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RESUMEN: el presente trabajo analiza la sentencia de la Corte Suprema Rol N°
10.744-2022, que en fallo dividido acogié una accién de proteccién interpuesta
por una municipalidad y un Gobierno Regional en contra de distintos 6rganos
del Gobierno central, por no haber adoptado, en el ambito de sus facultades,
medidas estimadas como suficientes y adecuadas a la realidad de una remota
localidad de la Region de Antofagasta en el contexto de la crisis sanitaria
generada por la pandemia de Covid-19. El fallo constituye, en opinion de sus
autores, un ejemplo de aguella especie de decisiones judiciales que cruzan la
delgada frontera entre el control judicial de la Administracion y la intervencion
judicial en politicas publicas.

PALABRAS CLAVE: recurso de proteccion, control judicial de la Administracion,
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SUMARIO: |. Introduccién. 1. ;Qué es el activismo judicial? Los “indicadores”
de Garcia y Verdugo. lll. ; Estamos ante una sentencia activista? IV. Reflexiones
finales: ;nos encaminamos “hacia una juristocracia”?

“Pero si los tribunales no deben ser fijos, si deben serlo las
sentencias, hasta el punto que deben corresponder siempre
al texto expreso de la ley. Si fueran una opinion particular
del juez, se viviria en la sociedad sin saber con exactitud los
compromisos contraidos con ella”.

Montesquieu, Del Espiritu de las Leyes, Libro XI, Cap. 6.
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R INTRODUCCION

El caso bajo andlisis inicia con una accién de proteccién interpuesta en enero de
2022 por la Municipalidad de Ollague y el Gobierno Regional de Antofagasta en contra
del Presidente de la Republica, el Ministro de Salud, el Delegado Presidencial de la
Region de Antofagasta y la Delegada Provincial de la Provincia de El Loa. La accion
tiene como fundamento las omisiones en que habrian incurrido estas autoridades
en la comuna de Ollagle, una comuna altiplanica rural, con una minuscula
poblacién de 319 habitantes. Segun se explica en el recurso, en el contexto de la
emergencia sanitaria provocada por el Covid-19, los habitantes de la comuna se
verian expuestos a una situacion de permanente riesgo debido al ingreso de un
gran numero de migrantes, de forma tanto regular como irregular, en circunstancias
de que la localidad carece de la infraestructura y el equipamiento bésico (recintos
de alojamiento, atencién sanitaria, servicios higiénicos, etcétera) para recibir a tal
cantidad de personas. Los actores alegan que tal situacion crea un riesgo sanitario
para la poblacion de la comuna, al no estarse practicando examenes de Covid-19 a
los migrantes, ni estarselos conduciendo a ninguna residencia sanitaria —como lo
exigian las resoluciones a la sazén vigentes impartidas por la autoridad sanitaria-. Por
el contrario, los migrantes, muchos probablemente contagiados, compartian con la
poblacion de OllagUe el unico medio de transporte publico existente desde y hacia la
comuna, a saber, un bus interurbano. Esta situacion se denuncia como vulneratoria
de las garantias constitucionales del derecho a la vida (19 N° 1 de la CPR), igualdad
ante la ley (19 N° 2 de la Constitucion Politica de la Republica, “CPR") y derecho a la
salud (19 N° 9 de la CPR).

Evacuando su informe, el Presidente de la Republica solicita el rechazo del recurso
por constituir, mas que una peticion de cautela de derechos indubitados, un
“cuestionamiento al mérito, suficiencia e idoneidad de [las] medidas adoptadas” por
la autoridad administrativa para hacer frente a la emergencia sanitaria (Ministerio
Secretaria General de la Presidencia [2022], p. 5). Asimismo, argumenta que el recurso
ha de ser rechazado por haber sido formulado en favor de un grupo indeterminado
de personas -los “habitantes” de la comuna-, en circunstancias de que la accion
de proteccion no constituye una accién popular, y ha de ser siempre interpuesta
en representacion o en favor de una o mas personas concretas. La Delegacion
Presidencial Regional, por su parte, detalla en su informe una serie de acciones
adoptadas por dicha autoridad respecto a los problemas relatados por los recurrentes,
incluyendo la implementacién de testeos preventivos en los terminales de buses de
ciudades como Antofagasta y Calama, y la habilitacion de centros y puntos de testeo
en varias localidades de la Regién de Antofagasta, incluida OllagUe.

El Ministerio de Salud, en tanto, argumenta que mediante la accién de proteccion se
intenta “traspasar a los tribunales de justicia la adopcién de medidas para proteger
garantias constitucionales art. 19 N° 1, N° 2 y N° 9, pero lo cierto es que ello supone
una intervencién en la adopcion de politicas publicas en materia sanitaria, decision
que corresponden (sic) a quienes ejercen la Administracién del Estado” (Ministerio
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de Salud [2022], p. 5). Dicho Ministerio cita numerosas sentencias de Cortes de
Apelaciones que rechazan o bien declaran inadmisibles acciones de proteccion
0 de amparo deducidas en contra de 6rganos de la Administracion del Estado por
considerar que se ordenan a que los tribunales reemplazasen a la Administracion
en el diseno e implementaciéon de politicas publicas referidas especificamente a la
emergencia sanitaria provocada por el Covid-19'. Asimismo, menciona distintas
medidas adoptadas por el Ministerio para controlar el avance de dicha enfermedad
en la zona, incluyendo un proyecto de instalacion de una residencia sanitaria en la
comuna, a lo que la municipalidad recurrente se habria negado.

La Corte de Apelaciones de Antofagasta, siguiendo la linea jurisprudencial de las
diversas sentencias citadas por el Ministerio de Salud, resuelve rechazar la accion de
proteccidn, para lo que realiza cuatro consideraciones fundamentales:

(i) Primero, que las autoridades recurridas han adoptado medidas para enfrentar
la emergencia sanitaria en un contexto de migracion irregular?, lo que permite
descartar la existencia de una omision ilegal o arbitraria. Para la Corte de
Apelaciones, la cuestion de la suficiencia de las medidas adoptadas, en tanto,
“es una cuestion de caracter técnico que debe ser resuelta por los organismos
respectivos y que escapa al objeto del recurso de proteccion” (Gobierno
Regional de Antofagasta con Jopia [2022], c. 8°).

(il A mayor abundamiento, que las medidas impetradas por los actores tienen
una naturaleza “politico-administrativa” y “responden a la ejecucion de una
politica publica de orden sanitario” (Gobierno Regional de Antofagasta con
Jopia [2022], c. 9°), potestad que la Constitucion ha radicado en el Poder
Ejecutivo.

(iii) Asimismo, que al no ser la accién de proteccién una accion popular, el recurso
no puede prosperar al no haberse individualizado a las personas en favor de
quienes se recurres.

(iv) Por ultimo, que la via para canalizar las inquietudes de las autoridades
recurrentes no es la accion de proteccién, sino el principio de coordinacion
previsto en la ley. Al respecto, senala que “no puede soslayarse que las
entidades recurrentes tienen potestades en esta materia y que por mandato
legal, deben actuar coordinadamente junto con los demas servicios que

1 Se trata de mas de una veintena de sentencias, entre ellas, Norambuena con Ministerio de Educacion
(2020). Rendoén con Manalich (2020). Krzeminski con Pifera (2020), Carvajal Torti Soffa con Ministerio de Salud
(2021); Radovic Holloway Miljenko con Ministerio De Salud (2021); y Bernal Dirinof Miguel Angel con Ministerio de
Salud (2021), todas de la corte de Apelaciones de Santiago; Universidad de Valparaiso con Manalich (2020) y Saez
con Seremi de Salud de Valparaiso (2021, ambas de la Corte de Apelaciones de Valparaiso; y Rojas con Seremi de
Salud de la Araucania (2021), de la Corte de Apelaciones de Temuco; Jaime Esteban Guerrero Salazar con Ministerio
de Salud (2020), de la Corte de Apelaciones de Concepcién; Ledn con Seremi de Salud de la Regién Metropolitana
(2021), Andonie con Seremi de Salud de la Regién de Antofagasta (2021), Barrientos con Paris (2021), y Parada con
Subsecretaria de Salud de la Regidén de Valparaiso (2021), todas de la Corte de Apelaciones de Arica; y Fuchslocher
con Paris (2021), Tello con Paris (2021) y Millan con Paris (2021), todas de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt.
2 Gobierno Regional de Antofagasta con Jopia (2022), c. 8°.

3 Gobierno Regional de Antofagasta con Jopia (2022), c. 10°.

209



SENTENCIAS DESTACADAS 2023 / 2024

tengan incidencia en aquellos temas, para asi adoptar las medidas que
procuren la proteccion de las personas que pudieran verse amagadas en sus
derechos” (Gobierno Regional de Antofagasta con Jopia [2022], c. 9°). Asi,
situaciones como la planteada por las recurrentes debian ser abordadas a
través del cumplimiento del mandato legal de coordinacién aplicable tanto a
los 6rganos recurrentes como a los recurridos.

