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Este articulo analiza los estados de excepcion a partir de la revision de sus
principales elementos desde la perspectiva de la teoria democritica y su
aplicacion en la historia constitucional y politica de Chile desde el siglo XIX.
Argumenta que la evolucion de los estados de excepcidén en las constituciones
chilenas de 1833,1925 y 1980 evidencia un patrén de dependencia institucional,
donde los marcos previos determinan de manera significativa el diseflo posterior
y que el diseno institucional no ha estado enfocado en la protecciéon de los
ciudadanos. El estado de sitio ha otorgado poder sin la debida responsabilidad,
y se ha usado frecuentemente para la represion politica y social, y no para la

preservacién de la comunidad.

Palabras clave: estados de excepcion, Chile, constituciones, Fuerzas Armadas.

CHALLENGES OF STATE OF EXCEPTION IN THE
CONSTITUTION-MAKING PROCESS

This article analyzes the states of exception from the review of their main
elements from the perspective of democratic theory and its application in the
constitutional and political history of Chile since the 19th century. It argues
that this evolution of the states of exception in the Chilean constitutions of’
1833, 1925 and 1980 evidences a pattern of institutional dependence, where
the previous frameworks significantly determine the later design and that the
institutional design has not been focused on the protection of the citizens. The
state of siege has given power without due responsibility, and has been used
frequently for political and social repression, and not for the preservation of
the community.
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Introduccién

La reflexién acerca de los estados de excepcion constitucional y la legislacion de
emergencia recrudece en situaciones de crisis. En contextos como la Segunda Guerra
Mundial, la llamada “guerra contra el terrorismo” liderada por Estados Unidos y
ahorala pandemia por Covid-19, este fendmeno ha adquirido caracteristicas globales.
A diferencia de lo que ocurre en otras latitudes, sin embargo, el problema del Estado
de excepcidn constitucional en América Latina estd intimamente relacionado con
la subordinacién militar al poder civil democratico y con la criminalizacién de la
protesta.

En Chile, los estudios sobre estados de excepcidn han estado con frecuencia
vinculados a la represion politica o de movimientos sociales por parte del Estado,y a
las violaciones de derechos fundamentales (Mera, Gonzalez y Vargas, 1987; Loveman,
1993; Collier y Sater, 2004; Huneeus, 2009;Valdivia, 2020). Como dosis controladas
del autoritarismo que pretenden evitar, los estados de excepcién introducen en
el estado de derecho la suspension temporal de garantias y concentran en forma
extraordinaria el poder. Sin embargo, con frecuencia esta “vacuna’” ha resultado peor
que la enfermedad.

Clinton Rossiter (2002) observa que tras una crisis severa el sistema politico
nunca regresa al punto de partida. Cada emergencia deja su marca en el gobierno
constitucional y en la sociedad democratica; cada periodo de “dictadura
constitucional” deja a la democracia un poco mas autocratica que antes (Rossiter,
2002). Desde el pensamiento liberal, autores como Benjamin Constant y Thomas
Jefferson, que participd en la elaboraciéon de la constitucién de Virginia, fueron
férreos oponentes a las normas excepcionales, argumentando que crearian
condiciones para la usurpacion del poder y el quiebre del Estado de derecho. La
mayoria del pensamiento liberal, sin embargo (incluido el de Jefferson que, unos
aflos mas tarde, asumi6 la presidencia de Estados Unidos) reconoce la necesidad de
medidas extraordinarias en ciertos casos que el derecho no puede prever.

Al argumento liberal sobre el peligro de usurpacién se han sumado desde el siglo XX
cuestionamientos de caricter democratico al uso de estados de excepcidén. En efecto,
estas normas pueden invocarse no solo para concentrar el poder, sino para impedir
el cambio social. En Chile, los estados de excepcion han servido como herramienta
para la represion de los liberales en el siglo XIX y de grupos obreros y socialistas
en el siglo XX (Huneeus, 2009;Valdivia, 2020). El derecho a la desobediencia civil
y a la protesta social, componentes centrales de la democracia, suelen enfrentarse
con estados de excepcién que criminalizan la protesta y permiten a los gobernantes
recurrir a las fuerzas armadas para tareas de orden interno. Quienes gobiernan suelen
identificar la salvacién publica, principio que justifica las normas de excepcién, con
su propia salvacion, de forma que las autoridades pueden crear condiciones de crisis
para aumentar sus atribuciones.
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El proceso constituyente que se inicia en Chile deberd sin duda abordar la
regulacion de los estados de excepcidn constitucional, los que se suman a una serie
de instrumentos de emergencia que se encuentran repartidos en distintos cuerpos
legales y normativos. En lo que sigue, se analizard en qué consiste la excepciéon
constitucional, como se ha regulado en las constituciones chilenas de 1833, 1925
y 1980 y cuiles son algunos de los principales desafios que deberd abordar la
Convencién Constitucional del ano 2021.

