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Resumen

El estudio de las cuestiones formales relativas a los estados de excepcién obvia
su préctica concreta y, en consecuencia, sus objetivos politicos. Para determinar la
utilidad de la excepcidn, el andlisis debe centrarse en los hechos que han servido como
motivadores para su uso a lo largo de la historia, de manera que puedan identificarse
elementos comunes entre ellos. En este articulo se desarrolla el concepto de estado de
necesidad como precursor del estado de excepcion. Con este objetivo, se analiza la préic-
tica de la excepcién en Chile desde la primera vez que se recurrié a una figura
de excepcién constitucional en el afio 1837 hasta la actualidad, identificando los decretos
excepcionales aprobados desde esa fecha y las causas especificas que los han motivado.
Los resultados muestran que el estado de necesidad se caracteriza por la indetermina-
cién de los eventos que lo producen, dejando al soberano no solo la capacidad de
decidir sobre el estado de excepcidn, sino también de definir el estado de necesidad.
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Abstract

The study of formal matters about the states of emergency omits its concrete
practice and, thus, its political objectives. In order to delimit its utility, the analysis
should focus on the facts that caused the emergency throughout history in order to
identify common elements among them. In this article, is developed the concept of
state of necessity as a precursor of the state of emergency. To this aim, it is analysed
the practice of emergency in Chile from the first time a state of emergency was
decreed in 1837 until nowadays by identifying the emergency decrees since that year
and the causes of them. The results demonstrate that the state of necessity is charac-
terised by the indeterminacy of the facts that cause it. This indeterminacy relinquishes
to the sovereign not only the power to decide on the state of emergency, but also to
define the state of necessity.
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I. EL ESTADO DE NECESIDAD

El estudio de la excepcidn se ha centrado principalmente en cuestiones
formales como quién tiene la autoridad de declararlo (Schmitt, 1985, 2009;
Negretto, 1995; Cristi, 2008; La Torre, 2011; Flores, 2014; Taccetta, 2015;
Valim, 2018) o cudl es el fundamento de su uso, existencia y obediencia
(Derrida 1992). Sin embargo, los andlisis suelen obviar una cuestién funda-
mental para comprender este fenémeno desde antes de que se decrete: el estado
de necesidad.

Podria definirse el estado de necesidad como la situacién que posibilita
la excepcién. La guerra o las alteraciones especialmente graves del orden
publico, aunque no solamente (D’Ors, 1961; Fix-Zamudio, 2004), generan
una situacién que habilita al Estado a adoptar medidas destinadas a la preser-
vacion de si mismo. El estado de necesidad debe entenderse, por tanto, como
el precursor de la excepcién.

En este articulo se estudia la practica de la excepcién en Chile desde el
siglo x1x hasta la actualidad. En Chile, de la misma manera que en la mayoria
de los paises iberoamericanos, los siglos x1x y xx fueron altamente inestables y
el recurso a medidas excepcionales una constante. En el apartado tercero de
este trabajo se abordardn algunos otros ejemplos. Pero antes de esto, es nece-
sario realizar una breve contextualizacién histérica.

El estado de necesidad ha estado presente en la préctica de la excepcién
a lo largo de la historia. En Roma, donde no puede hablarse de un ordena-
miento juridico del modo en que se conoce en la actualidad (Pino, 2011), la
evolucién politica del periodo republicano fue generando medidas excepcio-
nales para afrontar situaciones de inestabilidad (Dupld, 1990a). De esa inesta-
bilidad se derivaron varias figuras que podrian entenderse como equiparables
a la declaracién de un estado de excepcidn, si bien no en sentido formal.

Una de las principales fue el senatus consultum ultimum (SCU, en adelante),
donde el Senado «exhortaba a los cénsules y otros magistrados a [tomar] cuantas
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medidas [fueran] necesarias para restablecer el orden» (ibid.: 16). Dice Dupld
(id.) respecto de esto que «la salvacién de la res publica, por cuya supervi-
vencia, exclusivamente, se decia actuar, se convertia en la mdxima expresién
de la «razén de Estado», [justificativa] de cualquier medida, por irregular o
excepcional que pudiera resultar». Algunas de esas medidas podian ser la
declaracién del zustitium (Agamben, 2010; Serratore, 2010), situacién en que
se suspendia el derecho y los ciudadanos privados adquirian un imperium que
permitia dar muerte a los enemigos de la res publica sin consecuencias juri-
dicas; la declaracién de hostis publicus, donde se designaba de manera nominal
a los enemigos de la Republica y se suspendia su condicién de ciudadanos y,
con ello, la prohibicién de darles muerte (Dupld, 2015); o la eliminacién de
la provocatio ad populum (Mozos, 1994).