Apelada esta sentencia, la Corte Suprema, en voto dividido (3-2) decide revocarla,
acogiendo el recurso de proteccion —si bien solamente en contra del Ministerio de
Salud— por estimar que su actuacion “en orden a proteger la salud de los habitantes
de OllagUe fue insuficiente, en tanto no permitié hacerse cargo en su justa medida de
los riesgos, en contexto de pandemia, que trajo el gran aumento de flujo migratorio
a través de la comuna de OllagUe (..). En ese sentido, las medidas adoptadas por
la autoridad, si bien correctas, no bastaron en tanto no consideraron, a lo menos,
el tamano de la comuna, su poblacién, la infraestructura de salud y de habitacion
con la que se cuenta, la situacién socio-econdmica y acceso a implementos
de proteccion, y medios publicos disponibles de transporte” (Gobierno Regional
de Antofagasta con Jopia [2023], c. 8°), disponiendo a continuaciéon que las “las
autoridades recurridas deberan actuar coordinadamente con el fin de procurar la
eficaz y efectiva proteccion de la salud de los habitantes de OllagUe, estableciendo
las medidas y planes de trabajo que sean necesarias para evitar nuevas situaciones
de riesgo para la poblacién como las descritas en este fallo” (Gobierno Regional de
Antofagasta con Jopia [2023], parte resolutiva).

Il. ¢QUE ES ELACTIVISMO JUDICIAL? LOS “INDICADORES” DE GARCIA
Y VERDUGO

Si bien el término “activismo judicial” tiene una connotacion decididamente negativa
en nuestro medio, su significado en el uso cotidiano es mas o menos ambiguo;
muchas veces, pareciera que lo que se critica por su intermedio no es la labor misma
del juez sino el contenido de la decision criticada. También se ha empleado el término
“activismo” para acusar la utilizacion del aparato judicial —no necesariamente por
parte de jueces— para fines de persecucién politica.

Para los profesores José Francisco Garcia y Sergio Verdugo —quienes han dedicado
varios trabajos a esta materia-, por activismo judicial debemos entender aquellas
“decisiones tomadas por jueces que siguen sus preferencias personales (ya sea
morales, politicas, etc.) en contra de las normas juridicas establecidas y conocidas,
ya sea para avanzar en reformas sociales o para defender principios que se estiman
como especialmente importantes, contrariando la seguridad juridica que da el Estado
de Derecho” (Verdugo y Garcia, 2012, p. 220). Por su parte, el académico costarricense
Marco Feoli, apoyandose en una serie de autores de derecho comparado, anota que
el activismo judicial “refleja una revolucion contra un modo formalista de entender la

4 El principio de coordinacion esté establecido en los articulos 3° inciso segundo 5° inciso segundo de
la Ley N°18.575, de 2001, Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.
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ley y al juez. Esta revolucion llevaria a que el activismo judicial esté ligado (..) a que
los jueces ya no estén restringidos a aplicar mecanicamente la ley sino a que ahora
participen del proceso de formulacion de politicas publicas —policy-making by the
judiciary—" (Feoli, 2015, p. 180).

Por su parte, el catedratico espafnol Manuel Atienza ha sostenido que: “una definicion
aceptable de activismo judicial podria ser esta: un juez activista es el que decide
una cuestion juridica de acuerdo con sus opiniones de lo que es justo, aunque
ello suponga transgredir los limites fijados por el Derecho” (Atienza, 2018, 44). La
definicién, sefala el autor, debe ser contextualizada en base a dos variables propias
de la teoria del derecho continental. Primero, que el juez siempre debe decidir en base
a criterios normativos previamente establecidos y, segundo, que esos criterios, por
regla general, contemplan una respuesta correcta para cada casos.

Desde una perspectiva historica, la fuente mas antigua conocida en la que se usa
el término “activismo judicial” parece ser un articulo del historiador norteamericano
Arthur M. Schlesinger Jr. publicado en 1947, en el que se estudia la postura de los
nueve ministros de la Corte Suprema de dicho pais en torno a la manera en que
debe entenderse la posicion de la judicatura en un Estado democratico. El autor
identifica que dicha Corte estaba dividida en dos grupos. El primer grupo, liderado
por los ministros Black y Douglas “cree que la Corte Suprema puede desempenfar un
papel activo [affirmative] en la promocién del bienestar social”, esta “preocupado por
el empleo del poder judicial para su propia concepcion del bien social”, y “considera
a la Corte como un instrumento para lograr resultados sociales deseados” En
tanto, el segundo grupo, liderado por los ministros Frankfurter y Jackson, “aboga
por una politica de autocontencién judicial’, se preocupa por “ampliar el rango de
juicio permisible para las legislaturas, incluso si eso significa emitir decisiones que
condenan en privado’, y considera a la Corte como un “instrumento para permitir que
las otras ramas del gobierno logren los resultados que la ciudadania quiere, para bien
o para mal” (Kmiec, 2004, p. 1446-1447)e.

Unos anos mas tarde, H.L.A. Hart concordaba en que en el derecho norteamericano
esta discusion se habia conceptualizado en dos puntos extremos, a saber, la
“Pesadilla” y el “Noble Suefno”. La "Pesadilla” hace referencia a la realizacién de que
la tradicional distincion entre juez y legislador, segun la cual el juez es un mero
aplicador del derecho y no un agente creador del mismo, es ilusoria, debiendo
aceptarse que, en ultima instancia, el juez es un legislador, y que no aplica derecho
preexistente sino que lo crea siempre; un ejemplo de lo anterior seria la sentencia
Roe v. Wade. Por otra parte, el “Noble Suefo” consistiria en la fe en la idea de que
los jueces no crean derecho sino que aplican el preexistente, de modo tal que a una

5 Atienza, 2018, p. 44.

6 Kmiec, de cuyo articulo hemos obtenido esta cita, indica inmediatamente a continuacién que cada
una de las dos “alas” recién senaladas de la Corte Suprema “es el producto de una cosmovision juridica distinta”
(KMIEC, 2004, p. 1447). Vale decir, la postura “activista” de los ministros Black y Douglas seria expresion de
una postura legitima, que obedece a una manera legitima de concebir la posicion de la judicatura respecto de
los demas poderes del Estado. Como es obvio, esta es una afirmacién cuya plausibilidad y consecuencias son
bastante distintas en el sistema juridico anglosajon, dominado por el common law, que en un sistema como el
nuestro, claramente tributario del derecho continental europeo.
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nueva decisién gue modifica el precedente se le considera como una correcciéon de
un error juridico’.

Es de notar que Atienza también identifica el activismo judicial como uno de dos
extremos, cuyo opuesto es lo gue denomina “formalismo”, siendo uno y otro posturas
que llevan a “conductas judicialmente desviadas”. Por formalismo debemos entender
“Una concepcion que ve el derecho Unica o muy preferentemente como un conjunto
de reglas y que rechaza interpretar las normas acudiendo a lo que son sus razones
subyacentes. La desviacion consiste por ello en prescindir de los fines y valores que
dan sentido a la practica juridica (al para qué interpretar)”. El activismo, en tanto, ve
en el derecho “Unicamente esta ultima dimensiéon (valorativa), dejando, pues, de lado
gue el Derecho es también una practica autoritativa, en la que las reglas juegan un
papel esencial. La desviacion consiste aqui en prescindir de los medios de las formas:
en no tomar en cuenta que, si la interpretacion es tan relevante para el derecho, ello
se debe precisamente al papel que juega en él la autoridad” (Atienza 2018, 44).

Parece ser de la esencia del activismo judicial, entonces, la aspiracion de superar o
rebasar el ambito decisional tradicionalmente reconocido a la judicatura conforme
a los postulados clasicos de la separacion de poderess, los que, en nuestro medio,
encontramos expresados en el articulo 4° del Cdédigo Organico de Tribunales
—v, antes de él, en el articulo 4° de la Ley de Organizacion y Atribuciones de los
Tribunales, de 1875—: “es prohibido al Poder Judicial mezclarse en las atribuciones
de otros poderes publicosy en general ejercer otras funciones que las determinadas
en los articulos precedentes”.

En el caso de nuestra Corte Suprema, son numerosos los casos de sentencias que
han sido tildadas de activistas, algunas de ellas bastante mediaticas. El Observatorio
Judicial, por ejemplo, manifesté recientemente que “el llamado “chogue de trenes”
de 2019, el fallo por el caso Quintero-Puchuncavi, las érdenes de coordinacion con la
autoridad publica a duenos de terrenos usurpados, o la jurisprudencia de la Tercera
Sala de la Corte Suprema sobre medicamentos de alto costo, podrian ser invocados
como casos de activismo judicial que tienen en comun el haber sido dictadas
conociendo el recurso de proteccion” (Observatorio Judicial, 2024, p. 2-3).