1. Conceptualizar la excepcion

Los estados de excepcidn constitucional son normas temporales que establecen una
concentracion extraordinaria del poder y la suspension de ciertas libertades y garantias
constitucionales con el fin de superar una crisis interna o externa y restituir el estado
de cosas anterior al surgimiento de los hechos que dan origen a su declaratoria. Se
justifican como “preservacionistas”: su objetivo es proteger un sistema politico de
amenazas imprevistas para asegurar tanto la supervivencia institucional de una forma
de distribuir el poder como las libertades y derechos que ese sistema asegura a los
miembros de la comunidad politica (Friedrich, 1950; Arato, 2002; R ossiter, 2002;
Ackerman, 2004).

El principal referente historico de los estados de excepcion constitucional es la
dictadura de la antigua reptblica de R oma, institucién en la que intervenian distintos
poderes publicos: el senado declaraba la emergencia, ordenando a los cénsules que
designaran a un general con el titulo de dictador para ejercer por un maximo de seis
meses la suma del poder y repeler la crisis. La institucion se cred, principalmente,
como respuesta a invasiones barbaras, y se us6 también en algunos casos de revueltas
internas (Saint-Bonnet, 2001). Maquiavelo y Rousseau se cuentan entre los principales
defensores de la dictadura como una institucién indispensable para la preservacion
de las reptiblicas. La distincion formulada por Carl Schmitt en 1921 entre dictadura
“comisaria” y “soberana” da cuenta del uso moderno del término dictadura ya no
como delegacién temporal del poder para fines protectores, sino como su ejercicio
ilimitado y creador de nuevas instituciones (Schmitt, 1999). Se separa asi la idea de
“dictadura”, contraria al estado de derecho, del estado de excepcién constitucional,
amparado en €l.

Un dilema clave que ha enfrentado el disefio institucional de estados de excepcién
constitucional es como dotar a la comunidad politica de las herramientas necesarias
para hacer frente a amenazas graves sin abrir las puertas a la usurpacién del poder. E1
pensamiento liberal ha sido por lo general contrario a ceder facultades extraordinarias
en tiempos de crisis, por temor a la intervencién indebida del Estado en los derechos
de las personas (Constant, 1988). Sin embargo, la mayoria de los pensadores liberales
ha tendido a justificar medidas extraordinarias en situaciones de grave crisis, con la
formula salus populi suprema lex. John Locke, por ejemplo, considera que el poder
ejecutivo tiene una prerrogativa imposible de regular institucionalmente frente a
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emergencias (Locke, 1980; Kleinerman, 2007); Thomas Jefferson sostiene que el
presidente debe violar la ley cuando es necesario y luego someterse al juicio popular;
Alexander Hamilton, en tanto, considera que el poder de prerrogativa esta implicito
en las facultades presidenciales (Fatovic, 2004).

Las doctrinas de la prerrogativa de Locke y de los poderes implicitos de Hamilton
fueron importantes precedentes en el debate académico y juridico con ocasion de
la doctrina del presidente George W. Bush (2001-2009) para algunas de sus acciones
en la llamada “guerra contra el terrorismo” tras los atentados en Estados Unidos el
afo 2001. Contra la idea de poderes implicitos, esgrimida por el entonces secretario
de Defensa Donald Rumsfeld, Bruce Ackerman (2004) sugirié que era preferible
contar con estados de excepcion constitucional debidamente codificados que
regulen y limiten la accién presidencial frente a la crisis.

