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RESUMEN: El texto busca describir y analizar el texto de la reforma constitu-
cional introducida por la Ley n.° 21542, de 2023, que permite al Presidente
de la Republica disponer la participacion de las Fuerzas Armadas en la protec-
cién de la infraestructura critica y en el resguardo de las zonas fronterizas.
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SuMMARY: The present work seeks to describe and analyze the text of the cons-
titutional reform introduced by Law No. 21542, of 2023, which allows the
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President of the Republic provide for the participation of the Armed Forces
in the protection of critical infraestructure and in the shelter of border areas.
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med Forces.

INTRODUCCION

La realidad social chilena en los ltimos afios ha generado una gran producti-
vidad legislativa en diversas materias y, en particular, han sido los hechos, ya
conocidos por todos, acaecidos en el mes de octubre del afio 2019 y la reciente
crisis migratoria los que han influido de manera directa en la reforma cons-
titucional introducida por la Ley n.° 21542, de 2023.

Esta reforma constitucional tuvo como primer impulso incorporar la
participacion de las Fuerzas Armadas en la proteccion de aquella infraestruc-
tura que es considerada como criticay, luego, se agreg6 en una segunda fase, su
intervencion en el resguardo de las zonas fronterizas debido a la crisis migrato-
ria que afecta a nuestro pais. La figura juridica por la que se opt6 fue la de con-
sagrar una nueva atribucion especial al Presidente de la Republica en el articu-
lo 32 de la CPR, para que mediante un decreto supremo pueda ejercerla.

En consideracion, a que lamencionada reforma constitucional es recien-
te y solo se ha ejercido aquella atribucion respecto del resguardo de las zonas
fronterizas, se describira y sistematizara el texto de esta innovacion e intentara
realizar un anilisis exegético de la misma, comenzando por hacer un barrido
relativo a la intervencion de las Fuerzas Armadas en materias de orden publi-
co (I), para luego estudiar de manera separada la proteccién de la infraestruc-
tura critica (II) y del resguardo de las zonas fronterizas (III), para finalizar con
algunas conclusiones sobre la materia.

[. INTERVENCION DE LAS FUERZAS ARMADAS
EN MATERIAS DE ORDEN PUBLICO

Antes de estudiar la atribucion relativa a la proteccién de la infraestructura cri-
tica y al resguardo de las zonas fronterizas, se intentara dilucidar la nocién de
orden publico y la participacion que tienen las Fuerzas Armadas en su resguar-
do en el ordenamiento juridico chileno, para luego tratar de manera especifica
la materia de este ensayo.
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1. Definicion de orden publico

La nocién de orden puablico se encuentra presente en disposiciones normativas
de diversa naturaleza y jerarquia, y que a pesar de los esfuerzos de la doctrina
de cada una de las disciplinas juridicas donde se estudia, no ha perdido su con-
diciéon de concepto juridico indeterminado.

Se trataria de un conjunto de normas que tienen por objetivo tutelar al-
gunos intereses que resultan indispensables para la sociedad', y por esa razoén es
posible encontrar, también, esta nocion vinculada a instituciones juridicas de de-
recho privado, como una limitacion al principio de autonomia de la voluntad.

En derecho publico, esta nocién tiene por finalidad la organizacién del
Estado y las relaciones de sus 6rganos con los particulares o ciudadanos? y, de
manera especifica, con las funciones que desempefian las policias, lo que es po-
sible constatar desde principios del siglo xvir en Francia®.

Desde cualquier perspectiva en que se estudie, se relaciona el orden pt-
blico con lanocion de interés general, la que también es indeterminada*, y que
se asocia con la trascendencia que la sociedad le da al establecimiento de un
orden interno’.

En efecto, el Estado se erige como una garantia para mantener este or-
den publico dentro de una situacion de normalidad®, el que se entiende como
un pilar de la estructura politica del Estado’. Ello es asi, porque la sociedad
requiere de un orden para que todos sus miembros puedan satisfacer sus nece-
sidades, aspecto que lo liga con el bien comtn como fin del Estado®.

Atendida la indeterminacion positiva del contenido de la nocion de or-
den publico, es posible encontrar innumerables definiciones doctrinales, de
las que se puede desprender que se trata de una forma de ubicar a las personas
en la sociedad a través de la regulacion de la convivencia realizada el legisla-
dor’.

La Fuerza Pablica, compuesta por Carabineros y la Policia de Investiga-
ciones, entre otras, tienen la funcion de ser garantes del orden puablico’, y se
traduce en que deben:

I Becar (2019), p. 373.

2 JIMENEZ (2001), p. 107.

3 GorbICHEAU (2013), p. 110.

4 MontaLvo (2010), p. 199.

> JiMENEZ (2001), p. 108.

5 MonTaLvo (2010), p. 205.

7 Op. cit., p. 206.

8 Jimenez (2001), p. 108.

® Op. cit., p. 106.

10 Constitucion Politica de Chile, articulo 101 inciso 2.
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“[procurar] evitar o disminuir las consecuencias de situaciones poten-
cialmente peligrosas para el desenvolvimiento de la vida de los ciu-
dadanos en términos habituales o corrientes”!!,

y obtener una tranquilidad derivada de la labor desempefiada por las autori-
dades y el acatamiento por parte de los ciudadanos'?.

De manera més concreta, Humberto Nogueira sefiala que esta funcion de la
Fuerza Publica:

“[...] implica hacer respetar el ordenamiento juridico, las instituciones
y los derechos de las personas asegurados y garantizados por la Carta
Fundamental, los tratados y las leyes de la Reptiblica en el marco del
Estado constitucional democratico, prevenir y reprimir las activida-
des delictivas, como asimismo, aquellas manifestaciones que fuera
del marco juridico, alteran el orden institucional o menoscaban los
derechos fundamentales de las personas, ya sea mediante actos indi-
viduales o colectivos”!3.

En consecuencia, se trata de una nocion de contenido dindmico, que se
adaptara alarealidad actual de unasociedad yla naturaleza de lasinstituciones
juridicas con las que se vincule, y que, en términos generales, se enmarca en
el establecimiento y mantencion de una ordenacion social interna.