A pesar de la dificultad de identificar con precisidon si una sentencia puede ser
calificada de activista, se han postulado tests o estandares al respecto. En este
sentido, los antedichos profesores Garcia y Verdugo, en un trabajo del afno 2013,
postulan los siguientes “indicadores” para identificar cuando una decision judicial
puede ser tildada de activista:

7 Hart, 1977, p 971, 978.

8 Ahora bien, el constitucionalismo moderno ha articulado dos versiones distintas del principio de
separacion de poderes. La primera, basada en una concepcion formalista del derecho y propia de una lectura
literal de la tesis de Montesquieu, es aquella que acentla la importancia de la separacion estricta de funciones
entre las distintas instituciones y otorga al poder judicial un papel de mero aplicador del derecho. La segunda,
basada en una concepcién antiformalista del derecho, predica compartir funciones, es evolutiva, adaptable y
enfatiza el equilibrio de poderes en lugar de la estricta sujecidon de poderes. Al respecto, véase Solanes, 2016, p.
36. 0 Parejo, 1997, p16.
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(i)

(ii)

(iii)

(iv)

v)

(vi)

(vii)

la sentencia intenta resolver el fondo de los casos aun cuando puedan
existir razones para no hacerlo, por via de ampliar sus propios poderes,
reducir obstaculos procesales (los que “ceden ante principios sustantivos
de justicia”), o seleccionar normas “ambiguas y amplias” para tomar sus
decisiones, dejando sin aplicacion otras normas mas claras que pudieran
resultar igualmente aplicables;

la sentencia evita la deferencia a otros poderes publicos, y amplia el
ambito de acciones a controlar mediante el “mal uso” de técnicas como la
proporcionalidad;

la sentencia desconoce las “ataduras interpretativas”, o sencillamente se
aparta del “texto, la estructura y la historia” de la norma que interpreta, por
ejemplo yendo en contra de la voluntad clara de los redactores o de las “claras
implicaciones” del lenguaje;

la sentencia coloca “menos énfasis en el Derecho objetivo conocido”, dandole
flexibilidad a los jueces para la seleccion de fuentes elegidas para resolver el
caso. De este modo, altera el statu quo y los resultados del “proceso politico”,
con frecuencia estableciendo “prohibiciones nuevas a los actores politicos
frente a conductas que no se encuentran directamente prohibidas por la
Constitucion”;

la sentencia exhibe una tendencia hacia las “decisiones con amplios
resultados”’, o decide “problemas que pudo no haber resuelto, sosteniendo
principios mas amplios que lo que el caso requiere y argumentando mucho
mas alla de los méritos individuales de los procesos particulares que motivaron
el caso”;

la sentencia contiene votos disidentes que “denuncian un voto de mayoria
que se aparta del Derecho”;

la sentencia no permite que prime la decision de los 6rganos legislativos o
ejecutivos —que se supone revestida de mayor legitimidad democratica— en
casos donde dicha decision esta plasmada de manera clara en la Constitucion
o la ley; la sentencia, en lugar de implementar los actos del Congreso o del
Ejecutivo, busca “derrotarlos™.

bien no en toda sentencia activista veremos manifestados todos estos

“indicadores”, la presencia de mas de uno de ellos o incluso la presencia de soélo
uno de ellos en gran intensidad muchas veces servira como alerta. Manuel Atienza®
también ha identificado ciertos elementos respecto a hipétesis de activismo judicial
gue coinciden por aquellos reconocidos por Verdugo y Garcia.

Garcia y Verdugo (2013), p. 79-82.
Atienza, 2018, p. 39-49.

213



SENTENCIAS DESTACADAS 2023 / 2024

Este interesante test ha tenido incluso reconocimiento jurisprudencial. Por ejemplo,
en la sentencia del Tribunal Constitucional recaida sobre el control preventivo del
proyecto de ley que otorgaba una serie de nuevas facultades al Servicio Nacional del
Consumidor, incluidas potestades sancionatorias y normativas (STC 4012-17). el voto
de minoria de los ministros Carlos Carmona Santander, Gonzalo Garcia Pino y Nelson
Pozo Silva hizo uso del test propuesto por los profesores Garcia y Verdugo para —en
definitiva— acusar al voto de mayoria de activismo judicial.

En lo que sigue, utilizaremos tres de los indicadores propuestos por los profesores
Garciay Verdugo para identificar caracteres de activismo en la sentencia en comento.
Como se vera, el gjercicio ird develando que la sentencia se aparta en varios aspectos
de lineas jurisprudenciales recurrentes de los tribunales superiores en materia de
recurso de proteccion.

. (ESTAMOS ANTE UNA SENTENCIA ACTIVISTA?

1. Enla sentencia en comento se aprecia la blisqueda de un pronunciamiento
sobre el fondo y una tendencia hacia la reduccion de obstaculos procesales

En la sentencia en estudio es posible encontrar mas de una instancia del primer
“indicador” del test. Como veremos, el caso sub lite ofrecia a la Corte Suprema varias
posibilidades de argumentacion para confirmar la sentencia apelada, existiendo un
arsenal de precedentes jurisprudenciales en los que apoyarse para hacerlo. Confirmar
la sentencia apelada no solamente hubiera sido el camino mas facil, sino también el
mas ortodoxo; no obstante, la Corte Suprema decide pronunciarse sobre el fondo
del asunto, obviando varios aspectos del recurso de proteccidon que aconsejaban su
rechazo por improcedente.

Ampliacion de la legitimacion activa

La sentencia es bastante generosa en cuanto al reconocimiento de legitimacion
activa a los recurrentes. En efecto, la accion de proteccion se interpuso en favor
de grupos indeterminados de personas: los “habitantes de la comuna de Ollague”
y los “migrantes’?, siendo estos grupos de personas los titulares de las garantias
constitucionales que se acusan como vulneradas. Habiéndose interpuesto el
recurso en estos términos amplios, la Corte Suprema no obstante considero que las
personas afectadas se encontraban suficientemente individualizadas, al haberse
acompafado al recurso un listado con los nombres de 62 personas —firmado por
s6lo 20 de ellas—=.

m STC 4012-17, control de constitucionalidad del proyecto de ley que modifica la Ley N° 19.496, sobre
Proteccion de los Derechos de los Consumidores, correspondiente al Boletin N° 9.369-03. Considerando 35° del
voto de minoria.

12 Cfr. paginas 8 y 9 del recurso de proteccion.
13 Gobierno Regional de Antofagasta con Jopia (2023), c. 8°.
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En este aspecto, la sentencia contraria diversos fallos de la propia Tercera Sala de
la Corte Suprema que sefnalan que la accidon de proteccidn, si bien ciertamente
puede ser interpuesta en favor de cualesquiera personas, debe serlo en favor
de personas determinadas, pues no se trata de una accion popular. No puede
ser interpuesta, por ejemplo, en favor de colectivos indeterminados de personas
0 genéricamente en favor de una comunidad o grupo. A modo de ejemplo, en
febrero de 2024 la Tercera Sala de la Corte Suprema falld que la Asociacion de
Sordomudos de Chile carecia de legitimacion activa para accionar en favor de las
personas sordas en general, seflalando que “(..) es menester para su procedencia
[de la accién de proteccion], la existencia de un perjudicado o agraviado, esto
es, alguna persona determinada que por causa de actos u omisiones arbitrarios
o ilegales sufra privacion, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de
sus derechos; ya que como se ha sostenido reiteradamente por esta Corte, el
recurso de protecciéon no constituye una accién popular, sino que de contrario
su ejercicio corresponde al directamente lesionado con el acto u omisién que
se reclama” (Asociacion de Sordomudos de Chile con Servicio Nacional de la
Discapacidad [2024], c. 3°)“. Asimismo, en abril de 2022 la misma Sala sentencio
gue no existia legitimacién activa para recurrir de proteccion en forma genérica
en favor de todas las personas afectadas por el denominado “Plan Fronteras
Protegidas”, en el marco de las acciones adoptadas por la autoridad sanitaria para
enfrentar la pandemia de Covid-19®. En abril de 2021, fallé que "“no es procedente
gue un arbitrio de la presente naturaleza se interponga en favor de “vecinos” que
no se individualizan, pues en tales condiciones no se puede establecer, de una
forma razonable, de qué modo aquellos se ven afectados por la construccion
del edificio materia del permiso, debiendo reiterar que esta Corte ha sefalado
que el recurso de proteccién no es una accién popular” (Ugarte con llustre
Municipalidad de Nunoa [2021], c. 4°). Y en diciembre de 2020 sentencié que era
improcedente una accion de proteccion deducida en favor de cuatro personas
ademas de “cuatro recurrentes que se individualizan y “de todas las personas
gue asistieron y asistirdn a manifestaciones en la ciudad de Temuco”, (..) desde
que el recurso de proteccién no es de accién popular, pues requiere ser deducido
en favor de persona determinada o al menos determinable (..)" (Neira con Mericq
[2020], c. 9°).