Junto con el debate sobre codificar o no codificar, existe una discusiéon sobre si
seria mejor hacerlo en la constitucién o por la via de leyes especiales. Ferejohn y
Pasquino (2004) se han inclinado por la segunda opcion, senalando que los paises
mas desarrollados y con democracias consolidadas utilizan leyes especiales, como las
normas contra el terrorismo, que perturban menos el funcionamiento del estado
de derecho, mientras que los paises con democracias inestables recurren mas bien
a la suspension de garantias por la via de la excepcion constitucional. Contra esta
visién, podria argumentarse que las leyes de emergencia “normalizan” las medidas
excepcionales, al convivir en forma permanente con el estado de derecho; por el
contrario, declarar un estado de excepcion constitucional requiere la autorizacién
del poder legislativo y exige a los gobernantes una mayor rendicién de cuentas ante
los trastornos que genera una medida de este tipo.

Los estados de excepcidn constitucional estin asociados a las amplias atribuciones del
ejecutivo propias de los regimenes presidenciales. Cheibub, Elkins y Ginsburg (2011)
sefalan que todas las constituciones de América Latina post independencia incluyen
estados de excepcion, asi como el 94% de los presidencialismos no latinoamericanos.
En cambio, s6lo el 74% de las constituciones de regimenes parlamentarios y 81% de
regimenes semi-presidenciales los contienen. Si la historia del constitucionalismo
latinoamericano ha estado marcada por amplios estados de excepcidén constitucional,
su historia politica muestra el uso y abuso de estas herramientas como mecanismo de
represion, control politico y social, muchas veces en contra de los mismos derechos
civiles, politicos y sociales que suponen defender (Loveman, 1993; Negretto y Aguilar,
2000; Huneeus, 2009; Wright y Soliz, 2013).

2. Estados de excepcion constitucional en Chile
A lo largo de su historia, el sistema presidencial chileno ha otorgado importantes
atribuciones al ejecutivo, entre las que se incluyen los estados de excepcidn. Si bien

el presidente requiere por lo general autorizacidn del congreso para usar poderes de
emergencia, ya sea por problemas de disefio institucional o de la combinacién de
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estas normas con otros elementos propios del sistema politico, en la practica el poder
ejecutivo ha tenido amplio margen de discrecién en el uso de estos mecanismos
(Heise, 1960; Loveman, 1993; Collier y Sater, 2004; Huneeus, 2004).

La Constitucion de 1833 establecié un fuerte poder presidencial destinado a afianzar
el centralismo y una concepcion del orden que relacionaba el orden publico al
orden social (Stuven, 1997). Esta replicé de su antecesora, la constitucion liberal de
1828, 1a atribucién del congreso de conceder facultades extraordinarias al presidente
para enfrentar situaciones de crisis. Estas “leyes de facultades extraordinarias” se
mantuvieron como mecanismo de excepcion en las constituciones de 1833 y 1925.
Mientras el texto original de 1833 no especificaba qué condiciones justificaban
este tipo de leyes, la reforma de 1874 introdujo la causal de necesidad imperiosa
para la seguridad del Estado, la preservacion del régimen constitucional o la paz
interna, formula que replic6 la Constitucion de 1925. De esta manera, se establecia
un marco de referencia para la aprobacién de normas excepcionales. Si la precision
incorporada en 1874 fue un avance para reducir la arbitrariedad en la delegacién de
facultades extraordinarias, dicha causal no impidi6 la proliferacion de estas leyes con
las mas diversas justificaciones bajo la Constituciéon de 1925.

Junto con las facultades extraordinarias, la Constitucién de 1833 anadi6 por primera
vez en América Latina la figura del estado de sitio, para situaciones de ataque exterior
o sublevacion interna. Esta institucién se convirtidé en un simbolo de la represion
politica de conservadores sobre liberales, y fue imitada por el constitucionalismo
latinoamericano en décadas posteriores, simbolizando lo que Loveman (1993)
llamé la “constitucion de la tirania”, en referencia al uso politico de los estados de
excepcidn en la region (Loveman, 1993; Negretto y Aguilar, 2000). El estado de sitio
se mantuvo en la Constitucion de 1925.

El breve periodo de sesiones anuales del congreso en las primeras décadas de la
Constitucion de 1833 permitié al ejecutivo declarar estado de sitio simplemente
consultando al Consejo de Estado, que estaba bajo su control. La declaraciéon era
por tiempo indefinido. No existia rendiciéon de cuentas: s6lo un ano después del
cese de sus funciones, el congreso podia pronunciarse sobre los actos del ejecutivo.
El principal poder que daba el estado de sitio era arrestar y relegar personas, lo
que sirvi6 a los presidentes conservadores para detener a la oposicion liberal. Las
elecciones se desarrollaron habitualmente bajo estado de sitio. Durante un tercio del
periodo de los “decenios” (1831-1861) estuvo vigente algiin estado de excepcidn.
El estado de sitio no solo se utilizd ampliamente, sino que también dio pie a medidas
abusivas e inconstitucionales (Loveman, 1993; Collier y Sater, 2004).