2. Funciones de la Fuerza Publica

El articulo 6 de la CPR establece como deber de todos los 6rganos del Estado el
de garantizar el orden institucional de la republica’®, 1o que se traduce en obser-
var el respeto y cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento
juridico'. No obstante, la funcion especifica de garantizar el orden puablico la
CPR se la ha entregado a Carabineros y a la Policia de Investigaciones.
LaLeyn.® 18961, Organica Constitucional de Carabineros, reitera en el
articulo 1 lasmisiones quela Carta Fundamentalle confiere,ademésde reforzar
su dependencia al poder civil, las que son la prevencion de delitos, control y

1 Cea EcaNa (2017), p. 154.

12 MoLiNA (2009), pp. 524-525.

13 NoGUEIRA (2013), capitulo 1v. Las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Pablica. 1. An-
tecedentes. https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/laley/cl2013/ledecoch2/
v1l/document/C0076223-DADC-26 E1-F3D8-7EC82BF7399C/anchor/C0076223-
DADC-26E1-F3D8-7EC82BF7399C

14 Antes de la entrada en vigencia de la Ley n.® 20050, de 2005, de reforma constitucional,
este deber estaba radicado de manera exclusiva en las Fuerzas Armadas.

15 Vivanco (2006), p. 112.
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restablecimiento del orden pablico y de la seguridad publica (articulo 2 bis),
y para lograr esos fines, se les autoriza a hacer uso legitimo de la fuerza con res-
tricciones (articulo 103 dela CPR enrelacion con el articulo 2 quéater delaley),
en virtud de esas atribuciones, también se le entrega la funcién de colaborar
con las autoridades judiciales, administrativas y Ministerio Publico dentro del
marco de las competencias de cadauna de ellas (articulos 4 y 79 del Cédigo Pro-
cesal Penal). También reconoce la ley la vigilancia de las fronteras por parte de
Carabineros, remitiéndose a las leyes y normas generales que regulen la ma-
teria (articulo 3 inciso 6).

Asuvez, el D.L.n.°2460,de 1979, que dictala ley organica de la Policia
de Investigaciones de Chile, también se refiere a sus funciones relacionadas
con la prevencion, control y restablecimiento del orden y la seguridad publi-
ca (articulo 1 bis), autorizandola para hacer uso de la fuerza con limitaciones
(articulo 103 de la CPR en relacion con al articulo 1 ter del D.L.). El articulo 4
(en relacion con el articulo 79 del Cédigo Procesal Penal) indica que la mision
fundamental de esta policia es la investigacion de delitos segtn instrucciones
del Ministerio Pablico, y el articulo siguiente realiza una revision detallada
acerca de las misiones especificas de esta Instituciones y, entre otras, las de
contribuir al mantenimiento de la tranquilidad publica, la prevencion de he-
chos delictuosos y de actos atentatorios contra la estabilidad de los organismos
fundamentales del Estado. Ademas, la Ley n.° 21325, de 2021, de migracion
y extranjeria, le confiere a la Policia de Investigaciones la funcién de realizar
el control migratorio, y de manera supletoria, se lo encomienda Carabineros
(articulo 166).

Delasatribuciones mencionadas, se desprende que laintervencion delas
policias procede con el fin de restablecer el orden que se ha visto quebranta-
do'® cuando exista o se presuma que se haya cometido un delito, lo que se des-
prende de la participacion que deben tener con los tribunales de justicia, Mi-
nisterio Ptblico, entre otros, 6rganos del Estado, sin perjuicio de las facultades
para actuar sin instrucciones previas, como aquellas sefialadas en el articulo 83

del Codigo Procesal Penal.

3. Participacion de Fuerzas Armadas
en resguardo del orden publico

Sin perjuicio de lo expuesto, las policias no tienen la exclusividad en la partici-
pacion del resguardo del orden publico, sino que existen otros érganos de la

16 En derecho penal no se prefiere la utilizaciéon de conceptos éticos y valéricos al definir
delito por irrelevantes, sin perjuicio de que se reconozca que pueda ser reconocidos en estudio
de politica criminal. Véase PoLitorr et al. (2003), tomo 1, p. 158.
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Administracion del Estado que, con previa habilitacién constitucional o legal,
también les corresponde intervenir en esos asuntos. Ese es el caso de las Fuer-
zas Armadas.

En Chile existen algunas regulaciones excepcionales, tanto constitucio-
nalescomolegales, e,incluso,infralegales, queles otorgan alas Fuerzas Armadas
atribuciones para actuar en circunstancias que no tengan una relacion directa
e inmediata con el cometido principal que les corresponde como lo es la de-
fensa nacional, frente a agresiones de caricter externo.

De manera ejemplar o didictica, se observa en el ambito constitucio-
nal que en el Estado de excepcion constitucional de emergencia por causa de
grave alteracion del orden publico las zonas afectadas quedaran bajo la de-
pendencia inmediata del Jefe de la Defensa Nacional (articulo 42 de 1a CPR),
y de manera especifica, el articulo 5n.° 1 dela Leyn.® 18415, Organica Cons-
titucional de los Estados de Excepcién, sefiala que aquel funcionario militar
tiene la atribucién de asumir el mando de las Fuerzas Armadas y de Orden y
Seguridad Publica con el fin de “velar por el orden publico y de reparar o pre-
caver el dafio o peligro para la seguridad nacional que haya dado origen [a este
estado]”. Asi, incluso, aquellos 6rganos cuya principal funcion es el resguardo
del orden publico quedan sometidos ala dependencia de las Fuerzas Armadas,
atendido la excepcionalidad y gravedad de los hechos que motivan decretar
el indicado estado de excepcion constitucional.

En el mismo ambito constitucional, el articulo 18 inciso final dela actual
Carta Fundamental entrega el resguardo del orden ptblico alas Fuerzas Arma-
dasyaCarabinerosdurantelosactoselectoralesyplebiscitarios, lo que senorma
en detalle en el articulo 122 y siguientes de la Ley n.° 18700, debiendo desig-
narse a un oficial de cualquiera de las tres ramas de las Fuerzas Armadas o de
Carabineros como el encargado de la mantencién del orden puablico.

Una peculiaridad juridica pertinente a la materia objeto de este articulo
se encuentra en la existencia de la Policia Maritima, que no tiene un reconoci-
miento constitucional, sino que es el articulo 404 del Codigo de Justicia Militar
la norma de mas alta jerarquia que se refiere a su existencia, y que se consi-
dera conveniente transcribirla:

“La autoridad maritima y su personal, en el desempefio de sus funcio-
nes de policia maritima, tendran el caracter de fuerza puablica y seran

aplicables en tal caso los articulos 410,411,416 y 417 del Codigo
de Justicia Militar”.

Resulta cuestionable que la norma sefialada indique que la Policia Mari-
tima tendr4 el caracter de fuerza pablica, en circunstancias que el articulo 101
inciso 2 de la CPR sefala que corresponde a las Fuerzas de Orden y Seguridad
Publica, integradas solo por Carabineros y la Policia de Investigaciones. Asi,
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el Codigo de Justicia Militar le otorga una denominacioén que la Constitucién
ha reservado exclusivamente para otros 6rganos en virtud de las misiones que
la misma Carta Fundamentales les ha asignado.

