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(QUE ES UN “BANDQO”?
APROXIMACION ’
A SU NATURALEZA JURIDICA

WHAT IS A “DECREE”?
AN OVERVIEW OF ITS LEGAL NATURE

Diego José Dorner Santa Maria’

Resumen

El presente trabajo tiene como finalidad, analizar y explicar de manera clara
y sencilla, qué es un bando, cuél es su rango legal o normativo, quiénes lo
pueden dictar, en qué circunstancias, a quiénes afecta y cémo opera una
vez publicado y en vigencia.

Palabras clave: bando, jefe de la defensa nacional, estado de excepcién cons-
titucional.

Abstract

The purpose of this work is to analyze and explain in a clear and simple
way, what a Bando is, what is its legal or regulatory range, who can dictate
them, under what circumstances, who it affects and how it operates once
published and entered into force.

Keywords: marcial resolution, chief staff of national defense, state of cons-
titutional exception.
Introduccion

A medida que los estados de excepcion constitucional se han aplicado con
mayor frecuencia en los tltimos afios en Chile, han resurgido herramientas
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juridicas poco utilizadas. Es el caso de los denominados “bandos”. Pero ;a
qué se refiere esta figura en nuestro ordenamiento juridico?

A través de la revision doctrinal, nos podemos percatar que son es-
casos los estudios o articulos que se refieran a ellos a pesar de ser, como ve-
remos mas adelante, una herramienta juridica clave, con la cual cuentan
los JEDENA o JDN designados por el Presidente de la Repuablica durante
los estados de excepcién constitucional, para dar instrucciones, disponer
medidas u ordenar acciones de caricter general o particular en el contexto
de los mismos, a fin de superar las razones de hecho que lo justificaron.

En ese sentido, los actos administrativos que emitan los JEDENA, de-
nominados “bandos”, en razén de las facultades que les fueron delegadas por
el Presidente de la Republica', teniendo en consideracion lo establecido en
los distintos pasajes atingentes de la Constitucion Politica? yla Leyn.® 18415
“Ley Orgénica Constitucional de los Estados de Excepcion™ deben ser de
conocimiento de la poblacién y cumplidas por esta altima.

Es dable destacar entonces, que los estados de excepcion tienen, aunque
no con idéntico nombre, un origen tan antiguo como la ley marcial romana,
hoy denominada estado de sitio y cuyo fundamento ético se encuentra
en las Catilinarias de Marco Tulio Cicerén, argumentaciones del padre del
derecho romano y uno de los més grandes oradores conocidos, utilizadas para
convencer al Senado de aplicar la pena de muerte a Lucio Sergio Catilina,
quien organizé una conspiracion golpista para acabar con la Repuablica y
convertirse en dictator”.

Asimismo, y tal como indica Renato Astrosa Herrera en su obra Derecho
penal militar’ en determinados paises, cuando por razones de orden publico,
se decreta estado de sitio, entra en vigor un “bando” o precepto penal que
se denomina Ley Marcial, en alusion a la que se dicto en Francia en el afio
1789y que determinaba los deberes de las autoridades municipales ante los
motines y reuniones armadas que requerian el empleo de la fuerza militar.

Al respecto, el autor antes citado, refiere que, para el duque de Welling-
ton, uno de los vencedores de Napoleon Bonaparte, la “ley marcial” no era,
ni més ni menos, que la voluntad del general en jefe; en el fondo, la ley
marcial era la ausencia de toda ley. Por consiguiente, el general en jefe que
la proclamaba, se encontraba en la obligacién de formular claramente las
reglas e instrucciones que eran expresion de su voluntad®.

I CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, dictamen N° E471014N24.
2 Constitucion Politica de la Republica, articulos 6, 7, 39 a 45.

3 Ley n.° 18415, articulos 2,3,4,6, 10y 11.

* Pablo HuneEus, Filosofia clasica, p. 53.

