solas dificultades econémicas, por si solas, no puedan justificar las medidas de excepcion.

En esta instancia legislativa se escuch6 al Profesor Cumplido quien, levantando este punto, sostuvo que
también podria darse una situacidbn economica que impligue un grave peligro para el pueblo,

4 Boletin N° 2.526-07, iniciado en mocién de los senadores Chadwick, Diez, Larrain y Romero, que modifica la
composicion y atribuciones del Congreso Nacional, la aprobacion de los tratados internacionales, la integracion y
funciones del Tribunal Constitucional y otras materias que indica y; Boletin N° 2534-07, iniciado en mocién de los
senadores Bitar, Hamilton, Silva y Viera-Gallo, con la que inician un proyecto de reforma constitucional sobre
elecciones de diputados y senadores, composicion del Senado, integraciéon y atribuciones del Tribunal
Constitucional, Fuerzas Armadas y Consejo de Seguridad Nacional; plebiscito y otras materias que indica.
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particularmente en un mundo globalizado, como, por ejemplo, un grave desabastecimiento de alimentos,
de medicinas, entre otras situaciones.® Siguiendo este criterio, la misma Comisién opt6 por eliminar tal
referencia, texto que fue finalmente despachado por el Congreso Nacional.

2. Se propuso eliminar el rol del Consejo de Seguridad Nacional como 6rgano autorizante de la
declaracién del estado de emergencia, reconociendo al Presidente de la Republica la facultad de
decretarlo directamente sin consulta o autorizacién previa.

La propuesta fue finalmente aprobada integramente y asi despachada por el Congreso Nacional sin
mayor discusion.

3. Se propuso redefinir las causales habilitantes para declarar el estado de emergencia. Estas son:

e Grave alteracion del orden publico.
e Grave dafio para la seguridad de la Nacion.

Se eliminé asi la causal de peligro para la seguridad nacional y la referencia de que tales circunstancias
tengan un origen interno o externo.

La propuesta fue aprobada integramente en todos los tramites legislativos.

4. Se propuso rebajar el plazo de extension del estado de emergencia de 90 a 15 dias prorrogable por
15 dias mas. Complementariamente a la eliminaciéon de la autorizacion habilitante del Consejo de
Seguridad Nacional, se estipuld que las siguientes prérrogas del estado de emergencia requieran
siempre el acuerdo del Congreso Nacional.

Esta propuesta fue igualmente aprobada en todos sus tramites y despachada asi por el Congreso
Nacional.

5. Se planteé modificar la dependencia de las zonas objeto de la declaracién de estado de emergencia,
pasando del “Jefe de la Defensa Nacional que el Gobierno designe” a la “autoridad administrativa que
designe el Presidente de la Republica”, quien -conforme la naturaleza de la nueva autoridad- ya no
asumiria el “mando con las atribuciones y deberes que la ley senale”, sino que “la direccién vy
supervigilancia de su jurisdiccion con las atribuciones y deberes que la ley sefale”.

En el mismo trdmite legislativo ante el Senado, se opté por mantener de dependencia en el Jefe de la
Defensa Nacional, como ya lo establecia el texto original. No hay discusion legislativa sobre las razones
de volver al texto original en este punto.

En relacion con la delegacion normativa a un texto de rango legal que regule los estados de excepcion,
la iniciativa propuso pasar de un reenvio facultativo -vigente a esa fecha- a un reenvio obligatorio.

5 Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado (2001).
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El reenvio original disponia lo siguiente (art. 41 N° 9):

Una ley orgéanica constitucional podra regular los estados de excepcion y facultar al Presidente de
la Republica para ejercer por si o0 por otras autoridades las atribuciones sefialadas
precedentemente, sin perjuicio de lo establecido en los estados de emergencia y de catastrofe
[énfasis afiadido].

Sobre este punto, durante la discusion se advirti6 que el texto de la CPR propuesto modificar no tiene
caracter obligatorio, sino facultativo.® Asi se derivaria de la expresion “podra regular los estados de
excepcion y facultar al Presidente de la Republica para ejercer por si o por otras autoridades las
atribuciones sefialadas precedentemente”.

Se sefialé que, de la lectura de las actas de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién Politica
de la Republica de Chile (CENC o “Comision Ortuzar”), se infiere que la expresion “podra” confiere
autonomia a los articulos 39 a 41 inclusive, "siendo facultad del legislador regularlos”. De no hacerlo, se
sostuvo, operarian dichas disposiciones constitucionales por si mismas, "salvo en los casos en que su
aplicacion queda supeditada a la dictacion de la ley correspondiente”.