Desde otra perspectiva, el decreto n.® 1340 bis, que aprueba el Regla-
mento General de Orden, Seguridad y Disciplina en las naves y litoral de la re-
publica sefala en el articulo 5:

“La Policia Maritima, Fluvial y Lacustre comprende todo lo relacio-
nado con el orden, disciplina y seguridad en los Puertos Maritimos,
fluviales y lacustres, como en los recintos portuarios y demas lugares
de la jurisdiccion que corresponde a la Autoridad Maritima”,

y el articulo 6, ademas, indica que el Capitan de Puerto tiene la atribucion de
detener a los infractores dentro de su jurisdiccion y remitirlos arrestados al
tribunal que corresponda, ello con el auxilio de la fuerza puablica.

La historia juridico-institucional ha sefialado que la participacion de las
Fuerzas Armadas en actividades que hoy son propias de la policia comenzé muy
temprano debido a la corrupcion y descrédito que experiment6 la policia a prin-
cipios del siglo xx en Chile, sumado a la centralizacion y escasez de las dotacio-
nes, entre otros aspectos'’. Sin embargo, se ha constatado que la participacion de
las Fuerzas Armadas en actividades de policia se inici6 a fines del siglo x1x en vir-
tud de cooperaciones esporadicas con la policia de Santiago y con la creacion de la
Policia de Ferrocarriles, en que se les confiri6 el caracter militar'®.

Las razones que la doctrina ha sefialado para justificar la intervencion de
las Fuerzas Armadas en materias de orden publico se traducen en una defini-
ciéon amplia de lo que debe entenderse por seguridad nacional, dentro del que
se ubica el resguardo del orden publico, puesto que ademas de proteger al Esta-
do de amenazas exteriores, también deben participar en asuntos de orden in-
terno'®.

En el &mbito comparado, se ha criticado la excesiva intervencion de las
Fuerzas Armadas en asuntos de orden interno, porque ello podria significar una
desprofesionalizacion de ellas y una militarizacion de las policias®, y se ha di-
cho que ello ha ocurrido en Brasil con la participacion de las Instituciones Cas-
trenses en operaciones de la Garantia de la Ley y el Orden (GLO), como en
grandes eventos, operaciones fronterizas, ocupacion y pacificacion de las fave-
las, manifestaciones populares, entre otros?!.

17 MALDONADO (1990), p. 8.

18 Op. cit., p. 9.

19 PENA (1991), p. 170.

20 SAINT-PIERRE y DONADELLI (2014), p. 73.
2L Op. cit., pp. 70-72.
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En discusiones y normativas juridicas muy recientes, se ha contempla-
do la intervencién de las Fuerzas Armadas en circunstancias diversas a las ya
anotadas, como la proteccion de la infraestructura critica y el resguardo de las
zonas fronterizas, que se desarrollaran en los siguientes apartados.

II. PROTECCION DE LA INFRAESTRUCTURA CRITICA

La discusion sobre la proteccion de la infraestructura critica toma una fuerte
posicion o situacion luego de los hechos ocurridos en el mes de octubre del afio
2019, pudiendo constatarse que al menos fueron ingresados siete proyectos
de ley relacionados con la materia??, hasta que se concret6 la reforma cons-
titucional que se pretende comentar e interpretar.

Algunaspropuestasconstitucionalestenianrelacionconagregarunarticu-
lo al capitulo de las Fuerzas Armadas enla CPR, y sin perjuicio de los estados de
catastrofe y de emergencia, se pretendia otorgar al Presidente de la Republica
la facultad de disponer el empleo de militares en la proteccion de la infraes-
tructura critica®. Otras, planteaban también una reforma constitucional, lo
hacian sugiriendo agregar dos incisos en el articulo 42 de la CPR referido al es-
tado de emergencia, creando un estado de alerta destinado ala proteccion de la
infraestructura critica en caso de grave alteracion del orden publico o de grave
dafio para la seguridad de la nacion?*.

También se planteé la idea de una modificacion ala Ley n.° 18948, Or-
ganica Constitucional de las Fuerzas Armadas (LOCFFAA) incorporando un
articulo 1 bis, que también aspiraba a otorgarle al Jefe de Estado la facultad
de emplear a los militares en el cometido que ya se ha explicado, pero para
su ejercicio debia existir un informe previo del Comité de Inteligencia, estable-
ciendo la causal de procedencia la existencia de un riesgo para la seguridad
de la nacion®.

La forma que el Constituyente decidi6 utilizar fue la de incorporar un
nuevo numeral al articulo 32 dela CPR relativo alas atribuciones especiales del
Presidente de la Reptublica, descartandose una modificacion a los estados de
excepcion, al capitulo de las Fuerzas Armadas y a la LOCFFAA.

Es asi como el inciso 1 del n.® 21 de la disposicion sefialada le confiere al
Presidente de la Republica la atribucion de disponer a través de un decreto

22V éanse Boletines n.° 13.085-07,1n.° 13.087-07,1n.° 13.088-07,n.° 14.732-02,n.° 14.847-
06, n.° 13.086-07 y n.° 15.219-07.

2 Boletin n.° 13.085-07.

24 Boletin n.° 13.087-07.

5 Boletin n.° 13.088-02.
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supremo fundado que las Fuerzas Armadas se hagan cargo de la proteccién de
la infraestructura critica cuando exista peligro grave o inminente a su respec-
to, disponiendo aquella que deba ser protegida desde la fecha en que aquel
decreto supremo se publique en el Diario Oficial.

Elinciso 2 delnumeral 21 del articulo 32 dela CPR, preceptiialo que de-
be entenderse por infraestructura critica en el sentido de indicar que:

“comprende el conjunto de instalaciones, sistemas fisicos o servicios
esencialesy de utilidad puablica, asi como aquellos cuya afectacion cause
un grave dafio a la salud o al abastecimiento de la poblacién, a la acti-
vidad econdmica esencial, al medioambiente o a la seguridad del pais.
Se entiende por este concepto la infraestructura indispensable para
la generacion, transmision, transporte, produccion, almacenamiento y
distribucién de los servicios e insumos basicos para la poblacion, tales
como energia, gas, agua o telecomunicaciones; la relativa a la conexion
vial, aérea, terrestre, maritima, portuaria o ferroviaria, y la correspon-
diente a servicios de utilidad ptblica, como los sistemas de asistencia
sanitaria o de salud. Una ley regulara las obligaciones a las que esta-
ran sometidos los organismos publicos y entidades privadas a cargo
de la infraestructura critica del pais, asi como los criterios especificos
para la identificacion de la misma”.