Ahora bien, el razonamiento de la Corte Suprema en esta materia no ha sido
consistente. Por ejemplo, reconocio la legitimacion activa de la Municipalidad de
Hualpén para recurrir de protecciéon en contra de ENAP Refinerias S.A. en relacion
a la emergencia ambiental ocurrida el 10 de marzo de 2023, pues ‘el recurso
interpuesto no constituye el ejercicio de una accién popular, sino la concrecién de
un interés municipal en relacion al resguardo del medio ambiente comunal” (llustre
Municipalidad de Hualpén con Enap Refinerias S.A. [2023], c. 2°), considerando
ademas que las municipalidades son titulares de la accion ambiental segun la
legislacion del ramo. Sin embargo, considerd que la Municipalidad de Caldera carecia

14 En el mismo sentido, Troncoso con Gendarmeria de Chile (2020), c. 2°; Asociacién de Enfermeras y
Enfermeros Hospital Dr. Juan Noé Crevani de Arica con Servicio de Salud Arica (2020), c. 2°.
15 Zurita con Ministerio de Salud (2022), c. 2°.
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de legitimacion activa para recurrir de proteccion en contra de tres empresas por la
supuesta obstaculizacion de la entrada a una playa a través del cobro de una entrada,
al no haberse individualizado a ninguna persona en favor de la cual se reclamara®.

Del mismo modo, la Tercera Sala admitid la interposicion de una accion de proteccion
enfavordel presidente del sindicato de una empresa operadora de buses de transporte
publico, como también en favor de “los choferes y usuarios del sistema publico de
transporte”, en contra de la Ministra de Transportes, por no haber adoptado medidas
de proteccion suficientes ante la pandemia de Covid-197; pero declard inadmisible por
falta de legitimacion activa un recurso de proteccion interpuesto por diez sindicatos
y federaciones de funcionarios en contra de las medidas adoptadas por la autoridad
sanitaria en relacion al retorno a las clases presenciales, pues “la persona favorecida
por la accion debe estar precisamente identificada, puesto que son los derechos
y garantias relacionadas con ellas los que corresponde examinaren su afectacion”
(Federacion de Asociaciones de Profesionales Técnicos de las Universidades del
Estado de Chile con Ministerio de Salud [2020], c. 2°)=.

De este modo, la sentencia en comento, mas que ir en contra de un criterio
jurisprudencial asentado, parece demostrar que, tal como Garcia y Verdugo acusan,
la Corte exhibe una considerable flexibilidad en la seleccién de las fuentes que elige
para resolver el caso®, aparentemente utilizando aqguellas que mejor se adapten al
resultado material buscado.

La sentencia, ademas, reconoce la legitimacion activa de los organos de la
Administracion del Estado —en este caso una municipalidad y un gobierno regiona—
para accionar de proteccion en contra de otros drganos de la Administracion del
Estado —en este caso, drganos pertenecientes al Gobierno central—. Ello no es
precisamente una novedad en nuestra jurisprudencia; ya en el ano 2006, por ejemplo,
la Corte de Apelaciones de Valparaiso fallé que un municipio se encontraba legitimado
para recurrir de proteccion en contra de una Comision Regional del Medio Ambiente
(COREMA). Ahora bien, si se considera que los érganos de Administraciéon local o
regional pueden encontrarse bajo el control politico de la oposicion o de una faccion
contraria al Gobierno, parece evidente que acciones de protecciéon como la del caso
sub lite pueden favorecer la utilizacion de esta via para fines politicos, sea a favor de
la coalicion gobernante o en contra de ella. Y para que ello ocurra —ndtese— no es
necesario que ni la recurrente ni la recurrida actien de modo oportunista o desleal;
después de todo, como explica Rawls a través del concepto de los “limites de la
razén" (burdens of judgement), la naturaleza misma de la comunidad humana implica
que, aun comportandose todos los actores de buena fe y de manera razonable,
existirdan desacuerdos legitimos sobre el contenido y extension de los derechos

16 Municipalidad de Caldera con Cross-Media SpA (2020), c. 4°y 5°.

17 Jerez con Subsecretaria de Transportes y Telecomunicaciones (2021), c. 3°.

18 En idéntico sentido, Delgado con Escérate (2020), c. 13°; Carrefo con Guzman (2020), c. 2°.

19 Garcia y Verdugo, 2013, p. 81.

20 Alcalde de la Municipalidad de Concon, Francisco Chahuan Chahuéan, Manuel Millones Chirino y José

NUnez Barruel con Comision Regional Del Medio Ambiente (2006), c. 4°.
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fundamentales?. Lo que cabe preguntarse es si son los tribunales la sede donde
debieran ventilarse estas legitimas diferencias=.

Ampliacion de las garantias constitucionales cubiertas por el recurso de proteccion

Al acoger el recurso, la Corte Suprema declara expresamente que se ha vulnerado,
ademas de las garantias constitucionales del derecho a la vida e igualdad ante la ley,
aquella contenida en el articulo 12 N° 9 de la CPR, esto es, el derecho a la salud.

Esta ultima garantia, por expresa disposicion del articulo 20 de la CPR, no se encuentra
entre aquellas cuya infraccién puede invocarse como fundamento de un recurso de
proteccion —salvo en aquella parte relativa a la libre eleccion del sistema de salud,
tratada en el Ultimo inciso del articulo 19 N° @ de la CPR—. Como es bien sabido, en
nuestro diseno constitucional los derechos prestacionales, esto es, aguellos que “se
satisfacen directamente con prestaciones econdmicas o de servicio que provienen
del Estado o entidades privadas que actuan legalmente bajo el control del Estado”
(Mohor, 2014, p. 162) no son susceptibles de fundar una accién de proteccién. En el
caso especifico del derecho a la salud, se ha dicho que ello se debe a la naturaleza
“programatica” de este derecho social=.

En el caso en comento, sin embargo, la Corte Suprema no hace reflexién alguna al
respecto, ni entrega explicacion para su decision de declarar como vulnerado un
derecho que no se encuentra protegido por la accion de proteccion intentada. En tal
sentido, bien podria afirmarse que va en contra de la voluntad clara del constituyente
segun se expresa en el articulo 20 de la CPR, cumpliendo con ello otro de los
“indicadores” de Garcia y Verdugo.

¢Una sentencia “testimonial”? La aparente no consideracion de la pérdida de
oportunidad del recurso

Como es bien sabido, y tal como la Corte Suprema ha fallado numerosas veces, el
recurso de proteccion es una accidon cautelar, cuya Unica finalidad es poner remedio
a una situacion que priva a alguna persona del ejercicio de determinadas garantias
constitucionales, o bien perturba o0 amenaza dicho ejercicio. Por ende, cuando dicha
perturbacion o amenaza desaparece, la accion de proteccion pierde su objeto.

En el presente caso, el recurso de proteccion se interpone en enero de 2022 vy la
decision de la Corte Suprema llega en julio de 2023, es decir, mas de un ano y cinco

21 Almy Brown, 2020, p. 625.

22 Muchos pensadores son de la opinién de que este tipo de diferencias, en tanto reflejan las distintas
y legitimas convicciones filoséficas de los ciudadanos, debieran resolverse en sede legislativa. Uno de los
defensores mas notables de esta postura es Jeremy Waldron, quien pone como ejemplo la distinta manera en que
se desarroll¢ el debate sobre el aborto legal en el Reino Unido y en los Estados Unidos de América. Mientras en el
Reino Unido se habria dado, en su opinién, un debate respetuoso y enriquecedor en el Parlamento, que abordd
directamente el problema filoséfico que planteaba el aborto, en los Estados Unidos la decision recayé sobre los 9
ministros de la Corte Suprema, quienes emitieron la conocida sentencia Roe v. Wade, una decisién alambicada y
dificil de comprender para el publico, cuyo texto elude discutir derechamente el problema filoséfico subyacente
(waldron, 2006, p. 1383-1385).