La indicaciéon propuso reemplazar el reenvio facultativo por uno obligatorio (art. 41 C propuesto):

Articulo 41 C. Una ley organica constitucional regulara la forma y tramitacion de estos estados de
excepcion, asi como la aplicacién de las medidas legales y administrativas que se puedan adoptar
bajo aquellos. [Enfasis afiadido]

El reenvio propuesto por la indicacién modifica asimismo el contenido de la delegacién normativa. El
texto original disponia que la ley podria regular los siguientes aspectos:

e Los estados de excepcion, y
e Facultar al Presidente para ejercer por si o por otras autoridades las atribuciones que tales
estados suponen.

Luego, el reenvio propuesto por la indicacion fijaba el siguiente contenido de la normativa organica:
¢ Laformay tramitacion de estos estados de excepcion,
¢ La aplicacién de las medidas legales y administrativas que se puedan adoptar bajo los estados

de excepcion.

A la fecha de la discusion de las reformas constitucionales en comento, la ley organica vigente se habia
dictado de acuerdo al reenvio facultativo considerado en el texto original del Constitucion Politica de

6 Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado (2001). Durante la
discusion de la indicacion en la Comision de Constitucion, Legislacion Justicia y Reglamento del Senado. Informe
recaido en mociones de los HH. Senadores sefiores Chadwick, Diez, Larrain y Romero, y de los HH. Senadores
sefiores Bitar, Hamilton, Silva y Viera-Gallo, con las que inician sendos proyectos que introducen diversas reformas
a la Carta Fundamental. Boletines 2.526-07 y 2.534-07. Primer Tramite Constitucional. Noviembre de 2001.
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1980, ya comentado, cuyo fruto es la Ley N° 18.415, organica constitucional de estados de excepcion,
publicada el 14 de junio de 1985.

Las Unicas modificaciones a este texto legal, desde su entrada en vigencia, datan de enero de 1990, las
que fueron introducidas por la Ley N° 18.906, cuyo objeto fue reformar la LOC. Hasta la fecha, no se ha
dictado una nueva ley organica constitucional que ejecute el mandato del actual articulo 44 de la CPR
para regular los estados de excepcion, ya sea autbnoma o modificatoria de la citada Ley N° 18.415.

[ll. Cuestion debatida sobre la aplicacién de la Ley N° 18.415 y la constitucionalidad y
legalidad de los decretos de estado de emergencia dictados desde el 19 de octubre de
2019

Actualmente, se ha planteado en la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de la
Camara de Diputados un debate sobre la constitucionalidad y legalidad de los decretos dictados por el
Presidente de la Republica, referidos a la declaracién del estado de emergencia, especificamente en
relacion a la delegacion de facultades del Presidente de la Republica al Jefe de la Defensa Nacional.

1. Cuestionamiento a la aplicacidon y vigencia de la LOC N° 18.415

Como se sefialé mas arriba, la LOC N° 18.415 de 1985 fue dictada al alero de la Constitucion de 1980.
Sin embargo, la reforma constitucional de 2005 dispuso que una ley organica constitucional "regulara
los estados de excepcion, asi como su declaracion y la aplicacion de medidas legales y administrativas
que procediera adoptar bajo aquellos” (art. 44, inciso 1°, CPR).

La citada ley organica a la que se remite la CPR reformada en 2005 no ha sido aun dictada. Por ello,
Jaime Portales y Daniel Soto plantean que en Chile existe un imperfecto sistema de normas
constitucionales y legales respecto al funcionamiento de los estados de excepcion. Por tanto, se
requeriria una nueva ley organica constitucional que, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 42 de la
CPR, regule la declaracién de los estados de excepcion y las medidas legales y administrativas que
proceda tomar. Incluso, parte de la doctrina cuestiona la vigencia de la LOC N° 18.415, por considerar
gue ella "quedd derogada de pleno derecho al modificarse el régimen general de excepcion con la
enmienda constitucional de 2005" (Portales y Soto, 2014:212).