El SCU presuponia la existencia de un zumultus. Esto es, de «la situacién
de emergencia originada en Roma por una guerra exterior, una insurreccion o
una guerra civil» (Agamben, 2010: 63). Es decir, del estado de necesidad. Del
andlisis de Dupld (1990b) se extrae que los SCU del periodo republicano
respondieron, principalmente, a rebeliones internas ligadas a la animadver-
sién y la lucha por el poder entre optimatesy populares.

Leén (2014: 31) senala que, igual que en Roma, en la Edad Media se
asumia que la razén de ser del Estado era «el imperativo de conservacién de
la comunidad». La existencia de la necessitas hacia presente esa razén y exigfa la
adopcién de medidas destinadas a la autopreservacién del Estado y la sociedad.
Tras el enfrentamiento entre Felipe IV de Francia y el papa Bonifacio VIII,
que habia invocado el poder de la Iglesia sobre las cuestiones espirituales y
materiales remitiéndose a las ideas de Egidio Romano (Roche, 2007, 2008;
D’Alessandro, 2012; Di Giacomo, 2017), la necessitas se confundird con la
utilidad publica permanente, normalizdndose la invocacién de la necesidad
como instrumento habitual de gobierno, cuestién que, en la época moderna,
Maquiavelo o Hobbes defenderdn al presuponer la existencia de una amenaza
permanente contra el Estado.

Seria antes de la Revolucién francesa (1789-1799) cuando se recuperaria
la distincién entre lo normal y lo excepcional. Locke utiliza el concepto de
salud publica y reconoce al principe el derecho y la obligacién de recurrir a la
fuerza para la «salvaguarda de los miembros de la sociedad» (Ledn, 2014: 99).
De la misma manera, Rousseau aprueba la suspension de las leyes en virtud de
la conservacién de la salud de la patria afirmando que «cuando la existencia
del Estado y el respeto de las leyes estdn en competicién, lo primero debe
predominar» (ibid.: 103).

El proceso revolucionario francés supondria la suplantacién del poder
real por un poder civil. Pese a esa diferencia, se recurre de nuevo a la nece-
sidad, con el mismo objetivo de conservacién del Estado, pero con un fondo
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diferente. Ya no es la preservacién del Estado como evolucién del orden
natural, sino el afianzamiento y la defensa de un nuevo orden contra los even-
tuales procesos contrarrevolucionarios.

De acuerdo con Schmitt (1985), durante la Revolucién francesa (1789-
1799) se distinguieron tres estados politicos: paz, guerra y sitio. En especial
el de sitio, aquel que se dirigia contra los propios ciudadanos, fue el que
sufrié una modificacién sustantiva. En un principio, la declaracién de sitio
respondia a un presupuesto factico militar para el caso de que las tropas de
un acuartelamiento quedasen aisladas e incomunicadas ante otros ejércitos
o rebeldes. Sin embargo, esa declaracién se trasladé de lo militar a lo politico
y el Gobierno se arrogé la facultad de declararlo haciendo «a toda oposicién
politica enemigo de las instituciones que [servian] para la proteccién del
orden existente» (Schmitt, 1985: 237). En el mismo sentido, Cruz (1980)
muestra cémo ese cambio de interpretacién del estado de sitio, de cuestién
fctica a cuestion politica, no se dio solamente en Francia, sino también en
otros paises de Europa como en Espana y, con algunos matices, en el Reino
Unido.

Atendiendo a la evolucién histérica del estado de necesidad se aprecia
c6mo son los hechos especialmente graves los que motivan la declaracién
de la excepcién. Si atendemos a los ordenamientos juridicos actuales
(Ylarri, 2020), las situaciones que constituyen un estado de necesidad son
similares a las que lo han sido a lo largo de la historia: aquellas que
amenazan gravemente la seguridad del Estado. Sin embargo, que en las
constituciones y en las leyes reguladoras de los estados de excepcién
se consignen eventos que, de darse, implicarian de facto un estado de nece-
sidad que justificaria un estado de excepcién no implica que, necesaria-
mente, cuando se hayan producido alguno de esos eventos haya entrado en
vigor la excepcién o que los estados de excepcidn se hayan decretado sola-
mente ante la aparicién de eventos como los sefalados en las leyes. De
alguna manera, la evocacién de un estado de necesidad como pretexto para
la excepcién ha dependido frecuentemente mds de la interpretacién de
quien ostentaba el poder soberano, o de quien lo adquiria por la fuerza,
que de su necesidad real.