5> Renato AsTROSA HERRERA, Derecho penal militar, p. 22.

6 Ibid.
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Ahora bien, considerando que en nuestro ordenamiento juridico mili-
tar’, a lo largo de su historia, las potestades disciplinarias y jurisdiccionales
se encontraban en un mismo cuerpo normativo ~Ordenanza de Carlos III
de 1798 y Ordenanza del Ejército de Chile de 1839~y que solo en el siglo
pasado se produjo la separacion del ambito disciplinario y jurisdiccional
en relaciéon con la normativa especifica de cada una de ellas. Lo anterior, se
constato en los articulos 132 y 431 del Codigo de Justicia Militar de 1925, asig-
nandole a S.E. el Presidente de la Reptblica la potestad reglamentaria en el
ambito disciplinaria para las Fuerzas Armadas, produciéndose una separacion
de estas®. Asi, cobra importancia indagar qué se establecia en el ordenamiento
juridico del reino de Espafia sobre los esta herramienta juridica.

I. Historia y actualidad
de los bandos en Espaiia

Hasta el siglo xvii, segtin Juan Luis Cano Perucha, no puede afirmarse en
forma categorica que los ejércitos tengan caracter permanente, por lo que
hasta esa fecha no surge la necesidad de dictar ordenanzas generales para
todo el Ejército, bastando las ordenanzas que se aprobaban para cada cam-
pafia en particular y los bandos que daban los generales para las tropas que
estaban bajo su mando, concluyendo que este fue durante varios siglos la
unica fuente del derecho penal militar®.

De esta forma, Joaquin Otero Goyenes afirma que estos preceptos,
cronoldgicamente, forman la primera fuente legal y que en el siglo xvi1 so-
lian dictarse para las fuerzas terrestres —por los capitanes generales que man-
daban huestes destinadas a empresas bélicas— bandos o proclamas con las
normas esenciales para la definicion de los deberes de los soldados, y las
penas y procedimientos contra los infractores!®.

Siguiendo a Juan Cano Perucha, no es posible determinar a ciencia cierta,
cuando nacieron a la vida del derecho. Aunque en el reino de Espana si se tie-
ne certeza de ellos, a lo menos, desde el siglo xv1, mediante los dictados por

7 José Luis Cea EGANA, en Derecho constitucional chileno, pp. 200-201, a propésito de
los estados de excepcién y su panorama en nuestra republica, aborda con bastante brevedad
la evolucion de los mismos, y las disposiciones que adopt¢ la autoridad competente de ca-
da época, en relacion con las medidas y derechos suspendidos o conculcados, desde 1812
hasta 1973.

8 Sergio Cea CIENFUEGOS y Ricardo CORONADO DONOSO, Derecho militar. Parte ge-
neral, p. 7.

9 Juan Luis CaNO PErUCHA, “Los bandos penales militares”, p. 313.

10 Joaquin OTERO GOVYENES, “Los bandos de guerra”, p. 9.
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Hernan Cortés en Tazcatecle (1520), Carlos I de Geneva (1536), el duque
de Alba en la guerra contra el papa Paulo IV (1557) y a nombre del Rey, en
Bruselas, con motivo de los excesos cometidos contra los sacerdotes catélicos
en enero de 1567, Sancho de Londoiio, de orden del duque de Alba (1568)'!.

Con la creacion de ejércitos permanentes espafoles y la dictacion de
sus respectivas ordenanzas, estas disposiciones no desaparecieron, ya que se
enfocaron en cubrir las necesidades penales no cubiertas por la legislacion
vigente, en el contexto de una campafia (guerra). Asi lo acota Joaquin
Otero Goyanes, a prop6sito de las tropas francesas en Madrid en 1808,
motivo por el cual se dicté uno que ordenaba que mientras estuvieran en
la ciudad se les dispensase toda consideracion y miramientos'?, como tam-
bién a prop6sito de la Guerra de la Independencia y las Guerras Carlistas.