En sentido similar, Jaime Bassa (2019) afirma que la LOC N° 18.415 se encuentra desfasada respecto
de la normativa constitucional vigente y reformada el afio 2005. Estima el autor que la citada LOC "no
satisface los mandatos constitucionales que habilitan la restriccion al ejercicio de derechos
fundamentales "y, por otro lado, contiene articulos que se remiten a normas constitucionales que ya no
existen. Como un ejemplo de lo anterior, Bassa (2019) sostiene que lo exigido en el articulo 44 de la
CPR,’ respecto a que "una ley orgéanica constitucional contemplara lo estrictamente necesario para el

7 Articulo 44, incuso 1° CPR: "Una ley organica constitucional regulara los estados de excepcion, asi como su
declaracion y la aplicacion de las medidas legales y administrativas que procediera adoptar bajo aquellos. Dicha
ley contemplara lo estrictamente necesario para el pronto restablecimiento de la normalidad constitucional y no
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pronto restablecimiento de la normalidad constitucional” no se encuentra en la LOC N° 18.415, al ser
ella del afio 1985.

En este aspecto, cabe tener presente la disposicion transitoria cuarta de la CPR, segun la cual:

Se entendera que las leyes actualmente en vigor sobre materias que conforme a esta Constitucién
deben ser objeto de leyes organicas constitucionales o aprobadas con quérum calificado, cumplen
estos requisitos y seguirdn aplicandose en lo que no sean contrarias a la Constitucién, mientras
no se dicten los correspondientes cuerpos legales. [Enfasis afiadido]

Respecto de esta norma transitoria, el Tribunal Constitucional ha sostenido que tuvo por finalidad la
seguridad juridica. Una sentencia del afio 2015, el Tribunal Constitucional sefialé:

El art. 4 transitorio CPR tuvo por finalidad la seguridad juridica. La disposicion cuarta transitoria de
la CPR es una norma fundamental que, con la finalidad de cautelar el valor de la seguridad juridica
y la debida continuidad y estabilidad del ordenamiento juridico nacional, tuvo por objeto evitar la
inconstitucionalidad de forma de diversos cuerpos legales anteriores que versaban sobre materias
propias de LOC o LQC, de acuerdo a la CPR actualmente en vigor. (STC 796, c. 9. En Navarro B.,
E. et. al, 2015:747)

De la misma manera, Claudio Nash (2019)2 plantea que lo que esta haciendo la autoridad es hacer “una
referencia a una ley vigente desde la Dictadura, que le da mayor base normativa de decision a la
autoridad militar encargada, pero eso la Constitucion reformada el 2005 no lo autoriza. Esto ya se esta
discutiendo en tribunales”.

A su vez Claudia Heiss (2019)° plantea que existe una contradiccion vital entre la LOC N° 18.415 de
1985 con la reforma constitucional del 2005. La primera, indica la autora,

[n]o se ajusto a esta reforma del afio 2005, por tanto podriamos decir que estamos operando con
una ley que es inconstitucional, que hace referencia a normas de la Constitucién que ya no existen
y que autoriza cosas que ya no estan autorizadas. Es urgente actualizar la Ley Organica
Constitucional.

Cabe indicar en tesis contraria que la I. Corte de Apelaciones de Talca, en sentencia de 26 de octubre
de 2019 en recurso de Amparo, rol 224-2019, en su considerando quinto, estimé que corresponde
desechar la supuesta derogacion tacita del articulo 5° de la Ley N° 18.415, al indicar que

[llas facultades que tendra el Jefe de la Defensa Nacional durante el Estado de Emergencia,
mecanismo institucional de excepcién que no fue suprimido por la modificacion constitucional del
afo 2005, sino que se mantiene vigente en el articulo 42 de nuestra Carta Fundamental, de manera
que a través de una interpretacion organica y sistematica conlleva necesariamente a comprender
el verdadero sentido y alcance de la normativa en estudio y colegir que ella se encuentra en pleno

podra afectar las competencias y el funcionamiento de los érganos constitucionales ni los derechos e inmunidades
de sus respectivos titulares".

8 Nash, C.; Garcia, A.M. y; Heiss, C. (2019).

9 Nash, C.; Garcia, A.M. y; Heiss, C. (2019).
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vigor y en concordancia con el texto constitucional referido. A su vez, el inciso final del articulo 43
de la Constitucion Politica de la Republica es categérico en preceptuar que por la declaracién del
estado de emergencia, el Presidente de la Republica puede restringir las libertades de locomocion
y de reunion. [Enfasis afiadido]

2. Tesis sobre la ilegalidad de los decretos de estado de emergencia declarados a partir del 19
de octubre de 2019

Durante la discusioén juridico constitucional suscitada en torno a la reciente declaracién de estado de
excepcidn constitucional de emergencia, se ha defendido la idea de que esta adolece de serios reparos
de orden constitucional y legal, en particular en lo que se refiere a la restriccion de la libertad ambulatoria
mediante toque de queda.