1. Alcances comparados acerca de la proteccion
de la infraestructura critica

En general, los Estados han demostrado gran interés por regular la proteccion
de la infraestructura critica que pudiese verse afectada por diversos motivos,
tales como desastres naturales o por accién humana?®.

LaUnién Europea, a través dela directiva 2008/114/CE, de 8 de diciem-
bre de 2008 establecio:

“[...] un procedimiento de identificacion y designacion de infraes-
tructuras criticas europeas (‘las ICE’) y un planteamiento comun para
evaluar la necesidad de mejorar la proteccion de dichas infraestruc-
turas, con el fin de contribuir a la proteccion de la poblacion”.

En especifico, Espafia regul6 esta materia por la Ley 8/2011, del 29 de
abril de 2011, en la que se establecen medidas para la proteccion de las infra-
estructuras criticas, indicando en su articulo 1 que el objeto de la ley es:

26 RECALDE y RacINES (2019), p. 5.
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“[...] establecer las estrategias y las estructuras adecuadas que permitan
dirigir y coordinar las actuaciones de los distintos 6rganos de las Ad-
ministraciones Publicas en materia de proteccion de infraestructuras
criticas, previa identificacién y designacion de las mismas, para mejorar
la prevencion, preparacion y respuesta de nuestro Estado frente a aten-
tados terroristas u otras amenazas que afecten a infraestructuras criticas”,

para ello crea el Sistema de Proteccion de Infraestructuras Criticas (SPIC), con-
formado por 6rganos e instituciones tanto del sector ptblico como del privado,
denominados en su conjunto como agentes sefialados en el articulo 5, en que
de su lectura no se desprende que las FFAA sean considerados como tales, sino
que su participacion se encuentra al alero de la autoridad civil.

El articulo 2 de la ley espafiola considera diversas definiciones, entre las
que se encuentra la de “zona critica” consistente en:

“[...] aquella zona geografica continua donde estén establecidas varias
infraestructuras criticas a cargo de operadores diferentes e interdepen-
dientes, que sea declarada como tal por la Autoridad competente”.

Aquella declaracion, entre otros aspectos, tiene por objetivo la coordinacion
entre los diversos agentes intervinientes, incluidas las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad del Estado y las Policias Autonémicas.

El Reino Unido, por su parte, en el afio 2018 se refiri6 a este asunto en
el Public Summary of Sector Security and Resilience Plans, senialando que la in-
fraestructura critica:

“[...] consiste en las instalaciones, sistemas, sitios, informacion, per-
sonas, redes y procesos necesarios para el funcionamiento de un pais
y de los que depende la vida cotidiana. También incluye algunas fun-
ciones, sitios y organizaciones que no son criticos para el manteni-
miento de los servicios esenciales, pero que necesitan proteccion de-
bido a los peligros potenciales que podrian representar para el publico
en caso de una emergencia (instalaciones nucleares y quimicas civiles,
por ejemplo)”?’.

Paralos efectos de cumplir el objetivo indicado, existen algunas agencias
gubernamentales como el Centro para la Proteccion de la Infraestructura Na-

27 Traduccién propia: “National Infrastructure consists of those facilities, systems, sites, in-
formation, people, networks and processes necessary for a country to function and upon which
daily life depends. It also includes some functions, sites and organisations which are not critical
to the maintenance of essential services, but which need protection due to the potential dan-
gers they could pose to the public in the event of an emergency (civil nuclear and chemicals
sites, for example)”.
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cional cuya finalidad es brindar asesoria a los agentes intervinientes, asi como
asesorar en seguridad fisica y personal para disminuir riesgos y reducir la vul-
nerabilidad respecto del terrorismo, espionaje y otras amenazas de seguridad
nacional?®.

De la breve revision de ambos paises, se advierte la creacion de un siste-
ma, instituciones u organismos que participan de manera conjunta en la elabo-
racion de planes para la proteccion de la infraestructura critica, sin entregarle
directa ni exclusivamente a las Fuerzas Armadas su resguardo. La creacion de
un organismo estatal que tenga por objetivo la proteccién de la infraestructu-
ra critica ha sido recomendada para Ecuador, dejando la intervencion de las
Fuerzas Armadas como un dltimo recurso?.

2. Causal de procedencia

Algunos de los moéviles o motivos de su procedencia que se habian esgrimido
respecto a esta materia era la de grave alteracion del orden ptblico, correspon-
diente al estado de emergencia, u otras de similar caracter, no obstante, la causal
que se establecio es, en definitiva, la existencia de peligro grave o inminente
respecto de aquella infraestructura considerada critica.

Como es propio de un texto constitucional, no se entregan definiciones
o explicaciones acerca de lo que debe entenderse por peligro grave o inmi-
nente, por lo que correspondera su interpretacion al titular de la atribucion
al momento de ejercerla con la debida fundamentacion, y, en altimo término,
a los tribunales de justicia.

Elpeligro se define como “riesgo o contingenciainminente de que suceda
algtin mal”* y envuelve un alto grado de probabilidad que pueda acontecer, y
ese hecho, suceso 0 acontecimiento tiene una connotacién negativa, pernicio-
sa. Dentro de su nocion, se encuentra el caracter de inminente, pues le otorga
el elemento de la temporalidad en cuanto a la cercania o prontitud en su ocu-
rrencia. De alli que larepeticion delapalabra ‘inminente’ resultariainnecesaria
o redundante, pero es posible justificar su inclusion porque los riesgos tam-
bién pueden ser abstractos y ello aleja la prontitud como elemento de tem-
poralidad en cuanto a su acaecimiento.

No es suficiente la existencia de un peligro, sino que este debe ser inmi-
nente o también puede ser grave, ello en virtud de la conjuncion disyuntiva ‘o’
que emplea la redaccion de la causal. La gravedad se encontraria dada por la
seriedad del riesgo que podria ocurrir, por la importancia, la grandeza, se tra-
taria de una contingencia gruesa.

28 CaBINET OFFICE (2019), p. 8.
2 RECALDE y RAcINES (2019), p. 21.
30 RAE (2022a).
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De lo expuesto, hasta aqui en cuanto alas nociones que le dan formaala
causal de procedencia, se desprende con claridad meridiana que ella tiene un
caracter preventivo, es decir, la proteccion de la infraestructura critica tiene
como finalidad evitar que el peligro que la amenaza se concrete.

Podria darse la circunstancia o situacién que la infraestructura conside-
rada como critica ya haya sido afectada por el peligro que la amenazo y, en tal
caso, laintervencion de las Fuerzas Armadas en su proteccion estaria amparada
por evitar que aquel hecho pernicioso o perjudicial se expanda a otras areas u
otras instalaciones o edificaciones de la misma infraestructura. Esa labor se
llevaria a cabo de manera paralela por las policias y por los 6rganos que de-
ban. De tal forma, que una vez que se encuentre controlado el peligro que da
origen a la proteccion comentada, las funciones de las Fuerzas Armadas cesa-
ran.