23 Bulnes, 2001, p. 141-142.
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meses después de su interposicion, cuando la situacion sanitaria de nuestro pais
habia mejorado de forma evidente. No subsistiendo ninguna amenaza sanitaria de
magnitud comparable a la que pudiera haber existido a inicios de 2022, la Corte
Suprema bien podria haber rechazado el recurso por simple pérdida de oportunidad,
puesto que la amenaza que pueda haber existido a la salud de los habitantes de la
comuna simplemente ya no era de la misma entidad que a inicios de 2022. En efecto,
de acuerdo a estadisticas oficiales emitidas por el Ministerio de Salud, si en enero de
2022 existia en la Regién de Antofagasta un total de 4.478 casos activos confirmados
de Covid-2019, con una tasa de incidencia de 631,0, para julio de 2023 el nimero de
casos activos en la misma region era de apenas 3, con una tasa de incidencia de 0,4%.

No obstante, la Tercera Sala igualmente elige pronunciarse sobre el fondo del
recurso, aun cuando de su decision, a esas alturas, escasamente podia seguirse
alguna consecuencia practica. Tanto es asi que la orden que la sentencia formula al
Ministerio de Salud, en el sentido de dar cuenta de las medidas adoptadas a la Corte
de Apelaciones respectiva, fue ignorada por completo. El Ministerio de Salud hasta
esta fecha no ha dado cuenta a la Corte de Apelaciones de Antofagasta de ninguna
medida adoptada en cumplimiento de lo resuelto por la Corte Suprema, ni tampoco
alguno de los recurrentes ha formulado peticion alguna en tal sentido.

Todo parecieraindicarque nosencontramosante unaaccién de protecciéntestimonial,
con cuya interposicién —y, quiza, con cuyo fallo— se buscé un efecto mas politico que
juridico. En palabras de Garcia y Verdugo, una “derrota” de la Administracion mas que
un control juridico y proteccién cautelar frente a su actuacion.

2. Lasentencia en comento no es deferente hacia la autoridad encargada
de la formulacion de politicas publicas

Este tal vez sea el aspecto que mas salta a la vista de la sentencia en comento. En
efecto, ésta califica expresamente de “insuficientes” las medidas adoptadas por la
autoridad sanitaria para hacerse cargo “en su justa medida” de las necesidades
creadas por la situacion sanitaria, teniendo en cuenta la realidad factica de la
comuna: su tamano, su poblacion, “la infraestructura de salud y de habitacion con la
gue se cuenta, la situacion socio-econdmica y acceso a implementos de proteccion,
y medios publicos disponibles de transporte” (Gobierno Regional de Antofagasta con
Jopia [2023], c. 8°). La Corte hace notar que es obligacién del Ministerio de Salud
no soélo la implementacion de politicas publicas en materia de salud, sino también
“la adecuacion de tales medidas a las circunstancias y particularidades propias de
cada region” (Gobierno Regional de Antofagasta con Jopia [2023], c. 7°). Y termina
ordenando a las tres autoridades recurridas —no so6lo al Ministerio de Salud, Unico
respecto del cual se acogid el recurso— actuar coordinadamente para proteger la
salud de los habitantes de la comuna, estableciendo “las medidas y planes de trabajo
gue sean necesarias para evitar nuevas situaciones de riesgo para la poblaciéon”
(Gobierno Regional de Antofagasta con Jopia [2023], parte resolutiva).

24 Ministerio Secretaria General de Gobierno, 2024. La tasa de incidencia se define como el nimero de
casos activos confirmados por cada 100.000 habitantes.
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Se trata de una verdadera evaluacion de los méritos y la efectividad de las medidas
dispuestas por la autoridad administrativa para el control de la situacién sanitaria,
cuestion que podria argumentarse pertenece al “nucleo duro” de la actividad
administrativa; en otras palabras, al ambito de “la aprobacion, ejecucion y control de
politicas, planes, programas y acciones de alcance nacional, regional y comunal” que la
Administracion debe ejecutar para atender las necesidades publicas, con el fin Ultimo
de promover el bien comun, en los términos del articulo 3° inciso primero de la Ley N°
18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.

En este contexto, las leyes que establecen las distintas potestades administrativas
mediante las cuales la Administracion ha de llevar a cabo el diseno y ejecucion de
las “politicas, planes, programas y acciones” para perseguir el interés comun, son
normalmente de naturaleza programatica y de baja densidad normativa, otorgandole
a la Administracion un margen amplio propiamente de discrecionalidad. Como dice
Eva Desdentado:

“[E]n muchas ocasiones, la norma que regula la actuaciéon administrativa se
limita a establecer el fin, el objetivo a cuya consecuciéon debe encaminarse
la actividad administrativa y remite a la Administracion la decision de las
medidas concretas que deben adoptarse para dicha consecucion. Se trata de
normas de determinacion de fines de la actuacién administrativa; de normas
programaticas, no en el sentido tradicional de normas a las que ha de negarse
toda aplicacion judicial, sino en el sentido estricto de normas que establecen
programas de actuacion para cuya efectiva realizacion configuran un ambito
de decision a favor de una autoridad determinada que tiene competencia
para poner dichos programas en marcha. (..) Este tipo de normas recogen
una directriz general, que guia y, en ese sentido, vincula la actividad de la
Administracion, pero que deja a ésta una amplia discrecionalidad como
margen de accidn para ejecutar el programa, es decir, para decidir las medidas
concretas que habran de adoptarse para la consecucion del fin establecido
por la norma y el momento concreto en el que resulta conveniente actuar”
(Desdentado, 1999, p. 92-93)%.

En tal sentido, la eleccion de las “politicas, planes, programas y acciones” que, dada la
realidad factica existente, resultan mas conducentes al interés publico, es una tarea
propia y especificamente administrativa, para cuya ejecucion la ley reconoce a la
Administracion un margen de verdadera discrecionalidad.

A nuestro juicio, las normas tales como las que se encontraban en juego en el caso
sub lite —esto es, aguellas que establecen los deberes y facultades de la autoridad
sanitaria, contenidas en el Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2005, del Ministerio de
Salud— lo que hacen es otorgar a la autoridad sanitaria verdadera discrecionalidad,
no remitirse a los denominados “conceptos juridicos indeterminados”. Si bien la
naturaleza de estas dos instituciones y las diferencias existentes entre ellas son una

25 La autora luego pone como ejemplo de este tipo de potestades discrecionales precisamente a las de
orden sanitario establecidas en la Ley General de Sanidad espanola.
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materia que excede largamente el ambito del presente trabajo, tradicionalmente se
ha sostenido que “la discrecionalidad comporta la posibilidad de eleccién entre varias
soluciones justas, mientras que los conceptos juridicos indeterminados suponen la
existencia de una sola solucién justa” (Mas, 1998, p. 285)=. Y la realidad es que, en
casos como el que nos ocupa, dificilmente podria alguien afirmar que existe una sola
solucion justa.

En efecto, si algo caracteriza a la actividad de la Administracién y, en especifico, a la
actividad de servicio publico, es la escasez de los recursos que debe gestionar para
satisfacer las necesidades publicas. Con independencia de la prosperidad material
de que goce un pais, sus recursos publicos nunca seran suficientes para satisfacer
plena, absoluta y completamente todas sus necesidades publicas. La pandemia de
Covid-19 dejd, como pocas veces, esta realidad en evidencia.

En este punto, creemos importante recordar cual es, segun la escuela de
pensamiento ampliamente predominante en la jurisprudencia global, la naturaleza
de las garantias fundamentales. Segun la influyente tesis de Robert Alexy, las
constituciones contienen reglas -las que define como “normas que, en todos
los casos, o bien se han cumplido o no se han cumplido”, y que exigen “hacer
exactamente lo que dice[n], ni mas ni menos” (Alexy, 2002, p. 48). Por otra parte,
las constituciones también contienen principios, los que define como “normas que
exigen que algo se realice en la mayor medida posible dadas las posibilidades legales
y facticas. Los principios son mandatos de optimizacion, que se caracterizan por el
hecho de que pueden encontrarse satisfechos en diversos grados, y que el grado
adecuado de satisfaccion no depende solo de lo que es facticamente posible sino
también de lo que es legalmente posible” (Alexy, 2002, 47-48). Conforme a la tesis de
Alexy, la mayoria de las garantias constitucionales tienen naturaleza de principios,
no de reglas. Este punto ha sido arduamente discutido tratandose de las libertades
negativas clasicas, tales como el derecho a la vida, las libertades de conciencia y
de culto, el derecho de propiedad vy la libertad de expresion. Sin embargo, parece
inevitable conceder que los derechos prestacionales —como el derecho a la salud—
se entienden mejor como principios que como reglas, pues no es facticamente
posible que el Estado asegure permanentemente a todas las personas un acceso
Optimo o ilimitado a este tipo de prestaciones. Ello implica aceptar que un derecho de
naturaleza prestacional, como el derecho a la salud, puede en un caso determinado
no encontrarse plena y completamente satisfecho, sin que ello impligue que esta
siendo ilegitimamente vulnerado.