Esta tesis fue inicialmente expuesta por el profesor de derecho constitucional Jaime Bassa (2019) ante
la Comisiéon Derechos Humanos, Nacional y Ciudadania del Senado, y luego fue profundizada en un
informe en derecho suscrito por quince doctores y doctoras en derecho, el cual fue publicado y difundido
a través de redes sociales (Alvez y otros, 2019).

A continuacion, se describen los nudos centrales de esta tesis a partir de las fuentes mencionadas,
atendiendo a los aspectos juridicos de la tesis y no al analisis de los hechos que también realiza.

a. Vacio normativo

Una primera cuestién planteada es lo que se identifica como un vacio normativo. Este se produciria a
partir de la modificacion del texto constitucional de 2005, que, al decir de los académicos citados,
“reformé radicalmente los estados de excepcién” (Alvez et al, 2019:3). La nueva regulacién constitucional
encomendd al legislador organico constitucional “regular los estados de excepcion, asi como su
declaracién y la aplicacion de las medidas legales y administrativas que procediera adoptar bajo
aquéllos” (art. 44).1° Sin embargo, para los autores, este mandato no se ha cumplido, por lo que la Unica
norma existente seria la Ley Organico Constitucional N° 18.415 de 1985.

El problema seria que dicha ley fue dictada para reglamentar el estatuto constitucional anterior, cuyo
estandar era distinto, en particular, por cuanto no limitaba al legislador organico a lo estrictamente
necesario para el pronto restablecimiento de la normalidad constitucional, como sefala explicitamente
el actual articulo 44. En este sentido, los autores sostienen que “[s]i se examina el articulado de la
referida ley, podra verse que no existen elementos que apunten a cumplir con dicho estandar”, aparte
de las dificultades de aplicacion derivadas de remisiones a articulos derogados o sustantivamente
modificados (Alvez, 2019:7).1

10 E| texto constitucional anterior solo facultaba al legislador organico a dictar esta regulacién, mientras que la
actual lo ordena.

11 Por ejemplo, el articulo 5° de la LOC N° 18.415, referido a las atribuciones del jefe de Defensa Nacional, remite
al inciso primero del N° 6° del articulo 41 del texto constitucional, actualmente inexistente.
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b. El problema de la delegacion de facultades presidenciales

Un segundo aspecto critico es el relativo a la delegacion de facultades presidenciales constitucionales,
esto es, las de restringir las libertades de locomocion y reunién. Aunque el texto constitucional vigente
no autoriza explicitamente la posibilidad de delegar estas facultades, como si lo hacia el texto anterior,*?
los autores admiten que esto es posible, pues se trataria de la regla general en el ordenamiento juridico
constitucional y existiria una habilitacion especifica para ello en el articulo 4 de la Ley N.° 18.415 de
1985. Asimismo, su articulo 10 sefiala expresamente que las facultades delegadas se ejercen mediante
resoluciones, érdenes, instrucciones exentas de toma de razén y bandos militares.

Sin embargo, los Decretos Supremos dictados hasta la fecha en que se declara el estado de emergencia,
no contendrian una delegacion expresa de la facultad constitucional del Presidente de la Republica para
restringir las libertades de locomocién y de reunién. Conforme al articulo 7° constitucional, “ni aun a
pretexto de circunstancias extraordinarias” las autoridades pueden arrogarse competencias y
atribuciones que no estén establecidas en el ordenamiento juridico. Por lo tanto, los Jefes de la Defensa
Nacional (indistintamente JDN) no tendrian tal facultad. En este sentido, los autores afirman:

La conclusion de lo sefialado es que, por expresa disposicién constitucional, la Unica autoridad
competente para declarar el toque de queda desde el inicio del estado de emergencia ha sido el
Presidente de la Republica, que no lo ha hecho directamente; no ha delegado la atribucién en el
JDN respectivo mediante el decreto supremo afecto en el que declar6 el estado de excepcion
constitucional; y no deleg6 su facultad de restriccion del derecho de locomocién a través de un
decreto exento puntual por cada JDN (Alvez, 2019:10).