Junto a las normas constitucionales de facultades extraordinarias y estado de sitio
consagradas en las constituciones de 1833 y 1925, fue la reforma constitucional de
1874 ala Constitucién de 1833 la que incorpord en la ley fundamental al estado de
asamblea, para hacer frente a un ataque exterior. Curiosamente, la guerra externa,
que es la situaciéon de excepcidén por excelencia, se encontraba regulada en una
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norma de rango inferior, una ordenanza militar de 1839, y s6lo adquirié estatus
de excepcidn constitucional en 1874. El estado de asamblea se mantendria en las
constituciones de 1925 y 1980, modificando la causal de “ataque exterior” por la de
“guerra externa’.

La Constitucion de 1925 mantuvo el patréon de un ejecutivo fuerte y con escasa
rendicion de cuentas en el uso de estados de excepcion. Las normas sobre leyes
de facultades extraordinarias y estado de sitio se mantuvieron casi idénticas a la
Constituciéon de 1833. Por la via legislativa, sin embargo, se fueron ampliando
gradualmente las causales de estado de excepcion. Bajo la figura de las facultades
extraordinarias, durante el siglo XX surgieron nuevas causales para delegar poder al
presidente (Nogueira, 1996). Entre ellas, destacan el “estado de calamidad”y la“zona
en estado de emergencia”, surgidas como leyes de facultades extraordinarias, que se
convertirian mas tarde en estados de excepcidén constitucional en la carta de 1980: el
estado de catastrofe, para situaciones de calamidad ptblica, y el de emergencia, para
alteraciones del orden publico y dafo a la seguridad nacional.

Los conflictos sociales en un contexto de guerra fria contribuyeron al uso extensivo
de estados de excepcidn para reprimir la protesta y las demandas de nuevos actores
politicos (Huneeus, 2009;Valdivia, 2020). Bajo la Constitucién de 1925 se produjo
una ampliacién de las causales de excepciéon. Como senala Nogueira “muchas de
ellas no estaban claramente conceptualizadas, prestindose para interpretaciones
amplias” (Nogueira, 1996: 39), las que quedaban entregadas a la autoridad. Nogueira
identifica nueve causales: 1) guerra extranjera; 2) ataque exterior, peligro de ataque
exterior o de invasiones; 3) conmocion interior; 4) necesidad imperiosa de defensa
del Estado; 5) conservacién del régimen constitucional; 6) conservacidon de la paz
interior; 7) actos de sabotaje contra la seguridad nacional; 8) actos de sabotaje contra
la producciéon nacional;y 9) calamidad puablica (Nogueira 1996: 38-39).

Al margen de la ambigliedad de las causales, muchas veces los estados de excepcion
se declararon en forma “preventiva”, lo que es abiertamente inconstitucional al no
existir en realidad las causales esgrimidas. Adicionalmente, Nogueira identifica una
serie de abusos bajo la Constitucidon de 1925 a través de interpretaciones “forzadas”
de estas leyes, aplicacion de las medidas en todo el territorio y no sélo en la zona
bajo estado de sitio, clausura de sesiones del congreso por parte del ejecutivo para
poder declarar estado de sitio sin su acuerdo, entre otros (Nogueira, 1996: 40).

El analisis de los estados de excepcidén bajo la Constituciéon de 1925 arroja no sélo
el uso de medidas que daban amplio poder al ejecutivo sin contrapesos adecuados,
sino también casos de aplicacion abiertamente inconstitucional, en forma de leyes
inconstitucionales y declaraciones de excepcion por decreto. El papel de las fuerzas
armadas en las zonas de emergencia declaradas durante el gobierno de Gabriel
Gonzalez Videla (1946-1952) para suprimir protestas obreras fue un importante
precedente para las violaciones de derechos fundamentales bajo la dictadura militar
de Augusto Pinochet (1973-1990) (Huneeus, 2009). Su incorporacién mas tarde a la
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Constitucion de 1980 consolidé al estado de emergencia como una suerte de estado
de sitio de menor grado (Garcia, 2005).