Una epidemia o pandemia constituye un buen ejemplo de lo anterior. Durante
la emergencia sanitaria provocada por el Covid-19, todos los ciudadanos, en los
hechos, vimos de alguna u otra manera afectada, desmejorada 0 amenazada nuestra
salud; por ejemplo, al vernos expuestos al riesgo sanitario provocado por reuniones
clandestinas o por la inobservancia por parte de terceros de medidas de seguridad
tales como el uso de mascarilla. Pero de ello no se sigue que en todos aquellos casos

26 Mas, 1998, p. 285.En sentido contrario al entendimiento clésico de los conceptos juridicos
indeterminados, véase la tesis formulada por Bacigalupo, 1997, 182-192.
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nuestro derecho a la salud haya sido vulnerado por el Estado. Lo mas que podemos
puede exigirsele a la Administracion en situaciones como la indicada es que haga un
uso racional y eficiente de los recursos publicos con los que cuenta para enfrentar
la emergencia sanitaria, y que ejerza de manera efectiva y también eficiente las
potestades de organizacion, direccion, fiscalizacion y sancion con las que cuenta.

Parece innegable que las decisiones que adopta la Administracion para, en cada caso
concreto, gestionar los recursos escasos segun la necesidad publica lo aconseje, son
decisiones verdaderamente discrecionales, pues el problema que enfrenta no admite
s6lo una solucion justa. Cada vez que la Administracion asigna un recurso a un punto
determinado delterritorio —una ambulancia, una cama critica, una residencia sanitaria
0 un punto de testeo—, ello impide que ese u otro recurso pueda ser destinado a otro
lugar, donde la necesidad publica puede ser también acuciante. Si se multiplica este
problema por la innumerable cantidad de situaciones particulares que debe resolver
la Administracion, nos encontraremos con un entramado de decisiones que deben
tomarse, de casi infinita complejidad, para el que dificilmente alguien podria afirmar
seriamente que existe solamente una decision justa.

De esta manera, al decidir sobre cuestiones como donde destinar las ambulancias, los
profesionales de la salud o las camas criticas; donde establecer residencias sanitarias
0 puntos de testeo; o déonde reforzar los medios de transporte con recursos publicos,
la Administracion goza verdaderamente de un margen de discrecionalidad, lo cual, a
nuestro juicio, no pugna con una concepcion de Estado Social y Democratico de Derecho.

Lo anterior ciertamente no significa que la Administracion goce de absoluta libertad
para llevar a cabo estas decisiones, ni que ellas sean inmunes al control judicial. La
doctrina y la jurisprudencia han desarrollado distintas técnicas para el control de
tal discrecionalidad. Asi, por ejemplo, Bermudez Soto, estudiando el debate sobre
la discrecionalidad administrativa y la obra de Parejo Alfonso, escrita al amparo del
surgimiento del Estado de Derecho?, concluye que a las técnicas clésicas (falta de
competencia, desviacion de poder, control por los elementos reglados del acto, los
hechos determinantes, el fin de la potestad y los principios generales del derecho)
se agregaron otros controles, tales como el control de la motivacion, teoria del error
manifiesto de apreciacion, aplicacién del principio de proporcionalidad, control de
razonabilidad, entre otros=.

Otro de los aspectos que ha adquirido relevancia en materia de control de la
discrecionalidad administrativa por parte de los tribunales es el apego por parte de la
Administracion al procedimiento administrativo dispuesto en la ley para la elaboracién
del actoz. En este sentido, Marcos Vaquer Caballeria recalca la muchas veces olvidada
importancia que tiene el procedimiento administrativo como mecanismo de control
de la razonabilidad en el actuar administrativo: “la regulacion del procedimiento nos

27 Parejo, 1993.
28 Bermudez, 1996, 278-281. En similar sentido, Sanchez Morén, 1994, 36-90; Pierry, 1984, 479-490
29 Podriamos agregar que ello se hace evidente en aquellas materias en que el legislador ha tendido a

establecer procedimientos cada vez mas complejos; asi ha ocurrido en nuestro pais, por ejemplo, en materia de
planificacion urbana.
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ha servido, pues, para erigirlo como uno de I0s canones para racionalizar y para
controlar la discrecionalidad administrativa pues, como ya se ha dicho, precisamente
alli donde la legislacién sustantiva menos alcanza a programar o predeterminar el
resultado de su ejecucién es donde mas relevancia juridica adquiere la legislacion
formal. Tanto mas importa el camino cuando mas incierto sea el destino. Y por ello,
tanto (a) la justificaciéon como (b) la limitacién del poder discrecional son funciones
principales del procedimiento administrativo” (Vaquer 2020, 71). Para el citado autor,
entonces, existe una funcién informativa del procedimiento administrativo que
permite recopilar la mayor cantidad de antecedentes para efectos de adoptar una
decision con mayor probabilidad de satisfacer el interés general, y otra dialéctica, muy
ligada a la motivacion del acto.

En consecuencia, existenvarios mecanismos posibles de control de la discrecionalidad
administrativa, pero lo importante, como se ve, es gque la decisiéon que se adopte
haya considerado la mayor cantidad de informacién disponible y pertinente y sea
debidamente motivada. El derecho norteamericano tiene muy claro lo anterior desde
el punto de vista de la denominada hard look review como lo ha retratado Sunstein®.
Visto el caso concreto, arbitrario hubiera sido, por ejemplo, que la Administracion
concentrara las acciones de salud en las comunas con un alcalde oficialista; o que
deliberadamente excluyera a las localidades con mayor proporcion de habitantes
extranjeros.

En el caso que nos ocupa, si nos enfocamos aisladamente en la situacion de una
parte de la poblacién y en las carencias que sufre en materia de acciones de salud,
ciertamente podremos afirmar que el derecho a la salud de aquellos habitantes no est4
siendo completa o plenamente satisfecho. Pero para afirmar que ello constituye una
omision arbitraria de la autoridad sanitaria seria imprescindible tener en consideracion
la distribucidn total de las acciones de salud por parte de la Administracion al total de
la poblacién, a fin de juzgar si ella responde a parametros de razonabilidad. En este
caso, la Corte Suprema por una parte le ordené al Ministerio de Salud coordinarse con
otras autoridades administrativas para procurar la eficaz proteccion de la salud de
los habitantes de Ollague, cuestion que en si misma no implica alteracion del statu
quo, ya que basicamente reproduce un mandato legal preexistente. No obstante, Ia
Corte también le ordend al Ministerio de Salud adoptar medidas que —aun si no se
especificd en qué debian consistir— hubieran requerido, para su ejecucion, o bien un
desembolso de recursos publicos o una reasignacion de recursos destinados a otros
fines. Presumiblemente, esta reasignacion de recursos hubiera impedido la ejecucion
de acciones de salud dirigidas a otros habitantes o limitado su alcance.

En otras palabras, la Corte, luego de resolver que los planes, programas y acciones
adoptados por la autoridad sanitaria para la comuna de QOllagie no han sido ni
suficientes ni adecuados para la realidad de la comuna, adopta, como medida
para restablecer el imperio del derecho, la elevacion del estandar de prestaciéon de
servicios de salud en una localidad determinada. Asi, como resultado de una accion

30 Sunstein, 1984, p. 182.
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de proteccién, una parte de la poblacién en principio veria mejorada su situacion
sanitaria, mientras que esa mejora seria “soportada” por otra parte de la poblacién, a
través de un empeoramiento de su propia situacion sanitaria. Ello, en nuestra opinién,
equivale a una operacion de sustitucion parcial de la decision administrativa por
una judicial. La pregunta que aqui debemos hacernos, entonces, es si nos parece
razonable que la asignacion de recursos en materia de salud dependa de decisiones
judiciales, teniendo en cuenta que ello equivaldra a hacer esta asignacion a su vez
dependiente, al menos en parte, de la mayor o menor disposicion de los actores
locales a accionar judicialmente en contra del Gobierno.

Normalmente, los tribunales superiores de justicia han ejercido un marcado
autocontrol en el control judicial de la actuacion administrativa en lo que se
refiere a diseno e implementacidon de politicas publicas. Esto, muy en linea con
la teoria clasica del control de la discrecionalidad administrativa y los poderes de
sustitucion del juez, la cual debe buena parte de su desarrollo al intenso debate
doctrinario que se dio al respecto en el derecho espanol en los anos noventa.
Por un lado, el profesor Tomas-Ramoén Fernandez abogaba por un control
jurisdiccional pleno al amparo de la formulacién del derecho a la tutela judicial
efectiva, lo que habilitaria al juez a actuar con plenos poderes de sustitucions.
Por otro lado, Parejo Alfonso® sostuvo una posiciéon mas antiformalista y favorable
a la indeterminacién normativa, defendiendo la necesaria discrecionalidad para
alcanzar los fines del Estado Social, lo cual implicaba un control deferente y no
sustitutivo del juez respecto de potestades discrecionales. Finalmente, Sanchez
Morons incluso argumentd en favor de la denominada discrecionalidad técnica,
linea de deferencia que fue innovada por autores como Bacigalupo Saggese.
Ahora bien, cabe mencionar que el derecho espanol tiene la particularidad de que
el legislador dispuso expresamente en el art. 71.2. de la Ley 29/1998, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que “los 6rganos jurisdiccionales
no podran determinar la forma en que han de quedar redactados los preceptos de
una disposicion general en sustitucion de los que anularen ni podran determinar
el contenido discrecional de los actos anulados”.