Ademas, afirman que la reforma del 2005 habria eliminado la remisién constitucional al legislador
organico constitucional para establecer facultades autbnomas del Jefe de la Defensa Nacional. Fundan
esto en la supresiéon del ya citado articulo 41.6. Aunque buena parte de su contenido normativo se
mantuvo en la redaccion del actual articulo, incluyendo la referencia a “las atribuciones y deberes que
la ley senale”, afirman que esta interpretacion seria acorde con la intenciéon del constituyente de
subordinar el poder militar al poder civil.**

Por otra parte, el articulo 5° de la Ley N° 18.415 contiene las atribuciones del JDN citadas mas arriba en
este informe. Estas no requeririan delegacion presidencial, pues estan entregadas por la propia ley. De
acuerdo a los académicos citados, estas atribuciones no permiten la restriccion de libertades
fundamentales, pues estas solo pueden ser limitadas por el propio Presidente de la Republica, de
conformidad al articulo 43 constitucional. En sus palabras, “las facultades establecidas en el art. 5 de la
LOCEE permiten al JDN regular el ejercicio de derechos fundamentales en términos generales segun el

12 El antiguo articulo 41 establecia: 9°.- Una ley orgénica constitucional podra regular los estados de excepcién y
facultar al Presidente de la Republica para ejercer por si 0 por otras autoridades las atribuciones sefialadas
precedentemente, sin perjuicio de lo establecido en los estados de emergencia y de catastrofe.

13 En el texto anterior se referia a las atribuciones de tal autoridad en estado de emergencia y catastrofe,
atribuyéndole “el mando con las atribuciones y deberes que la ley sefale”. El actual inciso 2° del articulo 42 hace
lo propio pero solo respecto del estado de emergencia, entregandole “la direccion y supervigilancia de su
jurisdiccion con las atribuciones y deberes que la ley sefiale”.

11



Biblioteca del Congreso Nacional de Chile | Asesoria Técnica Parlamentaria

ejercicio corriente de las facultades de policia, mas no a restringir derechos fundamentales” (Alvez,
2019:17).14

En consecuencia, para los autores, las sucesivas declaraciones de toque de queda dictadas desde el
primer dia del estado de emergencia serian ilegales, por haber sido dictadas fuera de las atribuciones
legales otorgadas al Jefe de la Defensa Nacional.

c. Las detenciones por infraccién al toque de queda

Finalmente, se sefiala que, aun en el caso de que el toque de queda se decretara legalmente, esto no
habilita a las fuerzas armadas ni a las de orden y seguridad, a proceder a la detencion de los infractores
de la orden, pues la LOC N° 18.415 (ni ninguna otra) “no contempla ningun régimen infraccional o
sancionatorio para el quebrantamiento de un toque de queda” (Alvez, 2019:15). En consecuencia, sélo
seria aplicable la falta del articulo 495 N°1 del Cadigo Penal, que contempla una multa de 1 UTM a quien
“contraviniere a las reglas que la autoridad dictare para conservar el orden publico o evitar que se altere,
salvo que el hecho constituya crimen o simple delito.” Asi, la autoridad estaria solo autorizada a citar al
infractor a la presencia del fiscal, “citado previa comprobacion de su domicilio”, de conformidad a las
reglas procesal penales generales.®®

Adicionalmente a la tesis planteada, Claudio Nash (2019) sostiene que existe ilegalidad en el estado de
excepcion por vicios en la manera que se ha implementado. En efecto, plantea que

[a]dolece de problemas de fundamentacion de acuerdo a los compromisos internacionales de Chile
en materia de derechos humanos. Para que se pueda decretar un estado de excepcion
constitucional tiene que haber una situacién que el Pacto de derechos civiles y politicos dice que
amenace la vida de la Nacion.

14 La l. Corte de Apelaciones de Talca, conociendo una accion de Amparo interpuesta contra el toque de queda,
avald su legalidad, aduciendo que estaba contenida en la facultad de “[c]ontrolar la entrada y salida de la zona
declarada en estado de emergencia y el transito en ella” del numeral 4 del articulo 5 de la normativa citada”. (Rol
224-2019:c°6).