Tras el golpe de Estado de 1973, la junta militar que asumi6 el gobierno de facto
comenz6 a emitir bandos y decretos que combinaban elementos similares a los
estados de excepcidn constitucional vigentes bajo la constitucién de 1925 —ahora
suprimida-con innovaciones basadas de manera laxa en otras normas anteriores.
Durante la dictadura se copiaron y expandieron, bajo la forma de decretos, normas
anteriores de emergencia, aspectos de la Ley de Seguridad Interior del Estado (Ley
12.927), del Codigo Penal, del Codigo de Justicia Militar, de la Ley de Abusos de
Publicidad, de la Ley Antiterrorista y de la Ley de Control de Armas (Ley 17.798)
(Loveman vy Lira, 2002: 319). El tercer decreto tras el golpe del 11 de septiembre
de 1973 declar6 todo el pais bajo estado de sitio, supuestamente al amparo de la
Constitucion de 1925,y el cuarto decreto declard 28 zonas en estado de emergencia,
supuestamente en nombre de la Ley de Seguridad Interior del Estado, designando a
sus respectivos jefes militares de zona (Loveman y Lira, 2002: 332).

No hay duda de la ilegalidad de las medidas mencionadas. Sin embargo, desde los
primeros dias del régimen se observa un intento por legitimarlo con normas de
excepcidn constitucional, asi como el uso de “bandos” militares propios del estado
de asamblea. Huneeus (2009) destaca el aprendizaje de la represion politica que
significé para algunos militares, incluido el propio Augusto Pinochet,su participacién
en estados de emergencia declarados bajo el gobierno de Gonzilez Videla.

La Constitucién de 1980, dictada por decreto en dictadura, buscé legitimar el uso
ilegal de estados de excepcion. Ella mantuvo las fuertes atribuciones del presidente
establecidas en las anteriores constituciones. Sin embargo, su poder quedé limitado
en ciertos casos por el Consejo de Seguridad Nacional, en el que participaban
los comandantes en jefe de todas las ramas militares. Las FEAA. adquirieron una
autonomia inédita (Contreras y Salazar, 2020) y un papel institucional como actores
de decision politica en el uso de estados de excepcidon. También se ampli6 la lista de
derechos que podrian ser suspendidos a través de estas normas.

La Carta de 1980 mantuvo los estados de sitio (guerra interna o conmocidn interior)
y asamblea (guerra externa) que existian en sus predecesoras de 1833 y 1925, pero
puso fin a las leyes de facultades extraordinarias. En cambio, cred los estados de
excepcion constitucional de catistrofe (calamidad publica) y de emergencia (grave
alteracién del orden putblico o grave dafio a la seguridad de la nacién). Estos cuatro
estados de excepcion constitucional recibieron un tratamiento inédito en la historia
constitucional chilena: en lugar de abordar los estados de excepcion constitucional
en referencia a los derechos y garantias, o en referencia a los poderes del presidente
y el congreso, se cre6 un apartado especial del capitulo IV sobre gobierno, titulado
“estados de excepcidn constitucional” (art. 39 al 45).
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En 1989, la reforma constitucional aprobada atn en dictadura que permitié el
transito a la democracia (Ley 18.825), restringié algunas de las amplias atribuciones
de los estados de excepcion. Por ejemplo, en lugar de que el estado de sitio permitiera
“suspender derechos y garantias” otorgados por la constitucion, senalé que podria
“afectar el ejercicio” de esos derechos y garantias. La reforma también elimind las
facultades que daba el estado de sitio para expulsar personas del pais, asi como las
restricciones al derecho de informacién y opinidn, asociacién y privacidad de la
correspondencia y las comunicaciones, y suspension del habeas corpus. En cambio,
se agregaron nuevas restricciones a las libertades de circulacién dentro del pais y de
informacién y opinién. La reforma eliminé la norma que permitia el exilio mas alld
de la duracién del estado de sitio y establecié que las restricciones y privacién de
libertad no pueden afectar bajo ninguna circunstancia a los miembros del congreso,
jueces y otras autoridades.