Teniendo en cuenta esto, lo relevante para el andlisis no es tanto la
normativa como su practica. El andlisis de la evolucidn de las leyes de la nece-
sidad, y sobre todo de su préctica, permitird, en primer lugar, analizar qué
eventos se han entendido como un riesgo para el orden social y politico
en el caso de Chile y en qué contextos se ha recurrido a la excepcién y, en
segundo lugar, abordar la cuestién de la indeterminacién de la necesidad
reflexionando sobre si esa indeterminacién no es, en definitiva, una constata-
cién de la vigencia del decisionismo schmittiano.
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Il. LEY Y PRACTICA DEL ESTADO DE NECESIDAD EN CHILE
1.  LAS LEYES DE LA EXCEPCION (1812-1985)

La primera conceptualizacién de un estado excepcional aparece de forma
explicita en la Constitucién politica de 1833 (Gran Convencién, 1833),
aunque ya en los textos de 1812, 1818 (Congreso Nacional de Chile, 1812,
1818), 1822, 1823 y 1828 (Congreso Constituyente, 1822, 1823, 1828) se
contempla la posibilidad de suspender garantias y libertades en casos de emer-
gencia.

En el art. 82, apartado 20, se reconoce al presidente de la Republica la
atribucion especial de declarar el estado de sitio en caso de un ataque exterior
o de una conmocién interior (Gran Convencidn, 1833: art 82.20). El estado
de sitio y los poderes presidenciales extraordinarios se mantendrian como
Unicas figuras de excepcidn hasta la reforma del texto constitucional de 1874
(Congreso Nacional, 1874), donde se adicionaba el estado de asamblea y se
delimitaban de forma clara las atribuciones especiales del presidente durante
la vigencia de un estado de sitio, como la detencién de personas en lugares que
no fueran cdrceles ni centros de detencién de presos comunes y su traslado de
un departamento a otro del territorio continental (Congreso Nacional, 1874:
art 161). Asi mismo, se atribuia exclusivamente al Congreso la capacidad de
dictar leyes excepcionales y de restringir la libertad personal, la de imprenta o
el derecho de reunién (Congreso Nacional, 1874).

En la Constitucién de 1925 (Comisién Consultiva, 1925) se mantienen
como atribuciones especiales del presidente la declaracién del estado de asam-
blea o del estado de sitio, con las mismas limitaciones en lo relativo a la restric-
cién de libertades que en 1874. El estado de asamblea, sin embargo, se
mantenia indeterminado en sus implicaciones sobre libertades y derechos.
Ademis, se mantenfa, en el art. 44, apartado 13, la capacidad del Congreso de
restringir las libertades individuales consignadas en la reforma de 1874.

Rios (2002) senala que ademds de las facultades presidenciales y de las
del Congreso para restringir libertades, se establecieron otros regimenes
de emergencia paralelos a la Constitucién, como la Ley 7200 (Ministerio de
Hacienda, 1942), que creaba las zonas de emergencia, la Ley 9261 (Ministerio
del Interior, 1948a), que aumentaba los poderes presidenciales para la restric-
cién de libertades, o la Ley 12927 (Ministerio del Interior, 1958), de Segu-
ridad Interior del Estado, que adicionaba el estado de emergencia como un
nuevo estado excepcional junto al de sitio y asamblea, que serfan refundados
posteriormente por medio del Decreto 890 (Ministerio del Interior, 1975a).
Una cldusula relevante que incorporaba esta ley era que no resultaba necesaria
una situacién de guerra, ataque exterior o invasién para declarar el estado de
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emergencia, sino que se podria recurrir a él cuando dicha situacién «se haya
producido o existan motivos graves para pensar que se producird» (Ministerio
del Interior, 1958: art 31), introduciendo la posibilidad del uso de métodos
excepcionales de manera preventiva.

En la Constitucién de 1980 (Junta de Gobierno, 1980) se ampli6 el
ndmero de estados excepcionales, que se habian sistematizado en 1974 (Minis-
terio de Justicia, 1974) y 1976 (Ministerio de Justicia, 1976), definiéndose leve-
mente los hechos que motivaban su decreto y las consecuencias que comportaba
cada uno. De acuerdo con el texto constitucional se definen cuatro: asamblea,
para una guerra externa; sitio, para casos de guerra o conmocion interior; emer-
gencia, para alteraciones graves del orden publico o peligro para la seguridad
nacional independientemente de su origen exterior o interior, y catdstrofe, para
los casos de calamidad publica. Estos cuatro estados se desarrollarfan posterior-
mente en la Ley 18415 (Ministerio del Interior, 1985a).

Las medidas que pueden implementarse en cada uno de esos estados
varfan. En el caso del estado de asamblea, el presidente podria restringir la
libertad personal, el derecho de reunidn, la libertad de informacién u opinién
y la libertad de trabajo, asi como la sindicacién, la asociacién o el secreto de
comunicaciones. En el caso del estado de sitio, se permitiria la detencién
de individuos en sus casas o en lugares que no fueran cdrceles, su traslado de un
lado a otro del territorio, la prohibicién de entrada o salida del territorio de la
Reptblica y la restriccién de los derechos de reunién, opinién y libertad de
informacidn, entre otros. En el caso del estado de emergencia las medidas son
las mismas que en el estado de sitio, pero se excluirian algunas como el arresto
de personas, su traslado de un lado a otro del territorio, su expulsién del pais
y la restriccién a los derechos de asociacion y sindicacién. Se mantendrian, sin
embargo, los limites a la libertad de informacién y de opinién. Por tltimo, en
el caso de un estado de catdstrofe o calamidad publica, se permitiria la restric-
cién de la circulacién de personas y mercancias, del trabajo y de las libertades
de informacién, opinién y reunién.