15 Cfr. art. 124 y 134 del Codigo Procesal Penal. EI JDN de Talca, al evacuar informe en la acciéon de amparo
citada, sefial6 que no se trataria de detenciones, sino que de “una medida administrativa dirigida a sacar a la
persona de la via publica y liberarla al cesar el horario del toque de queda [...] una tutela restitutoria a las medidas
que tienden a hacer efectiva la regla violada de forma de restituir inmediatamente su obligatoriedad” (Rol 224-
2019:8).
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3. Tesis sobre lalegalidad de los decretos de estado de emergencia declarados a partir del 19 de
octubre de 2019

En diversas fuentes se ha planteado la legalidad de los decretos de estado de emergencia.
a. Vacio normativo

En el contexto de la tramitacion de multiples recursos de Amparo interpuestos ante variadas cortes de
apelaciones del pais, diversos argumentos alegando la legalidad de los decretos de estado de
emergencia estan contenidos en los informes evacuados por los Jefes de la Defensa Nacional.

En uno de estos informes, el Jefe de la Defensa Nacional de la ciudad de Talca, en recurso de Amparo
rol N° 224-2019 presentado ante la |. Corte de Apelaciones de Talca, en relacion con la derogacion tacita
del articulo 5° de la LOC de estados de excepcidn, sostiene que no existiria una antinomia entre dicho
precepto legal y el respectivo precepto constitucional, pues:

El cambio en la regulacion constitucional no trae necesariamente aparejada la contradiccién entre
normas que los recurrentes plantean, cabe sostener que la controversia debe resolverse mediante
la subsuncion de los hechos y la medida adoptada en la norma del art. 5 de la Ley N° 18.415, que
se encuentra vigente. Sostener lo contrario implica permitirle al juez sustituir el juicio del legislador,
bajo el pretexto del test de proporcionalidad.

Agrega en su Informe que las normas constitucionales que regulan los estados de excepcién fueron
modificadas mediante la reforma constitucional del afio 1989 que, precisamente, regulé de modo distinto
el estado de emergencia.

Al respecto I. Corte de Apelaciones de Talca, en sentencia de 26 de octubre de 2019 que, rechazé el
recurso de Amparo indicado, puntualmente sobre la supuesta derogacion tacita del articulo 5° de la Ley
N° 18.415, la |. Corte estim6 necesario hacer presente, que la citada norma se refiere a las facultades
gue tendra el Jefe de la Defensa Nacional durante el Estado de Emergencia (Considerando quinto),

[m]ecanismo institucional de excepcion que no fue suprimido por la modificacion constitucional del
afio 2005, sino que se mantiene vigente en el articulo 42 de nuestra Carta Fundamental, de manera
gue a través de una interpretacion organica y sistemética conlleva necesariamente a comprender
el verdadero sentido y alcance de la normativa en estudio y colegir que ella se encuentra en pleno
vigor y en concordancia con el texto constitucional referido. A su vez, el inciso final del articulo 43
de la Constitucion Politica de la Republica es categorico en preceptuar que por la declaracion del
estado de emergencia, el Presidente de la Republica puede restringir las libertades de locomocion
y de reunion.

En la sesion de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de 26 de octubre de
2019, la Sra. diputada Paulina Nufiez plante6 que la reforma constitucional de 2005 no derogé los
articulos mencionados. A continuacion, cité una sentencia de 25 de octubre de 2019, de la I. Corte de
Apelaciones de Arica (previamente citada por el Subsecretario de Justicia, Sr. Juan José Ossa), que
resolviendo un recurso de Amparo deducido contra el estado de emergencia (rol N° 210-2019), en sus
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considerandos cuarto y quinto, invoca el mencionado articulo 5y por ello, de acuerdo a la Sra. diputada,
ello la ley seria valida.

b. El problema de la delegacion de facultades presidenciales

La legalidad de los actos administrativos -como lo son los decretos de excepcion constitucional,
cualquiera sea su motivo- gozan en nuestro ordenamiento de una presuncién. Conforme al art. 3 inciso
final de la Ley N° 19.880, de Bases de los Procedimientos Administrativos:

Los actos administrativos gozan de una presuncion de legalidad, de imperio y exigibilidad frente a
sus destinatarios, desde su entrada en vigencia, autorizando su ejecucion de oficio por la autoridad
administrativa, salvo que mediare una orden de suspension dispuesta por la autoridad
administrativa dentro del procedimiento impugnatorio o por el juez, conociendo por la via
jurisdiccional. [Enfasis afiadido]

Esta presuncion ha sido ampliamente tratada en la doctrina del Derecho administrativo'®, sin perjuicio
que ciertos autores afirmen una lectura restrictiva®’.