Ya en democracia, la reforma constitucional de 2005 (Ley 20.050) introdujo nuevas
modificaciones a los estados de excepcion constitucional. Por ejemplo, se incorpor6
el adjetivo “grave” en algunas de las causales para declararlos. También se redujeron
los plazos de su vigencia, aumentando el poder de contrapeso del congreso y el
rol de los tribunales en la revision de las medidas adoptadas. Al mismo tiempo, y
en sentido contrario, la reforma eliminé la facultad del congreso de suspender en
cualquier momento el estado de sitio, buscando incorporar principios garantistas
en concordancia con la legislacién internacional y los principios de Siracusa®. De
esta forma, se establecié por primera vez el control judicial ex post y se acortd y
regul6 en forma precisa la duracion de los estados de excepcion. Aunque las normas
mantuvieron fuertes prerrogativas presidenciales, la reforma de 2005 constituyé un
avance sustantivo en términos de accountability (Garcia, 2005).

3. Desafios del proceso constituyente de 2021

El principal peligro de los estados de excepcion es que supuestas salvaguardias se
conviertan en amenazas al sistema politico que se supone deben proteger. Ese fue
el caso del famoso articulo 48 de la constitucion de Weimar de 1919: las normas de
excepcion destinadas a proteger la reptiblica terminaron jugando un papel importante
en su destruccidén a manos del nazismo (Rossiter, 2002). En el caso chileno, el
papel de mando que asumen las FEAA. en las zonas en estado de excepcion, en
cualquiera de sus cuatro causales, parece problematico. Esto se ha visto agravado
por las funciones de orden interno que asumieron los militares en América Latina a

¥

El documento de Naciones Unidas “Principios de Siracusa sobre las disposiciones de limitacién y
derogacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” (1984) establece criterios para
limitar derechos en situaciones excepcionales en conformidad con la proteccion de los derechos
humanos. Sefala que las restricciones deben contar con un motivo justo, responder a una necesidad
publica, tener un objetivo legitimo y guardar proporcidon con este objetivo. También establece la
revisién periddica de las medidas de excepcion.
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partir de la Guerra Fria, por su papel politico durante las dictaduras militares y por
el alto nivel de autonomia respecto del poder civil democritico que han mantenido
en Chile desde el retorno a la democracia (Contreras, 2015; Contreras y Salazar,
2020; Quezada, 2020).

La historia de Chile muestra que los estados de excepcion no se han usado, en
general, para enfrentar amenazas existenciales a la comunidad politica por invasién
o guerra, sino mas bien para la represion politica y el control social (Loveman, 1993;
Huneeus, 2009; Valdivia, 2020). Durante la guerra del Pacifico, por ejemplo, no se
declar6 el estado de asamblea. En cambio, el presidente Balmaceda si lo invoc6 a fin
de lidiar con la guerra civil de 1891. El congreso, como mecanismo de control ex
ante,y la justicia como control ex post, se han mostrado histéricamente incapaces de
actuar como efectivos limites al ejecutivo debido a problemas de disefo institucional
y también a su debilidad politica frente al presidente. Ejemplos de ello son el rechazo
a calificar las causales del estado de sitio en la década de 1940 (Huneeus, 2009) y la
denegacion de habeas corpus en la dictadura de 1973. Mas alla de reformas puntuales
y de los esfuerzos aislados de algunos parlamentarios y jueces, un disefo institucional
insuficiente para proteger derechos fundamentales en situaciones de crisis ha hecho
de los estados de excepcidn constitucional formulas para habilitar al presidente y a
los jefes militares para actuar sin adecuados mecanismos de contrapeso y rendicién
de cuentas.

En los primeros afios tras el retorno a la democracia, los estados de excepcién
estuvieron notoriamente ausentes de la vida politica. Los gobiernos democraticos
si recurrieron a normas legales de emergencia como la Ley de Seguridad Interior
del Estado y la ley antiterrorista. Sin embargo, fueron los desastres naturales los
que trajeron de vuelta el uso de estados de excepcién constitucional. A partir
del terremoto del 27 de febrero de 2010, se han declarado mas de 40 estados
de catastrofe producto de situaciones de calamidad puablica como sismos, sequia,
incendios forestales, derrumbe minero, inundaciones, marea roja, temporales de
lluvia, derrumbes o aluviones, y explosion volcanica (Riveros, 2020: 44).