Analizando la evolucién de las leyes que regulan la excepcién en Chile se
observa que el desarrollo normativo ha ido en la linea de aumentar progresi-
vamente la cantidad de figuras de excepcién. De considerar exclusivamente la
guerra o la conmocién interior como situaciones excepcionales se ha pasado a
contemplar también otras como el desabastecimiento o las catdstrofes natu-
rales. La ampliacién del nimero de figuras de excepcién tuvo como objetivo
generar mecanismos de respuesta a situaciones que, aun no suponiendo un
riesgo extremo para la supervivencia del Estado, si podian suponer un perjuicio
notable.

Es momento de pasar a la prictica concreta de la excepcidn analizando
qué tipo de situaciones han habilitado el recurso a medidas extraordinarias
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desde el siglo xix. En otras palabras, qué hechos han generado un estado de
necesidad.

2. LA PRACTICA DE LA EXCEPCION Y EL ESTADO DE NECESIDAD

La primera declaracién de estado de sitio se produjo en 1837 (Congreso
Nacional de Chile, 1837) en el contexto de la guerra contra la Confederacién
(1836-1839), concediéndose ademds facultades absolutas al presidente hasta
que cesase la guerra. De acuerdo con el texto, no se establecia limitacién
alguna a la accién presidencial para defender el pais, salvo la prohibicién de
condenar y aplicar penas por si mismo.

De acuerdo con Rojas (1990), Ferndndez y Martinez (2010) y Saldana
(2010), entre 1846 y 1861 hubo cinco declaraciones de estado de sitio
(1846, 1850, 1851, 1858 y 1859) y tres concesiones de facultades extraor-
dinarias al presidente; de 1851 a 1853, en 1856 y de 1859 a 1861. El motivo
de estas declaraciones, segin los autores, fue el aumento de la conflictividad
social derivada de cuestiones como la revolucién de 1851, la crisis econé-
mica de 1858-1861 o la revolucién de 1859 (Guevara, 1902; Rojas, 1990;
Saldafa, 2010).

En abril de 1893, con posterioridad a la guerra civil de 1891, el presi-
dente Montt declara el estado de sitio en Aconcagua, Valparaiso, Santiago y
O’Higgins ante una sucesién de intentos de toma de cuarteles de artilleria
en esas regiones y de atentados terroristas (Montt, 1893; Sater y Collier,
2018). El presidente solicité la ampliacién de los poderes excepcionales
hasta diciembre, pero, finalmente, se derogaron en octubre (Ministerio del
Interior, 1893).

La siguiente declaracién de estado de sitio se produjo tras golpe de Estado
de 1925. Con posterioridad a la toma del poder en enero, en marzo se decret6
el sitio en las regiones de Santiago, Valparaiso y Aconcagua (Ministerio del
Interior, 1925) con el objetivo de neutralizar la eventual reaccién. En abril de
1932 se declaré en estado de sitio todo el territorio (Ministerio del Interior,
1932a) con 4nimo de reducir las rebeliones comunistas en el pais. En junio de
ese afo se produjo un contragolpe, instaurdndose la Republica Socialista de
Chile y decretdndose, el dia 24, un nuevo estado de sitio (Ministerio del Inte-
rior, 1932b).

En septiembre de 1938 se declaré de nuevo el estado de sitio, un mes
antes de la eleccién presidencial y tras el intento de golpe de Estado en favor de
Carlos Ibdfez que derivaria en los incidentes de la Caja del Seguro Obrero
(Ministerio del Interior, 1938). Varios difas después, el presidente Arturo Ales-
sandri decretd el estado de sitio y se atribuyd poderes excepcionales hasta las
elecciones de octubre, que finalizarian con la victoria de Pedro Aguirre,
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candidato del Frente Popular. Diez meses después de su victoria, Ariosto
Herrera, comandante de la II Divisién del Ejército, traté de dar un golpe de
Estado. Ese mismo dia, el presidente declaré el estado de sitio para reprimir
posibles réplicas del levantamiento, que habia fracasado (Ministerio del Inte-
rior, 1939).

En agosto de 1947 se produjo una huelga en el sector de la mineria que
paralizé la produccién en varias zonas. Ante esta situacidn, el presidente
Gabriel Gonzilez se atribuy6 poderes excepcionales para reprimir la protesta
y reestablecer el suministro (Ministerio del Interior, 1947a). Varios dias
después se aprobé la conocida como Ley de Defensa Permanente de la Demo-
cracia (Ministerio del Interior, 1947b), que ilegalizaba al Partido Comunista
y prohibia las huelgas, y que continué en vigor hasta 1958. En enero de 1948,
Gonzilez renové sus poderes excepcionales (Ministerio del Interior, 1948b)
para tratar de sofocar las revueltas.