En la Espafia actual, los bandos contintian siendo una herramienta del
derecho penal militar, y segin Gonzalo Muiiz Vega, se ha discutido acerca
de su naturaleza juridica en el &mbito militar, aunque no han faltado autores
que han mantenido su caracter, incluso de ley formal. La opinién mas
acertada —a su juicio- es la seguida por Luis Jiménez de Astia y José Maria
Rodriguez Devesa, de que se trata de una ordenanza de necesidad. Es decir,
una ley material, no formal, dictada desde el Ejecutivo, debido a las cir-
cunstancias extraordinarias que concurren y que no emana de los 6rganos
legislativos, ni se acomoda a las solemnidades requeridas para la promul-
gacion de la ley formal's.

Luego, Amancio Landin Carrasco propone la siguiente definicion:

“una ley provisional, justificada por circunstancias de excepcional gravedad,
que puede definir nuevas actitudes delictivas, sefialar las penas a ellas
correspondiente y modificar transitoriamente la competencia de ciertas
jurisdicciones para conocer de infracciones determinadas”!*.

En consecuencia, para que estas normas —que establezcan delitos y
penas—nazcan a la vida del derecho, se requiere que sea dictadas por la au-
toridad militar competente para ello. Este precepto lo establecieron de for-
ma expresa en los articulos 11 y 181 del Cédigo de Justicia Militar espanol,
agregando, como requisito, que en ellos se exprese el territorio en que se
aplicard y el momento de su entrada en vigencia'> '°.

" OTERO, 0p. cit.

12.0p. cit., p. 11.

13 Gonzalo Muriz VEGA, “Los bandos militares en el derecho vigente”, p. 192.

4 Amancio LANDIN CARRASCO, Manual de derecho penal y procedimiento militares,
p. 12, nota 1°

15 CANO, op. cit., p. 312.

16 Consideremos que hay autores espafioles como Luis Jiménez de Astia y José Cerezo
Mir que a este ripo de norma solo le otorgaban (en caso de orden puiblico) la facultad de
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Asi, Gonzalo Muiiiz Vega, independiente de las vertientes doctrinarias
espanolas, las que adhieren a la teoria de la reserva de la Ley Organica y las
que le dan al precepto militar mayor autonomia, hace presente que resulta
indudable que este ha de respetar, como es natural, los principios de culpa-
bilidad, igualdad e irretroactividad, al completar un tipo enmarcado en el
Codigo Penal Militar, donde tales principios estin amparados de acuerdo
con la Constitucién. En conclusién advierte, con José Maria Rodriguez De-
vesa, que no se impone a esta disposicion militar ninguna forma determi-
nada'’.

II. Los bandos en Chile,
una herramienta vigente

Desde febrero de 2010 ala fecha, en Chile se han decretado una serie de es-
tados de excepcion constitucional'$, todos ellos de catéstrofe o emergencia,
conforme a las atribuciones que le confieren el articulo 39 y siguientes de
la Constitucion Politica, al Presidente de la Republica, designando para
esos efectos en el decreto supremo que declara el respectivo estado de excep-
cion, al Jefe de la Defensa Nacional, para ejercer las facultades que las leyes
y normas le entregan, o les sean delegadas por la maxima autoridad de la na-
cién, para los fines pertinentes.

Cabe indicar que las autoridades militares antes mencionadas, tienen,
ademas, las mismas herramientas juridicas que las autoridades civiles que
menciona la Ley n.° 18415, pudiendo dictar, dentro del territorio afec-