La tesis del "autocontrol” viene avalada por una profusa jurisprudencia de las Cortes
de Apelaciones de nuestro pais, incluyendo diversas sentencias que dicen relacion
precisamente con las medidas adoptadas por la autoridad sanitaria a propdsito de la
pandemia de coronavirus —muchas de ellas citadas por el Ministerio de Salud en el
informe evacuado en este caso—. La Corte Suprema también ha seguido el camino
de la deferencia en varias oportunidades. Por ejemplo, durante el afio 2020 dicté una
serie de sentencias en las que, o bien rechaza acciones de proteccion deducidas
en contra de la autoridad sanitaria por no adoptar determinadas medidas, o bien
confirma su inadmisibilidad, sefalando que “es manifiesto que el mérito, oportunidad,
conveniencia y eficacia de tales medidas queda radicado de manera privativa en las

31 Fernandez, 1994.

32 Parejo Alfonso, 1993, pp. 26-104. Muy en la misma linea, Parejo Alfonso, 1997.
33 Sanchez Morén, 1994, p. 129.

34 Bacigalupo, 1997, 182-192.
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autoridades recurridas, toda vez que responden a la ejecucion de una politica publica
de orden sanitario” y que “la accion constitucional de proteccion no es la via idénea
para impugnar las supuestas omisiones que se reprochan a tales autoridades, desde
gue ello importaria arrogarse potestades que el Constituyente ha radicado de manera
exclusiva en el Poder Ejecutivo, mas aun en un Estado de Excepcion Constitucional”
(Fenats Histdérica Hospital Herndn Henriquez Aravena con Hospital Dr. Hernan
Henriquez Aravenay otro [2020], c. 2° y 3°)=.

Lo anterior debiese ser méas patente aun tratdndose de la denominada regulacion de
los riesgos, particularmente aplicable en materia sanitaria, donde el conocimiento
experto tiene un papel fundamental, de manera que el legislador se limita a definir tan
sélo los objetivos, las competencias del ente administrativo y el cauce procedimental
gue asegure la mejor decision. Esteve Pardo ha sostenido al respecto que “en la
regulacion de riesgos son las referencias que ofrece el conocimiento cientifico y
técnico las que se toman en consideracion para la adopcion de decisiones sobre
admision, o rechazo, de riesgos y para la posterior gestion del riesgo permitido en la
que también resulta determinante el conocimiento que sobre el mismo se adquiera.
En cualquier caso, no es la norma juridica sino el conocimiento técnico el que ofrece
la referencia que se toma en consideracion” (Esteve Pardo, 2021, p. 218).

Ahora bien, el que en el afo 2024 la Corte Suprema dicte una sentencia que califique
el mérito o la suficiencia de politicas publicas no debiera resultar sorprendente. La
jurisprudencia de la Tercera Sala de la Corte Suprema durante los Ultimos afnos se ha
apartado varias veces de la linea tradicional, entrando a ejercer un control sobre el
mérito, la oportunidad o eficacia de las medidas y politicas adoptadas por la autoridad
administrativa. El profesor Luis Cordero ejemplifica este cambio jurisprudencial a través
de una serie de decisiones que ha adoptado la Corte Suprema en una serie de materias,
entre ellas: (i) El ordeny la seguridad publicas, con motivo de las cuales la Tercera Sala se
ha pronunciado derechamente sobre la idoneidad y eficacia de las medidas adoptadas
por la Administracién del Estado en materia de persecucion policial y prevencién del
delitox; (i) Las medidas dispuestas por la autoridad sanitaria para el control de la
pandemia, algunas de las cuales la Corte Suprema ha calificado de arbitrarias, por
estimar que establecen diferencias de trato carentes de motivacién suficientes.

35 Enidéntico sentido, llustre Municipalidad de Tomé con Huber (2020), c. 2° y 3°; Olivares con Direccidn
de Presupuestos (2020), c. 2° y 3°; Kunz con Ministerio de Hacienda (2020), c. 2° y 3°; Fuentes con Servicio de
Salud Valdivia Hospital Base (2020), c. 2° y 3°; Junta de Vecinos Cinco El Santo y otros con Secretario Regional
Ministerial de Salud del Bio Bio y Jefe Defensa Regional del Bio Bio (2020) c. 2°y 3°, entre muchas otras. Resulta
interesante notar que la practica totalidad de estas sentencias contienen o votos disidentes o prevenciones de
los ministros Mufoz y Vivanco. Tratdndose de aquellas sentencias que confirman el rechazo del recurso por una
Corte de Apelaciones, existe uno 0 mas votos disidentes de estos ministros por acoger el recurso; y tratandose de
aquellas sentencias que confirman la inadmisibilidad, existe una o mas prevenciones de estos mismos ministros.
36 Cordero, 2022. El autor se refiere, entre otras sentencias, a las dictadas en los casos Meier Mdller Victor
con Consejo de Defensa del Estado (2021), Gloria Ema Cornejo Vidal por si'y en representacidn de Forestal Terroba
y Compania Limitada con Ministro del Interior y Seguridad Publica y otros (2022) y Patricia Andrea Lira Nienhuser
con Gobernacién Provincial de Arauco y otros (2022), todos ellos relacionados a la denominada “violencia rural” en
la Region de la Araucania.

37 Cordero, 2021. El autor menciona, por ejemplo, las sentencias dictadas en sede de proteccion
respecto de determinadas medidas para las zonas en cuarentena, tales como la prohibicién de funcionamiento de
determinados establecimientos —y no de otros— (Librerfa Giorgio San Pedro Limitada con Seremi De Salud Region
del Bio Bio [2021]) y la prohibicidn de asistir a misa (Vargas con Paris [2021]).
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De este modo, al igual como se sefnald a proposito de la ampliacion de la legitimacion
activa, esta cambiante jurisprudencia parece indicar que la Tercera Sala no siempre
se guia por principios o convicciones relativos a la extension e intensidad que deba
tener el control judicial sobre la actuacion administrativa en sede de proteccion.
Por el contrario, dicha extensién e intensidad se hacen depender mas bien del
resultado material buscado y varian segun el caso concreto; incluso, en casos como
el comentado, en el que el escaso conocimiento cientifico-técnico del 6rgano judicial
en la materia parecia hacer del acto recurrido un reducto ajeno al control judicial.

3. Uso de normas amplias y reticencia a utilizar normas claras

En intima relacion con lo anterior, la sentencia en comento, para tachar de ilegal
y arbitraria la actuacién del Ministerio de Salud, recurre a normas particularmente
amplias, a saber, los articulos del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2005, del
Ministerio de Salud, que fijan la competencia del érgano recurrido. Asi, por ejemplo,
se cita el art. 1° de dicha norma, que establece que la autoridad sanitaria ejercera
“la funcion que corresponde al Estado de garantizar el libre e igualitario acceso a las
acciones de promocion, proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion de la
persona enferma; asi como coordinar, controlary, cuando corresponda, ejecutar tales
acciones”; el articulo 4° de la misma norma, que establece las funciones del Ministerio
de Salud en materia sanitaria; y el articulo 12, que detalla las funciones especificas de
las Secretarias Regionales Ministeriales de Salud, incluyendo la de “adecuar los planes
y programas a la realidad de la respectiva region”. Todo ello abonaria a la conclusion
de que el 6rgano recurrido omitié ejercer debidamente las amplias potestades que le
han sido conferidas por el ordenamiento juridico.

Estamos efectivamente ante normas redactadas en términos sumamente amplios,
como sucede en todos los casos en que la ley confiere potestades discrecionales a
la Administracion. Se trata de una amplitud y una imprecision previstas y queridas
por el legislador, consciente éste de que no es posible para la ley anticiparse a
todos los escenarios que pueden surgir en los hechos, ni dictar la manera en
gue ha de concretarse el interés publico en cada caso especifico. Como incluso
Garcia de Enterria reconocia, “la existencia de potestades discrecionales es una
exigencia indeclinable del gobierno humano; éste no puede ser reducido a una
pura «nomocracia» objetiva y neutral, a un simple juego automatico de normas”
(Garcia de Enterria y Fernandez, 1992, p. 454). Muchas veces, entonces, el legislador
ha de limitarse a establecer los fines que la Administracion ha de perseguir con
el ejercicio de sus potestades, remitiéndose en lo demas al juicio subjetivo de Ia
Administracion. En materias propias de la regulacion de riesgos, segun indicamos,
esta tendencia es aun mas evidente y necesaria.