Pese a esto, las movilizaciones no cesaron. Varios afios después, en 1955,
el entonces presidente Carlos Ibdfiez decreté el estado de sitio en Tarapaca,
Antofagasta, Atacama, O’Higgins y Concepcién (Ministerio del Interior,
1955) como respuesta a la huelga de Mineral Chuquicamata y ante la sospecha
de que esta se contagiase a otras minerias e industrias estratégicas.

Hasta 1973 no volvié a decretarse el estado de sitio. El dia 11 de
septiembre, la Junta de Gobierno constituida tras el golpe de Estado contra
Salvador Allende (Junta de Gobierno de la Republica de Chile, 1973) lo
decreté en todo el territorio (Ministerio de Defensa Nacional, 1973a). Ademis
del sitio, se decret6 el estado de emergencia en determinadas regiones (Minis-
terio de Defensa Nacional, 1973b). Este decreto se realizé recurriendo al art.
31 de la Ley 12927 (Ministerio del Interior, 1958: art 31), resefiada en el
apartado anterior, de lo que se entiende que la represién se considerd por parte
de la Junta como una defensa contra una amenaza percibida como exterior,
aunque estuviese localizada en el interior. Tras los decretos de sitio y emer-
gencia del 11 de septiembre de 1973, durante todo el periodo de la dictadura
el estado de sitio se declaré y prorrogé en 14 ocasiones mds (Ministerio del
Interior, 1974a, 1974b, 1975b, 1975¢c, 1976a, 1976b, 1977a, 1977b, 1978,
1985b, 1985¢, 1985d, 1985¢, 1986).

Tras el final de la dictadura no volvié a decretarse ningin régimen excep-
cional hasta el mes de marzo de 2020 donde, a causa de la pandemia de
COVID-19, se declar6 el estado de excepcidn constitucional de catdstrofe por
calamidad publica (Ministerio del Interior y Seguridad Publica, 2020a), que
ha sido prorrogado en varias ocasiones (Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, 2020b, 2020c, 2020d, 2021a, 2021b) hasta el momento de redactar

este articulo.
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Atendiendo a la informacién sefialada aqui, en el periodo transcurrido
entre 1837 y 2021 se ha decretado algtin régimen de excepcién en Chile en,
al menos, 38 ocasiones, cifra que incluye los poderes presidenciales extraordi-
narios. Volviendo a la cuestién central de este articulo, debemos abordar los
motivos que han llevado al decreto de esos regimenes, que se presentan de
manera reducida en la tabla 1, donde se dividen, atendiendo a sus causas gene-
rales, las diferentes declaraciones de regimenes de excepcién y de poderes
excepcionales desde 1837".

Tabla 1. Declaracion de estados de excepcion
y de poderes excepcionales en Chile (1837-2021), reducida

Forma juridica

(general) Causa (por grupos) Fechas
Régimen de  Rebeliones, insurrecciones o guerras 1851, 1859
excepcién civiles
Inestabilidad y conflictividad social 1846, 1850, 1858, 1893,
1932, 1955
Represién interior tras golpe de 1925, 1932, 1938, 1939,
Estado o en dictadura 1973 (2), 1974 (2), 1975
(2), 1976 (2), 1977 (2),
1978, 1985 (4), 1986
Crisis sanitarias 2020 (3), 2021 (2)
Poderes Guerra exterior 1837
excepcionales Rebeliones, insurrecciones o guerras  1851-1853, 1859-1861
civiles

Inestabilidad y conflictividad social 1856, 1947, 1948

Represién interior tras golpe de 1938
Estado o en dictadura

Fuente: elaboracién propia en base a Congreso Nacional de Chile (1837), Montt (1893), Guevara
(1902), Ministerio del Interior (1925, 1932a, 1932b, 1938, 1939, 1947a, 1947b, 1948b, 1955),
Ministerio de Defensa Nacional (1973a, 1973b), Ministerio del Interior (1974a, 1974b, 1975b,
1975¢, 1976a, 1976b, 1977a, 1977b, 1978, 1985b, 1985¢, 1985d, 1985¢, 1986), Rojas (1990),
Ferndndez y Martinez (2010), Saldafia (2010) y Ministerio del Interior y Seguridad Publica (2020a,
2020b, 2020c¢, 2020d, 2021a, 2021b).