Por su parte, la diputada Sra. Paulina Nufiez sostuvo en la sesion de la Comision de Constitucion
mencionada que el inciso segundo del articulo 42 de la CPR entrega las atribuciones al JDN a partir de
la LOC N° 18.415, en sus articulos 4 y 5, y por ello no es necesario delegar en los decretos especificos
tal atribucion

En tesis similar, el Subsecretario de las Fuerzas Armadas, Sr. Juan Francisco Galli, sostuvo ante la
Comisién de Constitucion mencionada, que los decretos derivados de los estados de emergencia han
sido dictados conforme ala CPR y la LOC N° 18.415. Estos, entregan a los Jefes de la Defensa Nacional
las atribuciones establecidas en el articulo 5 de la Ley citada y entre ellas se encuentra la de "controlar
la entrada y salida de la zona declarada en estado de emergencia y el transito en ella", la que incluye la
de dictar el estado de queda.

El Subsecretario, ademas, sefialé que en estados de excepcién constitucional anteriores los decretos
han sido similares en la forma a los dictados en el estado de emergencia actualmente objeto de
cuestionamiento. Y que aun cuando la LOC N° 18.415 pudiese estar derogada tacitamente, los decretos
por si solos entregarian atribuciones suficientes a los Jefes de la Defensa Nacional. La autoridad
consideré asimismo que la ley no estaba derogada en atencion al tenor de la disposicién cuarta
transitoria de la CPR ya citada.

16 Esta presuncién ha sido afirmada doctrinalmente antes de la dictacion de la Ley N° 19.880. Véase: Oelckers
(1978). Luego de la dictacion de esta ley ha sido también desarrollada: Bermudez (2014) 158; Cordero (2019) 304.
17 Ya sea a través de un rechazo por inconstitucionalidad del art. 3 de la Ley N° 19.880 -Soto Kloss (2013) 337- 0
de una interpretacion restrictiva, limitada sdélo a ciertos actos administrativos -Enteiche (2014) 137 y siguientes-.
Otro sector, en fin, distingue entre la presuncion de legalidad y la presuncién de validez del acto - Delgado (2018)
83yss.-.
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Adicionalmente, Ana Maria Garcia (2019)!8 sostiene, sobre la delegacion de facultades por parte del
Presidente de la Republica a los militares, que “el sélo hecho de declarar el estado de emergencia
implica que el que queda con las facultades para resguardar el orden publico es el jefe militar que
designa el Presidente”. Asimismo, sefala que la Reforma Constitucional del 2005 establece de manera
clara los estados de emergencia dentro de lo que es un Estado democrético y constitucional de Derecho.
Finalmente indica que:

Esto en el sentido de que hoy no puede privarse practicamente ningun derecho, sélo restringirlos.
La nueva Constitucion morigerd la restriccion de derechos a algunos solamente y también las
facultades para adoptar decisiones estan mas limitadas. Creo que no se ha rebasado lo que es el
Estado de Emergencia como para considerar que se ha pasado a un Estado de Sitio.

Heiss (2019)° plantea sus dudas sobre la eventual ilegalidad en la implementacién del estado de
emergencia, principalmente porque los otros estados de excepcién que se han declarado ante
catastrofes se han hecho de la misma manera, es decir, no se han hecho con la delegaciéon que se
cuestiona. Asimismo, plantea que:

[Cluando se declara Estado de Emergencia la zona queda bajo la dependencia inmediata del jefe
de la Defensa Nacional y es éste quien asume la direccién y supervigilancia de la jurisdiccién con
las atribuciones y deberes que la ley sefiale. Esta es una especificacion que tiene que hacer la ley,
gue debiera ser una enumeracién detallada de las cosas que puede hacer el jefe de la Defensa
Nacional. Ese detalle es el que no tenemos hoy. No tenemos la norma que regule esto y establezca
con detalle qué es lo que puede y no puede hacer.