Tras el estallido social de octubre de 2019, por primera vez desde 1990, el gobierno
recurrié a un estado de excepcidn constitucional distinto al de catastrofe: el estado
de emergencia. El estado de catistrofe por la pandemia de Covid-19, en tanto, es
el que se ha extendido por mas tiempo, superando el ano de vigencia desde su
declaracién en febrero de 2020. Tanto en el estado de catistrofe como en el de
emergencia, la declaratoria ha significado dotar a un jefe militar del maximo mando
en la zona afectada.

El terremoto de 2010 puso en evidencia serios problemas en el manejo de desastres:
“(...) se constaté una deficiencia de la institucionalidad encargada del manejo de
la emergencia en la deteccidon del evento, en el diagnéstico de los danos, en la
formulacion de acciones de mitigacidn, en la coordinacion de las instituciones para

s

la respuesta y en la articulacion de cadenas de abastecimiento para la poblacion’
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(Riveros, 2020: 9-10). Se cre6 entones el sistema nacional de emergencia y
proteccién civil, y la agencia nacional de protecciéon civil. Sin embargo, persisten
al menos tres importantes problemas: primero, la superposicion de legislaciones de
emergencia (la mayoria de las medidas frente al Covid-19 obedecen a normas del
c6digo sanitario de 1968, y no al estado de excepcidn constitucional); segundo, la
coordinacién entre autoridades politicas, técnicas y militares en estado de catastrofe;
y tercero, la delimitacién de responsabilidades politicas y legales de cada una de
dichas autoridades.

Entre los problemas del estado de catastrofe se destaca que “es casi imposible en la
practica delimitar las responsabilidades entre las autoridades obligadas cominmente
a atender emergencias (alcaldes, gobernadores e intendentes) y la autoridad
militar en situacién de estado de excepcién constitucional de catastrofe, durante
una emergencia. Tampoco se pronuncia claramente sobre las responsabilidades en
el ‘alertamiento’ (Riveros, 2020: 73). Respecto de la responsabilidad politica, el
estallido social de octubre de 2019 evidencié intentos de autoridades de gobierno
por responsabilizar politicamente a los jefes militares por violaciones de derechos
humanos.

Aunque los estados de excepcion estin regulados en la Constitucion y en la Ley
Organica Constitucional 18.415 de 1985,la practica institucional ha evidenciado que
no existe plena claridad respecto de la distincion entre las atribuciones presidenciales
de excepcidn y las atribuciones que pueden ejercer los jefes de la defensa designados
por el presidente” (Bassa, 2021: 19-20). Al nombrar un jefe militar de zona, las
autoridades civiles se repliegan y se desentienden, también, de su responsabilidad
politica. Esto genera un amplio margen de discrecionalidad por parte de la autoridad
militar.

“(...) en la practica, el despliegue de la fuerza militar ha sido el principal
factor de afectacién de los derechos, sin que el contenido de dichas
actuaciones pueda ser reconducido con claridad hasta una delegacion de
las facultades presidenciales. Esto termina por diluir la responsabilidad
politica sobre estas actuaciones, generando el escenario ideal para el
giro autoritario en la gestion de la excepcidn, que permite dirigir el
poder estatal contra diversas formas de critica o disidencia politica”
(Bassa, 2021: 19-20).

La respuesta militar a las crisis pone en duda el principio de subordinacion al poder
civil democratico: “(...) La obediencia y no deliberacién de los cuerpos castrenses
implica la subordinacién a las decisiones del poder civil, la apoliticidad en las
decisiones adoptadas por estas, y en la no injerencia o favoritismo sobre posiciones
politicas que pueden esgrimirse por determinados sectores en la deliberacion pablica”
(Contreras y Salazar 2020: 247). En un contexto democratico, parece cuestionable
que crisis de naturaleza tan diversa como la guerra externa, la sublevaciéon interna

y la calamidad pablica se enfrenten de la misma manera, con una respuesta militar
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aniloga. El actual esquema de los estados de excepcidon constitucional contradice
asi no solo el principio de subordinacién, sino también la responsabilidad politica
y la debida rendicion de cuentas que deben las autoridades a la ciudadania por las
medidas adoptadas en virtud de estas normas extraordinarias.

El proceso constituyente chileno de 2021 deberd tener en consideracion los
problemas mencionados a la hora de regular las causales que justifican los estados
de excepcion constitucional, la regulacion de dichos mecanismos y las exigencias
de justificacion publica, rendicidn de cuentas y responsabilidad politica que genere
su aplicacion.