Como se trata de un acaso prospectivo, una forma de prever su ocurren-
cia es a través de la labor de inteligencia, y la forma correcta de hacerlo es a tra-
vés del Sistema de Inteligencia del Estado a que se refiere la Ley n.° 19974, o
a través de las Direcciones de Inteligencia de las Fuerzas Armadas, cual sea la
forma en que se realice esta labor, el objetivo es conseguir informacion ttil
que permita a las autoridades tomar las decisiones que correspondan. Es rele-
vante para la efectividad de esta facultad presidencial el empleo de una herra-
mienta que permita prever los acontecimientos que podrian significar un peli-
gro para la infraestructura considerada como critica, puesto que, de lo contra-
rio, el ejercicio de esta atribucion podria permear los limites de la arbitrarie-
dad.

Una forma de limitar la amplia discrecionalidad con que cuenta el Pre-
sidente de la Reptiblica para ejercer esta atribucion es la exigencia que realiza
la norma acerca de la fundamentacion del decreto supremo que debe dictar al
efecto. Esta fundamentaciéon o motivacion del acto es una forma de permitir
un control juridico y politico, asi como el cumplimiento del principio de pu-
blicidad consagrado en el articulo 8 de la CPR al declarar que los fundamentos
de los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado son puablicos. Esta exi-
gencia también permite que la actuacién presidencial sea objetiva, y que se
actte conforme al principio de probidad®'. Esta fundamentacion implica el

sefialamiento de las normas juridicas que permiten el ejercicio de la atribu-
cion, asi como de los antecedentes facticos que motivan su dictacion.

Contodo,yapesardehaberseoriginalmenterelacionado estaherramien-
ta con los estados de excepcién constitucional, es posible advertir algunas di-
ferencias, en el sentido de que la proteccion de la infraestructura critica tiene

31 Ley n.° 19880 (2003), articulo 11.
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un fin especifico y delimitado, que es enfocarse en aquellos bienes que han
sido sefnalados e impedir que se generen hechos que los dafien o destruyan,
mientras que la procedencia de los estados de excepcion se justifica por he-
chos actuales que hacen necesaria la intervencién de las Fuerzas Armadas para
evitar que sigan ocurriendo o se tornen mas graves. Ademas, la proteccion de
la infraestructura critica no permite bajo ningtin respecto la limitacion o res-
triccion de derechos fundamentales, situacion diversa a los estados de excep-
cién. Otra diferencia que se puede constatar, que es consecuencia de todo lo
expresado, es que la proteccion de infraestructura critica tiene un caracter pre-
ventivo, mientras que los estados de excepcion, por regla general, tienen un
caracter reactivo.

3. Facultades de las Fuerzas Armadas

El inciso 3 del n.° 21 del articulo 32 de la CPR senala que el Presidente de la
Republica debe designar en el decreto supremo que disponga la proteccién
respectiva a un oficial general de las Fuerzas Armadas el que tendra el mando
de ellas y de las de Orden y Seguridad Publica. Los oficiales designados tendrén
la responsabilidad del resguardo del orden publico en las dreas determinadas,
segtn las instrucciones que disponga el Ministerio del Interior.

El inciso siguiente se refiere a las atribuciones que tendran las Fuerzas
Armadaspara el resguardo del orden ptblico, entregiandole su determinacion a
una ley, asi como deberan seguir los procedimientos sefialados en la ley, y con
respeto de las reglas del uso de la fuerza que se fijen al efecto para el cumpli-
miento del deber.

De conformidad con el tenor de la norma, y a pesar de no haberse dife-
rido la entrada en vigencia de esta reforma, es dable considerar que no podra
llevarse a efecto esta medida de resguardo de la infraestructura critica mien-
tras no se dicte la ley que establezca las facultades que tendran las Fuerzas
Armadas, puesto que, de lo contrario, las actuaciones que estas realicen infrin-
girian el principio de juridicidad, no siendo validas por la transgresion al ele-
mento de la competencia, consagrado en el articulo 7.° de la CPR.

Valga precisar que el inciso final de la disposicion transitoria quincua-
gésima tercera establece un deber al Presidente de la Republica de enviar un
mensaje al Congreso Nacional con un proyecto de ley relativo al resguardo de
las zonas fronterizas, que no se extiende a que se presente un mensaje relativo
a un proyecto de ley relativo a la proteccion de la infraestructura critica. Asi,
el Constituyente le otorga un caracter de urgente a la regulacion legal del res-
guardo de las zonas fronterizas, mientras que la ley que se refiera a la protec-
cién de la infraestructura critica no sigue la misma suerte en el sentido de la
urgencia expresa, debiendo seguir los tramites ordinarios para su dictacion.
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III. RESGUARDO DE LAS ZONAS FRONTERIZAS

El inciso final del n.° 21 del articulo 32 de la CPR, sefiala:

“La atribucion especial contenida en este numeral también se podra
utilizar para el resguardo de édreas de las zonas fronterizas del pais,
de acuerdo a las instrucciones contenidas en el decreto supremo que
se dicte en conformidad con la ley”.

La disposicion quincuagésima tercera transitoria solo se refiere al res-
guardo de las zonas fronterizas sin hacer referencia a una regulacion legal o
infralegal ulterior sobre la proteccién de la infraestructura critica. Asi, se de-
legala facultad en el Presidente de la Republica de dictar un decreto con fuer-
zas de ley que contenga “las normas necesarias para regular las atribuciones
y deberes de las fuerzas para el resguardo de las areas de zonas fronterizas es-
tablecidas” en el inciso final del n.° 21, y luego establece las limitaciones a las
que el Ejecutivo estard sujeto al conceder esas facultades, permitiendo solo
otorgar atribuciones para el control de identidad y registro en las areas de las
zonas fronterizas delimitadas por el correspondiente decreto supremo, ade-
mas de la detencion para el solo efecto de poner a las personas a disposicion
de las policias, y se le permite facultar a las instituciones castrenses para cola-
borar con la Policia de Investigaciones en el cumplimiento de las funciones se-
flaladas en el articulo 16632 de la Ley n.° 21325, de Migracién y Extranjeria.

El inciso final de la disposicién transitoria establece que las disposicio-
nes contenidas en el o los decretos con fuerza de ley que se dicten al respecto
tendran vigencia hasta que se publique la ley a que se refiere el inciso final del
n.° 21 ya senalado vy, para ello, el Presidente de la Republica tiene un plazo
de seis meses desde la publicacion de la ley de reforma constitucional para
enviar un mensaje al Congreso con el proyecto de ley respectivo.

