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PROLOGO

La historia de la humanidad y, en concreto, la historia de Chile
ha estado marcada por la constante lucha contra las enfermedades,
dando cuenta de una contante preocupacion del Estado por la salud
publica. Desde las primeras leyes de higiene publica del siglo XIX
hasta la creacion del moderno sistema de salud del siglo XX, el pais
ha experimentado diferentes desafios que han puesto a prueba la
capacidad de respuesta del Estado.

La pandemia del COVID-19 marcé un hito en esta historia. Fue
un evento sin precedentes que desafié al mundo entero, inclusive
a nuestro pais. En este contexto, este libro se adentra en el analisis
del control judicial sobre la actividad administrativa en emergencia
sanitaria, y cémo el Estado ha buscado conciliar la necesidad de
proteger la salud de la poblacién con la salvaguarda de los derechos
fundamentales de las personas.

En efecto, este libro surge en un momento histérico crucial: el
de la pandemia del COVID-19, lo que impulsé a los Estados a adoptar
medidas extraordinarias para proteger la salud de sus poblaciones.

Bajo tal contexto, esta obra se centra en el analisis del control
judicial de laactividad administrativa de emergencia sanitaria, explo-
rando cémo los tribunales de justicia han abordado la complejidad
de la situacién.
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Através de tres capitulos, este libro profundiza en las siguientes
tematicas:

En el primer capitulo se adentra en el concepto del acto admi-
nistrativoy sus caracteristicas, explorando cémo la Administracién del
Estado ha utilizado este instrumento para afrontar las necesidades
que se presentan en situaciones de emergencia.

En el segundo capitulo analiza el sistema de control judicial
del acto administrativo en Chile, desde su origen hasta la actualidad,
abordando la falta de tribunales contencioso-administrativos gene-
ralesen el pais, las diferentes modalidades de justicia administrativa
y las dificultades que enfrenta la justicia en la practica.

En el tercer capitulo se centra en el analisis de lajurisprudencia
sobre el controljudicial de la actividad administrativa de emergencia
enrelacién conlasalud publica, con especial atencién al control judi-
cial del Plan Paso a Pasoy sus medidas de restricciéon a la movilidad.

Este libro no solo es un analisis de la jurisprudencia, sino tam-
bién una reflexidn critica sobre la importancia de la legalidad y del
control judicial como mecanismos esenciales para garantizar la pro-
teccion de los derechos fundamentales en tiempos de crisis. El libro
exploratemas de gran actualidad y relevancia como la discrecionali-
dad administrativa, la justicia especializada, la actividad normativa
de emergenciay el control judicial de las medidas sanitarias.

Se trata de un viaje por la jurisdicciéon contencioso-adminis-
trativa en tiempos de pandemia, obra que invita a reflexionar sobre
la compleja relacién entre el Estado, la salud piblicay los derechos
fundamentales.

En suma, este libro es un trabajo riguroso y profundo, que nos
permite comprender mejor el complejo sistema de control judicial
de la actividad administrativa en la emergencia sanitaria. La obra
destaca la importancia de este control judicial como un mecanismo
fundamental para garantizar la proteccién de los derechos funda-
mentales de las personasy para asegurar que las medidas sanitarias
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adoptadas por el Estado se ajusten a la legalidad y al principio de
proporcionalidad.

Se advierte que el autor ha realizado una investigacién exhaus-
tiva, analizando la jurisprudencia relevante y planteando cuestiones
clave sobrelaaplicacion del test de proporcionalidad, la discrecionali-
dad administrativa, el principio de igualdad ante laleyy la vacunacion
obligatoria.

Este libro es una valiosa contribucién al debate juridicoy a la
reflexion sobre el rol de la justicia en la sociedad chilena. Esperamos
que esta obra inspire a futuros trabajos de investigacion y al debate
sobre |la proteccién de los derechos fundamentales en tiempos de crisis
y de laimportancia del controljudicial en un contexto de emergencia
sanitaria.

En este sentido, es un honory un privilegio prologar esta obra,
que sin duda sera de gran utilidad para juristas, académicos, estu-
diantes y cualquier persona interesada en el derecho y la regulacién
de la emergencia en Chile.