' La informacién de la tabla 1 puede consultarse de manera ampliada en la tabla 2

contenida en el anexo que acompafa a este articulo.
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Atendiendo a los datos, el recurso a regimenes de excepcién se ha dado,
mayoritariamente, de manera consecuente a un golpe de Estado o durante un
periodo dictatorial. Dentro de este grupo, las motivaciones han sido dos. Para
los que daban el golpe, reprimir a los seguidores del Gobierno depuesto y a los
grupos sociales que lo apoyaban y estabilizar politicamente el pais tras el alza-
miento. Para los que lo resistian, reprimir a los autores del intento de golpe y
a los grupos sociales que lo apoyaban tratando de evitar una nueva tentativa
y asegurar el pais y el Gobierno. La siguiente causa que ha provocado un
mayor recurso a la excepcidn es la represion en periodos de inestabilidad y
conflictividad social. En estos casos, el objetivo principal ha sido asegurar el
orden y la paz publica y, eventualmente, el suministro y el funcionamiento de
sectores estratégicos.

Las otras dos categorias, rebeliones, insurrecciones o guerras civiles y crisis
sanitarias, son las que acumulan un menor nimero y las razones parecerfan ser
dos. En el caso de las crisis sanitarias, su infrecuencia, lo que hace que el
recurso a la excepcidn en este caso sea anecddtico. En lo que respecta a la otra
categoria la cuestién es distinta, dado que implica que un grupo rebelde ha
adquirido la capacidad de alzarse en contra del Gobierno de manera abierta, o
lo que es lo mismo, de aglutinar efectivos, acumular medios para la rebelién y,
ademds, generar una estructura organizativa capaz de articular el alzamiento y
el posible conflicto posterior. En otras palabras, rebeliones, insurrecciones o
guerras civiles son la dltima forma de un movimiento organizado. Teniendo
en cuenta esto, podria afirmarse que el motivo por el que esta categoria no
acumula tantas declaraciones de excepcién es, principalmente, porque el
recurso a la excepcidn en los casos de inestabilidad social o en la represion tras
un golpe de Estado reduce la probabilidad de que las posibles disidencias
internas lleguen al punto de poder constituir un Estado paralelo que amenace
al existente.

En el caso de los poderes excepcionales, las categorias con un mayor
namero de decretos son inestabilidad y conflictividad social y rebeliones, insu-
rrecciones o guerras civiles, habiéndose dado en solamente una ocasién tanto
para el caso de guerras exteriores como para el de represion interior tras un golpe
de Estado. Comparativamente, el recurso a poderes excepcionales en Chile
desde 1837 ha sido anecddtico si se mira el nimero de decretos de regimenes
de excepcién. Si bien es algo llamativo, discutir el porqué de esa diferencia es
algo que no compete a esta investigacion.

Independientemente de su forma juridica, poderes excepcionales y regi-
menes de excepcidn se enmarcan dentro de un contexto de anormalidad social
y politica. Lo relevante para este andlisis es qué motiva la consideracién de
determinados eventos como generadores de excepciones a la normalidad social
y politica y, en consecuencia, qué es un estado de necesidad y qué lo define.
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ll. INDETERMINACION DE LA NECESIDAD

Los eventos que han constituido un riesgo para el orden social y politico
en Chile a lo largo de su historia han sido variados. Los objetivos del recurso
a medidas de excepcién también. Teniendo en cuenta la informacién apor-
tada, podemos abordar la pregunta que se encontraba implicita en este texto:
¢qué constituye un estado de necesidad y cudles son las caracteristicas que lo
definen?

Definir qué constituye un estado de necesidad es una cuestién compleja
dado que se produce un desajuste entre lo que el ordenamiento juridico senala
que puede interpretarse como tal y lo que, en la prictica, se ha entendido
como estado de necesidad. Observando la prictica podria derivarse que las
medidas de excepcién son, principalmente, instrumentos de defensa de un
Estado en riesgo que tienen como objetivo proporcionar una cobertura legal,
o mds bien una ausencia de penalizacién, que habilite el recurso a métodos
represivos extraordinarios para reestablecer el orden previo o para instaurar
uno nuevo, segin el caso.

Una de las caracteristicas mds definitorias del estado de necesidad es su
indeterminacién en los ordenamientos. Qué constituye una situacién de nece-
sidad es una cuestién indeterminada en tanto que no pueden preverse la tota-
lidad de los hechos que, eventualmente, supondrian un riesgo para el orden
social y politico. Si bien es posible determinar situaciones de cardcter general
que generarfan un estado de necesidad, como, por ejemplo, un ataque exterior
0 una conmocién interior, no es posible definirlas de manera concreta.

El ordenamiento juridico ofrece un marco de cobertura para el recurso a
medidas excepcionales, pero su uso recae, fundamentalmente, en la decisién
de quien es soberano en el momento en que aparecen las condiciones concretas
que generan un estado de necesidad. Podria decirse que la indeterminacién de
la definicién del estado de necesidad reconoce la capacidad decisoria de los
soberanos como fuente primera del poder en circunstancias anémalas.