32 Articulo 166.- Autoridad contralora. Correspondera a la Policia en el ejercicio de su fun-
ci6n de control migratorio:

1. Controlar el ingreso y egreso de extranjeros del territorio nacional y registrar dichos he-
chos en el Registro Nacional de Extranjeros, sin perjuicio de las facultades del Servicio Nacio-
nal de Aduanas.

2. Fiscalizar la legalidad de la estadia de extranjeros en el pais.

3. Denunciar ante el Servicio las infracciones de esta ley de que tome conocimiento, sin
perjuicio de adoptar las demas medidas que sean de su competencia de acuerdo a la ley.

4. Fjecutar las medidas de expulsién dictadas por las autoridades sefialadas en el articulo 126.

Respecto a la funcion establecida en el primer numeral, en aquellos pasos habilitados en que
no haya unidades de la Policia, Carabineros de Chile cumplir4 dichas funciones. Sin embargo,
en los puertos de mar en que no existan dichas unidades, ellas seran cumplidas por la Autoridad
Maritima a que se refiere el articulo 2, letra ¢), del decreto ley N° 2.222, de 1978.
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Actualmente, se encuentra vigente el decreto con fuerza deleyn.® 1, del
Ministerio del Interior, de fecha 9 de febrero de 2023 y publicado de acuerdo
con la disposicién transitoria ya comentada y que regula las atribuciones y
deberes especiales de las Fuerzas Armadas y las reglas del uso de la fuerza res-
pecto de la misién de resguardar las zonas fronterizas.

Las reglas de uso de la fuerza establecidas en el DFL sefialado coinci-
den, en gran medida, con aquellas establecidas en el decreto supremon.° 8, de
2020 del Ministerio de Defensa, este tltimo consagra en el articulo 3 nueve
reglas de uso delafuerza, mientras que el DFL en el articulo 11 contempla diez

reglas, en los que no se advierten diferencias sustanciales:

Regla Decreto supremo n.° 8, de 2020, DFL n.° 1, de 2023,
articulo 3 articulo 11
1 Empleo disuasivo de vehiculos militares, | Empleo disuasivo de vehiculos militares,
porte de armas y despliegue de fuerzas | porte de armas y despliegue de fuerzas
2 Efectuar negociacion, demostracion vi- | Identificarse como parte de las Fuerzas Ar-
sual, advertencias verbales madas o de Ordeny Seguridad Publica de
Chile, segiin corresponda. Efectuar nego-
ciacién, demostracion visual, advertencias
verbales
3 Empleo disuasivo de fumigenos (grana- | Empleo disuasivo de fumigenos (grana-
dasdehumo, gaspimientaolacrimégeno, | das de humo, gas pimienta o lacrimoge-
entre otros), sistemas de sonido, luz o agua | no, entre otros), sistemas de sonido, luz o
agua
4 Empleo disuasivo de dispositivos o arma- | Empleo disuasivo de dispositivos o arma-
mentos no letales: bastones, dispositivos | mentos no letales: bastones, dispositivos
eléctricos, proyectiles de pintura, de gas | eléctricos, proyectiles de pintura, de gas
pimienta y lacrimégeno, y otros analo- | pimienta y lacrimégeno, y otros anélo-
gos gos
5 Empleodearmamentoantidisturbios,sin | Empleo de armamento antidisturbios, sin
disparar a quemarropa ni apuntar direc- | disparar a quemarropa ni apuntar direc-
to al rostro to al rostro, evitando apuntar a la parte su-
perior del torso
6 Preparar el arma de fuego con clarainten- | Preparar el arma de fuego con clarainten-
cion de utilizarla cion de utilizarla
7 Efectuar disparos de advertencia con el | Efectuardisparosdeadvertenciaconelar-
arma de fuego, sin apuntar a personas | ma de fuego, sin apuntar a personas
8 Usar armas de fuego en legitima defen- | Usar armas de fuego como tltimo recurso,
sa, de acuerdo a lo establecido en el Cé- | cuando las medidas anteriormente seiiala-
digo Penal y el Cédigo de Justicia Militar | das resultaren insuficientes, y sélo en el ca-
so de enfrentamiento con personas que uti-
licen o se apresten a utilizar armas de fue-
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go u otras armas letales, o pongan en peli-
gro, de algin otro modo, la vida de otras
personas, y no pueda reducirse o detener-
se ala persona aplicando medidas menos
extremas.

Deberi evitarse el uso de armas de fue-
go, especialmente, en presencia de meno-
res de edad (Esta regla coincide en gran
medida conlan.°9del DSn.° 8, sin con-
siderarse en este DFL una regla similar a

la del n.° 8 del DS)

Usar armas de fuego como tltimo recurso,
cuando las medidas anteriormente sefiala-
das resultaren insuficientes, conforme al
articulo 5,numeral 5delaLeyn.® 18415,
Orgénica Constitucional de los Estados
de Excepcion y al articulo 208 del Codi-
go de Justicia Militar, y solo en el caso de
enfrentamiento con personas que utilicen o
seapresten autilizar armas de fuego u otras
armas letales, en los siguientes casos:

— En un ataque actual o inminente a un
recinto militar.

—Enlaproteccion delasinstalaciones, sis-
temas o componentes de empresas o ser-
vicios, cualquiera que sea su naturaleza,
finalidad o funcién, que atiendan servi-
cios de utilidad puablica cuya perturba-
ci6én en su funcionamiento o destrucciéon
tendria un grave impacto sobre la pobla-
cién

Deberdeinformar.Deberainformarse,en
el mas breve plazo, al Ministerio del In-
terior y Seguridad Puablica de cada inci-
dente que haya ocurrido con ocasién del
uso de la fuerza.

10

No aplica.

Si a propésito del uso de la fuerza resulta-
ren personas heridas, deberan prestarsele
los auxilios necesarios para resguardar su

salud

Nota: Tabla de elaboracion propia. Las partes resaltadas fueron agregadas por los autores para
denotar las diferencias existentes entre ambos instrumentos juridicos.

1. Ausencia de causal de procedencia

para el resguardo de las zonas fronterizas.

La habilitacion constitucional de ejercer la atribucion especial del n.° 21 del
articulo 32 de la CPR al resguardo de las zonas fronterizas, tiene relacion con
que el Presidente de la Republica, por decreto supremo, podra disponer que

344



El cometido constitucional de proteccion de la infraestructura critica... Sergio Cea - Claudio Herrera

las Fuerzas Armadas participen en esa labor, junto con las facultades y debe-
res que les corresponde a las policias en ejercicio de sus funciones propias y
naturales que el ordenamiento juridico les ha confiado.