Ahora bien, tal como advierten Garcia y Verdugo, la amplitud con que el legislador ha
decidido perfilar muchas potestades discrecionales puede convertirse en un arma
de doble filo en manos de un juez “activista”, conspirando tanto contra la voluntad
de la Administraciéon como contra la del mismo legislador. En efecto, si la norma
que establece la potestad admite una multiplicidad de soluciones diversas, todas
las cuales son en principio igualmente justas —por ello se habla de “indiferentes
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juridicos”™, el juez bien puede apoyarse en esta misma norma para argumentar
que la solucién adoptada por la Administracion debié ser otra. Esta sustitucion de
la decision administrativa por la judicial es, precisamente, o0 que la doctrina tanto
nacional como comparada han buscado siempre evitar, a través de la definicién de
los mecanismos de control de la discrecionalidad administrativa ya referidos. Mas alla
de los supuestos que habilitan el control judicial, al juez le esta vedado sustituir a la
Administracion en la toma de la decisién misma.

V. REFLEXIONES FINALES: ;| NOS ENCAMINAMOS “HACIA UNA
JURISTOCRACIA"?

Toward a Juristocracy (“Hacia una Juristocracia”) es el inquietante titulo con
el que Martin Loughlin, el influyente académico britanico, titula uno de los
capitulos de su mas reciente trabajo. Segun explica, forma parte de la esencia del
constitucionalismo contemporaneo la transferencia de una dosis considerable de
poder desde los 6rganos democraticamente electos hacia 6érganos con jurisdiccion
constitucional —sea que se trate de tribunales constitucionales especializados,
como en el modelo aleman, o bien de tribunales ordinarios dotados de competencia
para resolver conflictos sobre garantias constitucionales, como en el modelo
norteamericano—¥. Ello supone que en varias decisiones del ambito publico que
tradicionalmente competian al legislador o al Ejecutivo, ahora tiene la Ultima
palabra la judicatura constitucional. Al decir del académico aleman Mattias Kumm,
en un contexto en el que la Carta Fundamental ha pasado a ser una “constitucion
total”, llamada a ordenar o informar la practica totalidad de los ambitos de la vida
social, “[e]l proceso politico democratico, la toma de decisiones por el Ejecutivo y
la toma de decisiones judiciales ordinarias se convierten en implementacién de
las normas constitucionales, sujeta a la supervision de un tribunal constitucional.
La constitucion total transforma al Estado legislativo parlamentario en una
juristocracia” (Kumm, 2019, p. 344-345)%,

Asi las cosas, el que los tribunales en ocasiones se sientan llamados a ejercer un
control sobre la idoneidad, correccién o suficiencia de las politicas publicas, o sobre
los resultados de su implementacion, es algo que no debiera resultar sorprendente.
Después de todo, estan inmersos en un proceso de alcance verdaderamente mundial;

38 Garcia de Enterria y Fernandez, 1992, p. 456.

39 Loughlin, 2022, p. 127-132. Notese que, en el caso chileno, la competencia de los tribunales ordinarios
para conocer de la accién de proteccion los haria caer en la misma categoria que los que este y otros autores
denominan “tribunales constitucionales”, es decir, tribunales con jurisdiccidon para resolver asuntos relativos a
garantias constitucionales

40 La idea de una “constitucion total”, a nuestro juicio, subyace en todas aquellas sentencias que
reconocen a la Carta Fundamental o a sus disposiciones un efecto de “irradiacién” sobre el resto del ordenamiento
juridico, consecuencia que se hace fluir del principio de supremacia constitucional expresado en el articulo 6°
de la CPR (Por ejemplo, STC N° 1287, requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 199
del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2005, del Ministerio de Salud, c. 36° y 61°; STC N° 1710, declaracion de
inconstitucionalidad del articulo 38 ter de la Ley N° 18933, c. 40°, 85° y 88° STC N° 5278, requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 2331 del Cédigo Civil, ¢. 12°; entre muchas otras). Esta doctrina
es reconducible a la famosa decision del Tribunal Constitucional Federal aleman en el caso Luth, de 1953, en el
cual se fall6 que la Constitucién de dicho pais “erigia un sistema objetivo de valores en su seccion sobre derechos
fundamentales (..) [que] debe aplicar como un axioma constitucional a lo largo de todo el sistema juridico” (Mdller,
2012, p. 1).
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el zeitgeist juridico-politico, si se quiere, a cuyo influjo seria ilusorio esperar que la
judicatura de nuestro pequeno pais se resistiera.

Por nuestra parte, somos de la opinién de que, en un caso que atane al ejercicio
de una potestad claramente discrecional como lo es la formulacidon de politicas
publicas, el control judicial debe ejercerse de modo que no equivalga a una simple
sustitucion de la decision administrativa. Por cierto, es razonable y necesario que los
tribunales puedan revisar si los actos discrecionales de la Administracion se apoyan
en un analisis soélido de los antecedentes de hecho pertinentes, si han recabado la
informacién suficiente y necesaria para adoptar la decisién, y si han tenido en cuenta
los insumos aportados y las inquietudes hechas valer por los distintos interesados en
el procedimiento. No obstante, si de ese examen aparece que la Administracion asi lo
hizo, y que adoptd una decision razonable de entre las muchas posibles, tal decisién
no debiese quedar sujeta a sustitucion por parte de otro 6rgano.

Paralo anterior, el examen del procedimiento administrativo que sirvié de base al acto
administrativo sometido a revision judicial adquiere fundamental relevancia. Como
senala Malaret Garcia, en los contextos juridicos de baja densidad normativa —como
el que nos ocupa— “la programacion que proporciona el ordenamiento juridico es
negativa y por consiguiente el control judicial de su aplicacion administrativa debe
responder también al modelo de un control negativo (..). [H]ay que insistir en que el
estandar de revision judicial deberé ser fijado de modo que garantice que cuando
la administracion decide (en entornos complejos, utilizando criterios técnicos)
haya ponderado o evaluado racionalmente los factores relevantes —la informacion
produciday analizada porlos propios servicios, suministrada por los distintos actores—
y que esta toma en consideracion se explicite luego en la motivacion de manera
adecuada, operando como necesaria justificacion o racional defensa de la decision
adoptada. Los tribunales deben garantizar (..) que la Administracién se ha implicado
en un proceso racional, enjuiciando verdaderamente el alcance y contenido de los
datos y documentos que constan en el expediente y fundamentando su decisién en
un analisis razonado” (Malaret Garcia, 2019, 39).

Finalizamos sefalando que hace ya mas de cien afios, el presidente de los Estados
Unidos —pais donde la facultad de la judicatura para controlar los actos de la
Administracion quedo asentada ya en 1803, con la sentencia Marbury v. Madison—
declaraba que en dicho pais “la posicion que ocupan los tribunales es de una
importancia mayor que en cualquier otro gobierno, puesto que, en lugar de ocuparse
Unicamente de los derechos del ciudadano frente a sus pares, como sucede en otros
Estados, se pronuncian sobre los derechos fundamentales de los ciudadanos tal
como son ejercidos a través de sus funcionarios legislativos y ejecutivos” (Boudin,
1911, p. 239)“.

41 “The courts occupy a position of importance in our government such as they occupy in no other
government, because, instead of dealing only with the rights of one man face to face with his fellow-men, as is the
case in other governments, they here pass upon the fundamental governmental rights of the people as exercised
through their legislative and executive officers”. La cita corresponde al discurso de Theodore Roosevelt frente al
Congreso del Estado de Colorado el 29 de agosto de 1910.
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Esta centenaria reflexidon resuena hoy con renovada relevancia. En la era de la
“constitucion total”, en la que practicamente cualquier conflicto puede ser planteado
en términos de garantias constitucionales, el proceso politico consiste en buena
parte en resolver desacuerdos legitimos sobre el significado y el contenido de estas
garantias. En tales condiciones, si se permite que los distintos 6rganos de la propia
Administracion accionen de proteccion unos contra otros, y que tales acciones tengan
éxito —aun si es en la forma de una sentencia “testimonial”—, cabe preguntarse si
no se esta favoreciendo también que la propia discusion politica se traslade a los
tribunales. Si, como reconocio el histérico ministro del Tribunal Constitucional Federal
aleman Ernst-Wolfgang Bockenforde, los tribunales estan ya cerca de serlos “sefores
de la Constitucion™, jno corremos el riesgo de convertirlos también en arbitros del
proceso politico?
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