Si miramos fuera de Chile, se repite esa indeterminacién. En Colombia,
por ejemplo, tanto antes como después de la Constituciéon de 1991, el uso de
la excepcién ha sido habitual (Gallén, 1979; Ortegén, 2010; Barreto, 2012;
Echeverri, 2014). Antes de 1991, el estado de sitio, tnica figura excepcional
hasta ese momento, se regulaba en el art. 121 de la Constitucién politica de
1886, con sus implicaciones vagamente definidas.

Botero (1956), Moreno (1956) y Tobdén (1956) concluyeron que durante
la primera mitad del siglo xx se hizo una interpretacién extensiva del estado de
sitio ampardndose el poder ejecutivo en la indeterminacién de los presupuestos
del art. 121. En el mismo sentido, Gallén (1979), analizando especificamente
el estado de sitio en Colombia de 1958 a 1978, con posterioridad al periodo de
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La Violencia, expuso las facultades a las cuales habia recurrido el Ejecutivo en la
aplicacién de este articulo, mostrando que habian sido mdltiples y que habian
quedado a la eleccién del presidente de turno en ese momento.

Esta indeterminacidn se aprecia también cuando se observan algunos de
los estados de sitio decretados a lo largo del siglo xx con posterioridad a los
trabajos de los autores citados. Asi, se declaré el sitio, por ejemplo, tras las
acciones del Ejército de Liberacién Nacional (ELN) en los departamentos de
Antioquia, Atldntico y Valle del Cauca (Decreto 1136, 1975) en 1975, tras el
asalto a Florencia, capital del departamento de Caquetd, y otras operaciones
militares por parte del Movimiento 19 de abril (M-19) en 1984 (Decreto
1038, 1984) o tras el asesinato de Rodrigo Lara Bonilla, ministro de Justicia,
por parte de sicarios un mes después ese mismo afio (Decreto 1038, 1984).
Esta tendencia de utilizacién del estado de sitio como norma continud tras la
aprobacién de la Constitucién de 1991 (Ortegén, 2010).

En Espafia, como muestra Manuel Ballbé (1985), la excepcién consti-
tucional fue también constante desde primer tercio del siglo x1x. Teniendo
en cuenta la recopilacién del autor, desde 1834 hasta 1977 se declar6 en
Espafia algtin estado excepcional en, aproximadamente, 130 ocasiones. Las
causas que motivaron esas declaraciones son multiples también en el caso
espanol, comprendiendo desde insurrecciones militares a huelgas y protestas
ciudadanas por cuestiones tan variadas como el reclutamiento forzoso de
civiles para la guerra de Marruecos o por el desabastecimiento de productos
basicos.

En todos los casos, la evolucién del constitucionalismo ha incluido el
aumento de la regulacién y de los contrapesos para la declaracién de un estado
excepcional, aumentando asi la seguridad juridica por dos motivos. En primer
lugar, en lo que a definicién de las consecuencias que comportan los regi-
menes excepcionales se refiere. En segundo lugar, sobre la reparticién de la
capacidad de decisién sobre lo excepcional y, en consecuencia, sobre la consi-
deracién de si realmente existe un estado de necesidad en diferentes institu-
ciones, lo que limita la posibilidad de una decisién unilateral por parte del
soberano.

Pensemos en el ordenamiento chileno vigente y comparemos tres estados
de excepcidn constitucional diferentes ordenados de mayor a menor gravedad
si se toman en cuenta los hechos que los motivan: el de asamblea, el de sitio y
el de emergencia. El estado de asamblea y el de sitio concurren para los casos
de guerra exterior y de guerra interior o conmocién interior grave, respectiva-
mente. El de emergencia, para alteraciones graves del orden publico.

Como puede observarse en la versién actualizada del art. 43 de la Consti-
tucién de 1980 (Junta de Gobierno, 1980), cada estado comporta unas conse-
cuencias definidas delimitdndose de forma clara qué derechos y libertades
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pueden quedar en suspenso. En lo que respecta a la reparticién de la decisién
se observa también esa reduccién de la capacidad de decisién unilateral.

En el art. 40 (Junta de Gobierno, 1980), la decisién sobre el estado
de asamblea o el de sitio corresponde al presidente con el acuerdo del
Congreso Nacional. Se recoge también la posibilidad de que sea el presi-
dente quien lo decrete mientras el Congreso decide si apoyarlo o no, pero
en ese caso la capacidad de accidn estd limitada. El estado de emergencia,
sin embargo, puede ser declarado por la decisién exclusiva del presidente
que, si bien se ve obligado a informar al Congreso, no estd obligado a
recibir su autorizacién.

Se observa entonces que el desarrollo constitucional supone un aumento
de la seguridad juridica. Sin embargo, un mayor control parlamentario sobre
las situaciones de mayor gravedad, como las que motivan la asamblea o el
sitio, 0 una mayor definicién de las consecuencias, no ha supuesto, a su vez,
un aumento en la definicién de qué constituye un estado de necesidad.