Conclusion

La evolucién de los estados de excepcidn en las constituciones chilenas de 1833, 1925
y 1980 evidencia un patrén de dependencia institucional, donde los marcos previos
determinan de manera significativa el disenio posterior.Algunos se constitucionalizan
a partir de normas previas, como el estado de asamblea, que emana de una ordenanza
militar, y el de emergencia, que proviene de una ley de facultades extraordinarias.
Estas innovaciones a veces consolidan practicas ya existentes. Sin embargo, el disefio
institucional no ha estado enfocado en la proteccién de los ciudadanos: la “defensa
del Estado” no equivale necesariamente a defender a los gobernados. El estado de
sitio ha otorgado poder sin la debida responsabilidad, y se ha usado frecuentemente
para la represion politica y social, y no para la preservacién de la comunidad.

Los dilemas que plantean los estados de excepcién constitucional se derivan de su
propia naturaleza, que hace de ellos instrumentos peligrosos tanto para la preservaciéon
de la separacién de los poderes del estado como para el resguardo de derechos y
libertades fundamentales, incluidos los derechos a la protesta y a la desobediencia
civil. En el caso chileno, estos dilemas tienen ciertas particularidades que emanan
de un régimen presidencial reforzado, episodios de intervencién politica de las
FEAA.,y experiencias de violaciones de derechos humanos. En consecuencia, una
regulacion adecuada del estado de excepcidn constitucional requiere poner especial
atencién en la subordinacién militar al poder civil democritico, la rendicién de
cuentas y responsabilidad politica, y el adecuado manejo de la calamidad publica con
un enfoque de gestion de riesgo, mas que de emergencia militar.

La regulacién de los estados de excepcidn es indisociable del debate sobre la
subordinacién de las FEAA. al poder civil democratico. Por una parte, el estado
de emergencia posterior al estallido de octubre de 2019 evidenci6é un espacio de
indefinicién respecto de la responsabilidad del presidente y el ministro del Interior
por las medidas adoptadas durante el estado de excepcidn. Por otra parte, los
estados de catastrofe decretados por desastres naturales han producido conflictos de
competencias, por ejemplo, entre jefes de la Defensa y autoridades politicas como el
intendente. Del mismo modo, la coordinacion entre agencias de gestion de riesgo
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y jefes militares de zona genera legitimas interrogantes sobre la jerarquia de mando
que impone hoy el estado de catastrofe.

La nueva constitucién debe hacerse cargo de que la principal causa de los estados de
excepcion en las Gltimas décadas, no sélo en Chile sino en toda América Latina, es la
calamidad publica. El concepto de gestion del riesgo sobrepasa con mucho la accion
militar en una emergencia, incorporando aspectos preventivos y de diagndstico
que requieren de una accién concertada de agencias especializadas a nivel nacional.
Si bien las FEAA. poseen personal, despliegue territorial y equipamiento que son
claves para el manejo de emergencias, esto no significa que el mando de un jefe
de la defensa sobre autoridades politicas y técnicas sea la forma mas eficiente de
controlar una crisis de este tipo. El estado de emergencia, por su parte, aparece como
un resabio de la dictadura militar, la que buscé consagrar dos estados de excepcién
constitucional (el de sitio y el de emergencia) para el mismo tipo de causales, pero
con distintas intensidades (Garcia, 2005).

Dada la vinculacién entre estado de excepcidn y régimen politico (Cheibub, Elkins
y Ginsburg, 2011), parece recomendable fortalecer el poder de contrapeso del
congreso frente al ejecutivo en el uso de estados de excepcién. También se deberian
incorporar requisitos de justificacién publica, mecanismos de rendicion de cuentas
y una clara delimitacion de las responsabilidades politicas y legales de las diferentes
autoridades involucradas.

Como sefala la teoria de los estados de excepcion, la pregunta clave de un estado de
excepcion constitucional “preservacionista” debe ser: spreservar qué? La respuesta, en
la codificacion de normas constitucionales, debe respetar los principios de necesidad,
temporalidad, proporcionalidad, control judicial para evitar excesos, e intangibilidad
de ciertos derechos. Estos son los principios sustantivos que el derecho internacional
exige para las nomas de emergencia (Garcia, 2005) y que deberan quedar resguardados
en la nueva constitucion.
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