La mision de las Fuerzas Armadas consiste en la defensa nacional, que
se traduce en defender la soberania e integridad territorial del Estado frente a
agresiones externas, y,de manera excepcional, participar en el resguardo del or-
den publico,de conformidad con algunos delos casos yamencionados. Ademas,
debe precaversela desnaturalizacién delasinstituciones castrenses, puesto que
la formacién y disciplina para participar en la defensa nacional y en el resguar-
do del orden publico son disimiles, ello con el fin de no transformarlas en po-
licias militares, sin perjuicio de las necesidades del Estado que se presenten en
un contexto determinado. Para evitar ello, es recomendable realizar una regu-
lacion especifica de la participacion de las Fuerzas Armadas y diferenciarlas
de aquellas que deben realizar las policias para que no existan confusion de
atribuciones ni competencias.

El ejercicio de la atribucién presidencial respecto del resguardo de las
zonas fronterizas comprende la determinacion de aquellas 4reas geograficas
que deben ser resguardadas, la prohibicion absoluta de suspension, restriccion
olimitacion de derechosy garantias constitucionales y de aquellas establecidas
en tratados internacionales, ademis se le aplica a esta materia la sujecion a los
procedimientos establecidos en la ley vigente y a las reglas de uso de la fuerza
que se determinen. También le resulta del todo aplicable la temporalidad de
la vigencia de la medida y la forma de prorroga de la misma.

Surge la interrogante de cual es la causal o presupuesto factico que ha-
bilita al Jefe de Estado para disponer la participacion de las Fuerzas Armadas
en el resguardo de las zonas fronterizas. Ello porque pareciera que la causal o
motivo previsto para la proteccion de la infraestructura critica es especifica
para esa sola materia o &mbito, y no armonizaria con el cometido relativo a las
fronteras. De estimarse que la causal es la misma para ambas situaciones, la
aplicacion para el resguardo de las zonas fronterizas solo procederia en el caso
de que exista un peligro grave o inminente a su respecto, lo que se aleja del que

parece ser el espiritu que inspird su inclusion en la reforma constitucional.

De la historia de la ley y la discusion parlamentaria que antecedié la vi-
gencia de esta reforma constitucional, se expreso la pretension de que este ins-
trumento permitiera enfrentar “temas migratorios, sobre todo en la zona norte
del pais”®. Sin embargo, de la forma como fue aprobada y publicada la refor-
ma, permite que el resguardo de las zonas fronterizas por las Fuerzas Armadas
sea decretado por otras razones diversas al control de la migracion irregular.

33 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023), p. 13.

345



Actualidad Juridica n.° 48 - Julio 2023 Universidad del Desarrollo

La ley de reforma constitucional fue publicada en el Diario Oficial con
fecha 3 de febrero de 2023, y el 24 de febrero del mismo afio se publico ade-
mis el decreto supremo n.° 78, que delimita 4reas de zonas fronterizas a res-
guardadas por parte de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica,
y designa oficiales generales, cuya motivacion factica se concentra en los consi-
derandos 6.° 2 9.°, y que en particular consiste en:

“controlar los niveles de migracion y el cumplimiento de los requisi-
tos exigidos para ella y, por otro [lado] asegurar a quienes ingresen a
nuestro pais y a los habitantes de estas areas, la proteccion necesaria
de la vida, la integridad fisica y la seguridad” (considerando 8.°),

debido al aumento de los indices de criminalidad en las 4reas indicadas (con-
siderando 7.°).

Por tal razon, los conceptos que se han incorporado al texto constitucio-
nal no son comprensivos del fin que se busco para llevar a cabo la reforma co-
mentada, toda vez que la nocion de resguardo debe ser interpretada conforme
al Diccionario de la lengua espaiiola, por no tratarse de uno de naturaleza juri-
dica y porque tampoco existe una construccién doctrinaria o jurisprudencial
que permita otorgarle un contenido sustantivo. El DLE indica que resguardo
es “guardia, seguridad que se pone en una cosa”*, pero de manera especifica, la
acepcion que se adecuaria a esta materia es la que sefiala que corresponde a una
“guardia o custodiade unsitio,unlitoral o unafrontera paraquenoseintroduzca
contrabando o matute”. Esta critica solo se realiza en virtud que el espiritu de
la reforma en controlar la migracion irregular y el acceso al pais por pasos no
habilitados para ello, lo que difiere, de un contrabando o matute como lo sefiala
la definiciéon apuntada, salvo. Que se extienda a un ambito subjetivo.

Con todo, en el ambito del derecho administrativo se tiende a pensar que
no existen actos administrativos completamente discrecionales®®, sino que
siempre habran elementosreglados, sin embargo,la concesion de la facultad de
proceder respecto de las fronteras no pareciera considerar un elemento o fac-
tor de procedencia, lo que trae como consecuencia considerar que ella pro-
cedera siempre que el Presidente de la Republica estime que exista un hecho
que merece la participacion de las Fuerzas Armadas en aquellas zonas, y como
ha ocurrido en el primer caso de ejercicio de la facultad, aquel presupuesto
factico se encuentra relacionado con la migracion.

% RAE (2022b).
3 Ibid.
3 No es materia de este trabajo referirnos a la naturaleza juridica del decreto supremo que de-

be dictar el Presidente de la Republica en ejercicio de la atribucion consagrada en el articulo 32
n.° 21 de la CPR.
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Esta situacion debe considerarse de trascendencia para los efectos del
control de constitucionalidad y legalidad que realiza tanto la Contraloria Ge-
neral de la Reptblica como los tribunales de justicia.

2. Coherencia con el bien juridico de las Fuerzas Armadas:
la Defensa Nacional

De acuerdo con el articulo 101 de la CPR las Fuerzas Armadas existen para la
defensa de la patria y son esenciales para la seguridad nacional. Por patria se
entiende la “tierra natal o adoptiva ordenada como nacion a la que se siente
ligado el ser humano por vinculos juridicos, historicos y afectivos™’. El princi-
pal elemento para definir este concepto es la subjetividad del individuo, puesto
que una definicién despojada de este elemento solo constituiria un territorio
objetivamente delimitado.

La expresion ‘defensa de la patria’ contempla elementos extrajuridicos
y axioldgicos que denota una relacion existente entre los individuos con el te-
rritorio dentro del que se emplazan que tiene un contenido cultural, histérico,
politico o afectivo®, de esta manera estos contenidos exdgenos permean la
funcion principal de los cuerpos armados que es la Defensa Nacional. No obs-
tante, esta nocion seria omnicomprensiva de aquellas misiones relacionadas
con laintegridad territorial de Chile y alaindependencia nacional®®, que coin-
cide con el sentido de la mision principal que es la Defensa Nacional.