En el caso de una guerra exterior, que implicarfa un estado de asamblea,
el hecho que precipitaria la aparicién de un estado de necesidad parece claro:
una agresién proveniente del exterior. Sin embargo, ;qué se considera una
conmocién interior o una alteracién grave del orden publico? Esas situaciones
especificas no se encuentran suficientemente definidas ni en los textos ni en la
préctica. Como se ha mostrado en los apartados precedentes, los hechos que
habrian generado una alteracién grave del orden publico han sido mdltiples,
de huelgas a golpes de estado, sin que pudiera imputarse algo comun a ellas
mis alld del criterio de la autoridad para decidir si esos eventos constituyen, o
no, una situacién de necesidad a la que se deba responder por medio de
métodos extraordinarios.

La indeterminacién es, por tanto, la caracteristica mas definitoria del
estado de necesidad que precede a la excepcién. Como senala Durand (2010:
11), «esta excepcién permanente se corresponde con una cultura juridica, una
cultura politica y una definicién del espacio publico sui generis, que tiene
como centro la ambigiiedad». El soberano, independientemente de si es una
persona o una cdmara de diputados, no solamente decide sobre el estado de
excepcién como sefialaba Schmite (2009), sino que, ademds, interpreta los
eventos y los define como generadores de un estado de necesidad. Podria afir-
marse, en consecuencia, que el soberano define y decide.

IV. CONCLUSION

El estudio de las cuestiones formales relativas a los estados de excepcién
obvia su préctica concreta y sus objetivos. Para determinar la utilidad real de

Revista de Estudios Politicos, 197, julio/septiembre (2022), pp. 335-357



ESTADO DE NECESIDAD: ANALISIS DE LA PRACTICA CHILENA DE LA EXCEPCION 349

la excepcién deben estudiarse los hechos que la han motivado de manera que
puedan extraerse factores comunes entre ellos.

Qué genera un estado de necesidad y qué no lo hace se debe, de acuerdo
con esta investigacion, a multiples causas. Sin embargo, hay una categoria que
acumula un mayor nimero de declaraciones: la represién interior tras un
golpe de Estado o durante un periodo dictatorial. De esto puede derivarse que
la mayor utilidad politica de la excepcidn es evitar la pérdida del monopolio
de la violencia de quien lo ostenta en ese momento. Por un lado, el que ejecuta
un golpe que triunfa persigue neutralizar un posible contragolpe. Por otro, el
que lo desarticula persigue evitar una posible repeticién que eventualmente
culmine con éxito.

Si bien el uso de medidas excepcionales también se ha dado como reac-
cién a otras causas, la amenaza al monopolio de la violencia legitima mediante
el uso de la violencia no legitima por parte de un enemigo interior es una de
las causas que mds genera un estado de necesidad y, en consecuencia, que mds
provoca el recurso a la excepcién. No es, por tanto, la defensa del Estado, y
por extensién de quienes habitan dentro del territorio que este administra, la
principal utilidad de la excepcién, sino el mantenimiento del monopolio de
violencia. El Estado no cambia, lo que cambia son las manos que lo rigen y las
que pretenden regirlo. Por este motivo, el recurso a la excepcién en Chile a lo
largo de su historia ha sido indiferente del signo del soberano. La defensa del
Estado, como justificacién de la excepcidn, ha sido la defensa de quien poseia
la autoridad en €l y ostentaba el monopolio de la violencia, no la salvaguarda
del Estado en su conjunto (Silva-Ferndndez, 2016). De ahi que la indetermi-
nacién de los estados de necesidad sea una cuestién crucial para analizar, y
comprender, la excepcidn.

Un alto grado de indeterminacién deja al soberano la capacidad de
decidir qué constituye un riesgo y, por tanto, una necesidad de defensa.
Resulta obligado afirmar que el aumento en la definicién de las implicaciones
y un mayor nimero de controles disminuye la inseguridad juridica y la arbi-
trariedad. Sin embargo, como se deriva del andlisis, ninguna de estas dos cues-
tiones ha ido acompanada de una mayor definicién sobre qué constituye un
estado de necesidad. Esa decisién, al menos en el caso de Chile, ha quedado a
consideracion del soberano en ese momento concreto del tiempo, y eso se ha
repetido desde 1833, primer momento en que apareci6 la nocién de excep-
cién en un texto constitucional, hasta 1980, fecha de aprobacién del tltimo
texto constitucional. El decisionismo reside, y resiste, en la indeterminacién
de qué constituye un estado de necesidad.

Quizd deberia entenderse la indefinicién del estado de necesidad como
una constatacién de la existencia, atin, de un enfrentamiento entre los opti-
mates 'y los populares de la Republica romana. Conscientes ambos de que la
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indeterminacién de la necesidad significa, por un lado, incertidumbre, y, por
otro, posibilidad.
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