someter a la jurisprudencia castrense los delitos comunes. Véase Luis JIMENEZ DE AsUA, Tra-
tado de derecho penal, p. 1384 y José CEREZO MR, Curso de derecho penal espaiiol. Parte
general, p. 183. A diferencia de José Maria Rodriguez Devesa y Juan Luis Cano Perucha —en
el otro extremo— que, como es sabido, le reconocen la capacidad de crear nuevos delitos.
17 Muniz, op. cit., p. 198.
18 A la fecha podemos constatar varios estados de excepcion constitucional desde
el afio 2010:
1) Catastrofe, por tsunami (febrero 2010);
2) Catastrofe, por incendio en la ciudad de Valparaiso (abril 2014);
3) Catastrofe, por incendio en la Regién del Biobio (febrero 2017, 2019 y 2023);
4) Emergencia, por grave alteracién al orden publico, con ocasién del llamado
“estallido social” (octubre 2019);
5) Catastrofe, por calamidad ptblica ~COVID- 19 (marzo 2020);
6) Emergencia, por grave alteracion al orden ptblico en la macrozona sur bajo el
gobierno del presidente Sebastian Pifiera E. (octubre de 2021);
7) Emergencia, por grave alteracion al orden ptablico en la macrozona sur bajo el
gobierno del Presidente Gabriel Boric F.(mayo 2022);
8) Catéstrofe, por incendios en Vifia del Mar (febrero 2024).
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tado por un estado de excepcion constitucional, otro tipo de actos admi-
nistrativos, a saber: resoluciones, 6rdenes e instrucciones exentas del trami-
te de toma de razoén por parte de la Contraloria General de la Reptublica,
ademas de los bandos que estimen convenientes. Asi lo indica expresa-
mente el articulo 10 de la Ley n.° 18415.

Pero ;como se define esta figura en nuestro ordenamiento juridico?,
(doénde nace esta institucion juridica?, ;existe algin concepto o definicion?
Lo cierto es que son escasos los autores que en Chile se han referido a la
materia.

En consecuencia, y a priori, podriamos decir que bando, es un tipo de
acto administrativo de caracter temporal y de aplicacion a una zona o juris-
diccién acotada, que puede dictar la autoridad correspondiente, esto es,
los Jefes de la Defensa Nacional, en el ejercicio de las facultades que le
delegue el Presidente de 1a Reptublica o en ejercicio de los deberes y atri-
buciones que les confiera la Ley, con el fin de dar a conocer a la poblacién
de la zona bajo estado de excepcion, una decision o medida, en el contexto
de un estado de excepcién constitucional.

En un primer acercamiento a la materia, fue posible encontrar un con-
cepto, elaborado por el exministro de la Corte Marcial del Ejército, Fuerza
Aérea y Carabineros de Chile, Renato Astrosa Herrera, quién sefiala:

“La expresion bando significa mandato, ley o edicto, de orden superior, pu-
blicado en solemnidad. Los bandos militares son aquellos que dictan con
las solemnidades del caso determinadas autoridades militares en tiempo
de guerra, ya sea para sancionar, como delitos, hechos atentatorios a la
seguridad de las tropas, o para solucionar problemas de orden adminis-
trativo que existan en territorio enemigo. Los bandos militares pueden
ser, pues, penales o administrativos”!?.

Segan Gonzalo Muiiiz Vega, la voz ‘bando’, algunos la derivan del ale-
man ‘bann’, otros del vandalo ‘baner’, otros del latin ‘bandum’. Para Giam-
battista Vico, la raiz etimolégica aparece indicada en una capitular de Car-
lomagno: de ‘heribanno’, bando militar, que viene usado en el doble sentido
de llamada a las armadas y multa militar para los que no se presenten.
También, como aquella disposicion general, dictada por la autoridad mi-
litar a la que se reconoce potestad para ello y que tiene fuerza obligatoria
durante su vigencia para las fuerzas y territorio a los que va dirigido®.