Tanto la seguridad nacional como la defensa nacional son conceptos ju-
ridicos y politicos indeterminados, puesto que el ordenamiento juridico no se
ha encargado de definirlos, por lo que cabe entender sus nociones a través de
los métodos de interpretacion normativa. Es por esta razén que suelen con-
fundirse, incluso utilizando ambos como sinénimos en circunstancias que no
serian adecuadas.

Ladoctrinahahechounadistincion entrelaseguridad yladefensa,siendo
el primer concepto més amplio y el segundo mas restrictivo, es asi como Jai-
me Garcia Covarrubias ha sefialado:

“hay que aceptar la coexistencia de la seguridad global o integral con
la seguridad ciudadana o interna, propia del ambito policial, lo que
lleva normalmente a confusion. Esto ocurre porque en nuestro idio-
ma, a diferencia del inglés, no tiene la capacidad de crear conceptos o

37 RAE (2022¢).

38 Cea CIENFUEGOS (2016), p. 308.

3 CeA Ecana (2017), p. 159.

40 MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL (2017), p. 96.
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definiciones instrumentales. En suma, comparten el mismo nombre
(seguridad global y seguridad interna) y ello lleva a confusion por par-
te de quienes no tienen mayor vinculaciéon con el tema. Por esa razon,
es muy importante cuando se habla de seguridad aclarar si se refiere a
seguridad global o a la seguridad interna también conocida como pa-

blica o ciudadana™!.

Por lo tanto:

“habra un 4rea encargada de proteger y dar seguridad a los ciudadanos
(seguridad interna o publica) y otra se encargara de la seguridad del
Estado y por ende de los ciudadanos protegiendo la soberania de las
fronteras. Esta tltima, tiene el nombre de Defensa”*2.

Coherente resulta afirmar que la seguridad nacional tiene, al menos, dos
elementos constituyentes, los cuales son la defensa (seguridad externa del Esta-
do) ylaseguridad ptblica o ciudadana (en el orden interno), por lo que no cabe
confundir la seguridad publica o interior con la seguridad nacional, puesto
que la primera es integrante de la segunda, lo que no las hace sinénimos, pero
si se encuentran intimamente relacionadas.

El Libro de la Defensa Nacional es claro en cuanto a sefialar el conteni-
do de la nocion de defensa nacional, haciendo hincapié en que:

“dice relacion con la accion del Estado para mantener la independen-
cia politica del pais y su integridad territorial, asi como para proteger
a su poblacion frente al uso de la fuerza o a la amenaza del uso de la
fuerza por parte de actores internacionales. Considera el conjunto de
medios materiales, humanos y morales que una nacién puede oponer
a las amenazas de un adversario en contra de tales bienes y de sus inte-
reses. Su proposito es contribuir al logro de una condicion de seguri-
dad externa tal que el pais pueda lograr sus objetivos libres de interfe-
rencias exteriores”®.

De esta forma, puede comprenderse la participacién de las Fuerzas Ar-
madas en el resguardo de las zonas fronterizas desde que su mision funda-
mental es protegerlaintegridad del territorio de amenazas externas, ello a pesar
de que las atribuciones que posean para cumplir con la nueva funcién entre-
gada por la reforma constitucional sean limitadas.

41 GArcia (2020).
2 Ibid.
S Op. cit., p. 96.
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CONCLUSIONES

No es extrafio que las Fuerzas Armadas intervengan en asuntos de orden pu-
blico, sin perjuicio de ser una excepcionalidad; de esta forma, se constata en
el ambito constitucional que participaran en el resguardo del orden publico
cuando se decrete el estado de excepcion de emergenciay en los actos plebis-
citarios y eleccionarios. Ademas, se constato la existencia de la Policia Mariti-
ma, que, a pesar de no ser considerada por la Carta Fundamental como Fuerza
Publica, su normativa la reconoce como tal, y le entrega atribuciones rela-
cionadas con el orden publico. Aspecto que juridicamente es controvertido.

La reforma constitucional introducida porla Leyn.® 21542, de 2023, al
adicionar una nueva atribuciéon del Presidente de la Republica en el n.° 21 del
articulo 32, les entrega facultades para intervenir en el resguardo del orden
publico cuando exista infraestructura critica que deba ser protegida y también
respecto de las zonas fronterizas.

La proteccion de lainfraestructura critica es unasituacion que yahasido
prevista en el derecho comparado como, por ejemplo, Espafia, Reino Unido,
Ecuador, y a pesar de que se incluye la participacion de las instituciones cas-
trenses, no es una facultad que se les entregue de manera exclusiva, sino que
es en virtud de sistemas compuestos por el sector publico y privado y que en
algunos casos existe y se recomienda la creacion de un 6rgano cuya funcion sea
la proteccion de la infraestructura critica y la coordinacion entre los diversos
agentes participantes.

Lacausalde procedenciaparadecretarlaproteccion delainfraestructura
critica constituye una de caracter indeterminado y preventivo. Entonces, es a
través de la labor del Sistema de Inteligencia del Estado conseguir de manera
objetiva informacion ttil que permita a las autoridades tomar las decisiones
que correspondan, con el fin de prever los acontecimientos que podrian signifi-
car un peligro para la infraestructura considerada como critica, puesto que, de
lo contrario, el ejercicio de esta atribucién podria permear los limites de la ar-
bitrariedad.

EncuantoalresguardodelaszonasfronterizasporpartedelasFuerzasAr-
madas, se estima que es una funcion que se relaciona de mejor forma con la mi-
sién institucional de las Fuerzas Armadas en cuanto defensoras de la patria, de
laintegridad del territorio y de la soberania, aunque su regulacién ha sido muy
deficiente, omitiendo la incorporacion de una causal que haga procedente su
decreto, asi,los hechos podrian ser de una distinta naturaleza ala que se tuvo en
vista al momento de la discusion parlamentaria, que es contener la migracion
irregular e impedir el acceso al territorio nacional por pasos no habilitados.

Finalmente, las reglas de uso de la fuerza fijadas para el resguardo de las
zonas fronterizas coinciden en gran medida con aquellas establecidas para los
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estados de excepcion, complejizando la diferenciacion entre ambas institucio-
nes excepcionales. En definitiva, en el nuevo texto constitucional que debie-
ra someterse a plebiscito el 17 de diciembre del afio 2023, debe considerar si
esta materia se incorpora al estado de emergencia o se mantiene en los térmi-
nos actuales, con los matices que correspondan en materia de derechos fun-
damentales,
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