Rosa Fernanda Gémez Gonzilez
Profesora de Derecho Administrativo

Universidad de los Andes, Chile
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INTRODUCCION

El SARS-CoV-2, conocido como COVID-19, es el virus responsable
de la enfermedad que causé la pandemia mas reciente conocida por
la humanidad. Detectado por primera vez a finales del afio 2019, su
rapida propagacion desencadend una crisis sanitaria sin precedentes,
afectando y alterando profundamente las estructuras sociales, eco-
ndémicas y sanitarias a nivel global.

En Chile, las autoridades comenzaron a implementar las pri-
meras medidas preventivas a través de la declaracion de la Alerta
Sanitaria el 3 de marzo de 2020'. Sin embargo, a partirdel11 de marzo
de 2020, cuando la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) declaré
oficialmente que la situacién habia transitado de una epidemia a
una pandemia?, el pais comenzé a adoptar medidas excepcionales y
altamente restrictivas, tales como confinamientos, uso de mascarillas,

1 D.S. N°4 del MINSAL que decreta Alerta Sanitaria en todo el pais por el
periodo que se senalay otorga facultades extraordinarias que indica por emer-
genciadesalud piblicadeimportanciainternacional (ESPII) por brote del nuevo
coronavirus, publicado el 8 de febrero de 2020.

2 Alocucién del Director General de la OMS del 11 de marzo de 2020 que
declara la existencia de la pandemia provocada por el COVID-19. Disponible
en: https://wwwwho.int/es/director-general/speeches/detail /who-director-ge-
neral-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020
[Consulta: 24 de marzo de 2024]
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cuarentenas obligatorias y limitaciones a la libertad de circulacién.
Estas medidas, orientadas a frenar la propagacion del COVID-19,
afectaron el ejercicio de ciertos derechos fundamentalesy generaron
tensiones entre la proteccion de la salud publica y el respeto a las
libertades individuales de las personas.

Durante los meses siguientes, Chile entré en |la etapa mas cri-
tica de la emergencia sanitaria?, la que se extendié hasta mediados
del ano 2021. En este periodo, los diversos dispositivos de excepcidn
establecidos en el ordenamientojuridico, junto con lainédita politica
publicasanitariaimplementada porel Ejecutivo, se aplicaron con gran
intensidad, suscitando amplio apoyo, pero también preocupacién
sobre el alcance de las potestades publicas en tiempos de emergencia
y generando lajudicializacion de las medidas sanitarias por parte de
algunas personasy colectivos.

El 5 de mayo de 2023, tras mas de tres anos de emergencia
sanitaria global, la OMS declaré el fin de la pandemia. Este cierre
de la fase pandémica dejé importantes lecciones sobre la gestidn
de crisis y sobre las implicancias de las medidas adoptadas por la
Administracién para proteger la salud publica.

Ejerciendo un analisis retrospectivo de la situacion, es un hecho
el que el Poder]Judicial opté por no entorpecer la gestion que el Ejecu-
tivo estaba llevando a cabo para gestionar 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.

3 Deacuerdo conuninformedel Gobierno: “A fines de abril de 2020, la curva
de contagios comenzd aincrementarsey marcé el inicio de lallamada“primera
ola”. Atin no habia certeza sobre cémo transcurria la enfermedad en varios aspec-
tos; entre ellos, cuanto tiempo tardaba en incubarse, cuanto se demoraban en
aparecerlos sintomas, si habia o no infectados asintomaticos que propagaran el
virus sin saberlo o qué proporcién de los enfermos llegabaala UCI” GOBIERNO
DE CHILE (2022a). COVID-19 en Chile. Pandemia 2020-2022, pag. 92.
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Con todo, desde el estudio del Derecho Administrativo —en
particulardel 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 cémo los tribunales resolvieron los casos en que
el ejercicio de los derechos fundamentales fue restringido por la
Administracién 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 pablica sanitaria para el manejo de la crisis,
envirtud de la cual se aplicaron medidas excepcionales como el con-
finamiento o lalimitacién al ejercicio de determinados derechos fun-
damentales, no evita la necesidad de que los ciudadanos reflexionen
sobre surazonabilidad. Tal como ha expresado la doctrina extranjera
sobre la politica de restricciones provocadas por la enfermedad:

“Dicha reflexion, en primer lugar, es necesaria para entenderla.
También es necesaria para obedecerla en una extensién razo-
nable. Por dltimo, dicha reflexién 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 adhesion, y lo que va a permitirnos entender en la
practica si estamos cumplimiento con ella.”