Finalmente, la |. Corte de Apelaciones de Talca, respecto de la delegacion de atribuciones
presidenciales, sefial6é que es Util recurrir a la redaccién y contenido del Decreto Supremo N° 482 de 20
de octubre de 2019 que establecio el estado de emergencia en Talca. Particularmente, en el articulo
tercero de este acto administrativo, se deja constancia que en el ejercicio de sus funciones, el Jefe de
la Defensa Nacional tendra todas las facultades previstas en el articulo 5° de la Ley N° 18.415,
especificamente la prevista en su N° 1, las que textualmente sefiala: “asumir el mando de las Fuerzas
Armadas y de Orden y Seguridad Publica que se encuentren en la zona declarada, para los efectos de
velar por el orden publico y de reparar y precaver el dafio o peligro para la seguridad en la zona, debiendo
observar las facultades administrativas de las autoridades institucionales colocadas bajo su jurisdiccion,
especialmente, la del Intendente de la Regién del Maule.”. Asi entonces, segun la sefialada Corte, aun
cuando no se diga expresamente que se delegan facultades, del tenor del mismo aparece con claridad
que ese es su objetivo y fin, cuando el citado articulo tercero dispone que el Jefe de la Defensa Nacional
tendra todas las facultades previstas en el articulo 5° de la Ley N° 18.415.

8 Nash, C.; Garcia, A.M. y; Heiss, C. (2019).
19 Nash, C.; Garcia, A.M. y; Heiss, C. (2019).
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c. Las detenciones por infraccion al toque de queda

En lo que se refiere al toque de queda, el JDN de Talca sostiene que esta es una de las medidas que
permiten “controlar la entrada y salida de la zona declarada en estado emergencia y el transito en ella”.
Asimismo, indica que durante el toque de queda

[n]o existe ‘detencion’ en los términos del Codigo Procesal Penal (para poner a disposicion del
juez y realizar control de detencion, por la imputacion de un delito flagrante), sino una medida
administrativa, dirigida a sacar a la persona de la via pUblica y liberarla al cesar el horario del toque
de queda, directamente autorizada por el art. 5 de la Ley N° 18.415, puesto que de otro modo no
seria posible que el Jefe de la Defensa Nacional de la zona declarada en estado de emergencia
ejerciera la atribucién de restringir el derecho de locomocién.

A su vez, la |. Corte de Apelaciones de Talca asevera en su sentencia que, dentro de las atribuciones
que legal y constitucionalmente han sido delegadas y entregadas por el Presidente de la Republica al
JDN recurrido, se encuentra la de “controlar la entrada y salida de la zona declarada en estado de
emergencia y el transito en ella”, segun lo dispuesto en el articulo 5 N° 4 de la Ley N° 18.415, prerrogativa
que debe entenderse comprendida dentro del llamado “toque de queda”, “donde necesariamente el
derecho de libertad ambulatoria aparece restringido, pues de otro modo, tal facultad seria practicamente
imposible de ejecutar” (Considerando sexto).
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ANEXO: Cuadro Resumen: Estado de Emergencia.

Constitucion Politica de la Republica

Ley Orgéanica Constitucional N°

18.415

Autoridad Plazo Es Requiere Plazo para Facultades Facultades Facultades Deberes y atribuciones del
que lo maximo de | prorrogable | acuerdo pronunciamiento | Presidenciales | del Jefe dela | Presidenciales | delegado-
Declara la del del Congreso Defensa conferidas de | “ Jefe de la Defensa
declaracion Congreso Nacional la CPR Nacional que el designe”
desighado
Grave Presidente de | 15 dias Si, por No, sélo a 5 dias desde que | -Designar al Asumira la Podran ser Art. 5°
alteracion | la Republica, periodos de partir de esta sea sometida | Jefe de la direccién y delegadas, 1) Asumir el mando de las
del orden | determinando 15 dias una asu Defensa supervigilancia | total o FF.AA.y de Ordeny
publicoo | las zonas segunda, y | consideracion. Nacional bajo de su parcialmente, Seguridad Publica, en la
de grave afectadas por sucesivas cuya jurisdiccion en los Jefe de zona, para velar por el orden
dafio para | dichas prorrogas dependencia con las la Defensa publico y reparar o precaver
la circunstancias quedaran las atribuciones y | Nacional que el | el dafio o peligro para la
seguridad zonas afectada | deberes que la | designe seguridad nacional;
dela ley sefale.. 2) Dictar normas tendientes a
Nacion -Podré restringir evitar la divulgacién de

las libertades

de locomocion y

reunion.

antecedentes de caracter
militar;

3) Autorizar la celebracion de
reuniones en lugares de uso
publico;

4) Controlar la entrada y
salida de la zona declarada
en estado de emergenciay el
trénsito en ella;

5) Dictar medidas para la
proteccion de las obras de
arte y de los servicios de
utilidad publica, centros
mineros, industriales y otros;
6) Impartir todas las
instrucciones para el
mantenimiento del orden
interno;

7) Las demas que le
otorguen las leyes.

Fuente elaboracion propia
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