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

5 ETCHEVERRY,Juan (2020). Confinamientoy pandemia. El problema moral,
politico yjuridico. En Thomson Reuters (scientific) Ltd; La Ley; 139; 2-2020, pag. 1.
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Por tales consideraciones, esta investigacion analiza lajurispru-
dencia de los tribunales superiores de justicia entre los afios 2020y
2022 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 colisién 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 proteccién de éstas —ambos derechos que
se encuentran constitucionalmente garantizados—y, por el otro, el
derecho de las personas organizadas en sociedad a perseguir el cui-
dado de sus vidas y la salud publica en general, cuestién que tiene
como contracara el deber del Estado de velar por el bien comn.

En el ejercicio de dicho deber, el Estado se vio en la necesidad
de aplicar drasticas medidas de indole sanitaria tales como cuaren-
tenas, toques de queda, restricciones a la libertad de las personasy
la puesta en ejercicio del Derecho Administrativo sancionador parael
cumplimiento efectivo de tales medidas, asi como el desarrollo de una
politica pablica de vacunacién voluntaria implementada por medio
de una técnica de intervencion que generé un fuerte desacuerdo por
parte de algunas personas. Todo aquello acompanado de las criticas
sobre una “deferencia extrema” de parte de los tribunales hacia la
Administraciéon®ode una“vueltaaladoctrina de los actos politicos™.

Porsu parte, en el discurso inaugural del ano 2022, la Corte Su-
prema se refirié a su propio desempeno en el control de las medidas
excepcionales durante el ano 2021, de forma mas bien satisfactoria:
“También destaca la jurisprudencia que constata la proporcionali-

6 CONTESSE, Jorge (2021). Exceptional regulations for an exceptional mo-
ment: the law and politics of Covid-19 in Chile. En Administrative Law Review, 73(1),
pag.127.

7 FERRADA,Juan Carlos (2021). La exclusion del control judicial de las me-
didassanitariasatravés del recurso de proteccion: ;unavueltaala“doctrina del
acto politico”? En FERRADA,]., MENDEZ, PyRO]JAS,C. (Coords.). Derecho piiblico
y emergencia: respuestas ante el COVID-19. Santiago: Thomson Reuters, pag.326
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dad y razonabilidad de las restricciones impuestas para personas no
vacunadas para combatir el Covid-19.”

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 la superacién de la pandemia, y si se
garantizé la tutela judicial efectiva de aquellas personas que, por
variadas razones, impugnaron judicialmente las medidas sanitarias
de excepcioén.

De acuerdo con lo planteado, la hipétesis de investigacion pos-
tula que si existe un sistema de control judicial de la actividad admi-
nistrativa de emergencia. 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.

Lo anteriorse deberfaa que los tribunales de justicia mostraron
una marcada deferencia hacia laautoridad administrativa encargada
de la politica plblica sanitaria durante la pandemia, lo cual pudo
tener un efecto autolimitante en el control judicial de las medidas
sanitarias de emergencia que afectaron el ejercicio de algunos dere-
chos fundamentales.

Para corroborar la validez del planteamiento, en su parte dog-
matica, lainvestigaciéon analiza cdmo se condujeron por los tribunales
de justicia la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas que
habilitaron la adopcién de medidas excepcionales en la emergencia
sanitaria. Seguido de ello, se examinan 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 re-
soluciones que decretaron la politica pablica del Plan Paso a Pasoy
las resoluciones que implementaron las medidas especificas de dicha

8 Discursodel Presidente de la Corte SupremaJuan Eduardo Fuentes (2022),
pag. 29. Disponible en: https://www.pjud.cl/prensa-y-comunicaciones/noti-
cias-del-poder-judicial/69762 [Consulta: 22 de septiembre de 2024].
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politica (cuarentenas, actos de fiscalizacién, sanciones, etc.). En cuanto
al analisis de la jurisprudencia, éste es cualitativo y la seleccién de
sentencias se circunscribe al periodo de los afios 2020 a 2022.

En su parte final el libro expone las conclusiones a las que este
autor ha arribado luego de un acucioso analisis de las fuentes dog-
maticas estudiadasy de lajurisprudencia examinada, en un modesto
intento de aportar al estudio del Derecho Piblico de cara a futuras
emergencias sanitarias.