Ahora bien, segtn el Diccionario panhispanico del espaiiol juridico, se
define ‘bando’, entre otras, como:

19 ASTROSA, op. cit., pp. 20 -21.
20 Muniz, op. cit., p. 191.
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“proclama o edicto que se hace publico, originariamente de modo oral, por
orden superior, especialmente militar o de un alcalde; particularmente la
resolucién dictada por el alcalde que a veces tiene un limitado alcance
normativo, referida normalmente al recordatorio del cumplimiento de de-
terminadas disposiciones legales o reglamentarias, fijacion de fechas y lu-
gares en que se llevaran a cabo concretas actuaciones o prestaciones, actua-
lizacion de mandatos contenidos en las leyes, y otros aspectos relativos a
la vida municipal”?'.

Luego, para ‘bando militar’ sefiala: “bando dictado por las autoridades
militares en los supuestos en que han asumido legalmente la conservacién
y el orden en situaciones de emergencia”??.

Por otro lado, Eduardo Soto Kloss, al referirse a los distintos actos ad-
ministrativos en Chile, lo sefiala del modo que sigue:

“en cuanto a su aspecto formal, siguen en su formulacion escrita un orden
tradicional, que viene desde los albores de la Reptblica, llimense decre-
tos, resoluciones, acuerdos, bandos (en los estados de excepcién consti-
tucional), dictdmenes contralores”?,

etcétera, reconociendo que, consecuentemente, estos son un tipo de acto
administrativo emanados por la autoridad competente, dictados durante
la vigencia de un estado de excepcion constitucional.

Danny Monsélvez Araneda, refiriéndose en general a los bandos mili-
tares dictados en septiembre de 1973 en Chile, sefiala que, si bien tuvieron
corta duracion, suimportancia no radica tanto en aquel punto, sino en su efec-
tividad, ya sea en cuanto mensaje a la poblacion o por las medidas que estos
contemplaban. En aquel mes de septiembre de 1973, estas normativas, que
desde el punto de vista factico se desplegaron entre los dias 11 y 21, delimita-
ron el campo de lo permitido y prohibido, asi como lo legitimo e ilegitimo, no
solo en el ambito politico y social, sino, también, valérico y cultural. En con-
secuencia, se constituyeron, en la practica, en la expresion de la voluntad
inmediata del poder y se podian aplicar en tanto este lo dispusiera®*.

El citado autor, acota que los bandos emitidos entre 1973 y 1974 en
Chile eran edictos penales y administrativos excepcionales sin fundamento
constitucional (de 1925) y que, conforme al Cédigo de Justicia Militar, po-
dian ser utilizados en tiempos de guerra para gobernar a las tropas y a los

2! Diccionario panhispanico del espaiiol juridico, voz ‘bando’.

22 Op. cit., voz ‘bando militar’.

2 Eduardo Soto Kross, “La funcion del acto administrativo, doctrina y jurisprudencia
en el ordenamiento juridico chileno”, p. 88.

24 Danny Gonzalo MONSALVEZ ARANEDA, “Legitimacion e institucionalizacion. El po-
der militar disciplinario en Chile: bandos y decretos ley (1973-74)”, p. 188.
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habitantes de los territorios ocupados?. Conceptualizando estos, al tener
escaso desarrollo en la legislacion chilena, al 11 de septiembre de 1973,
solo aparecen mencionados en el Codigo de Justicia Militar y en la Ley de
Seguridad Interior del Estado, teniendo un caracter de notificacion, escrita
u oral, de un mandato y no del mandato mismo, siendo esencialmente pu-
blicos?.

Lo anterior, se encuentra refrendado en los articulos 77 y 78 del Cédigo
de Justicia Militar. El articulo 77 del Cédigo mencionado, le entrega atri-
buciones al general en jefe del Ejército, y al general comandante de un cuer-
po o divisiéon de Ejército que opere por separado, para promulgarlos en
razon de la seguridad y disciplina de las tropas. Los bandos y las penas que
impusieren seran aplicables a todos quienes los siguieren?’, y en caso de estar
en territorio enemigo, pudiendo, ademais, ser obligatorios para todos los
habitantes del territorio ocupado.

Conforme a lo recién indicado, ademas de aquellos de contenido pe-
nal, existen otros de tipo administrativos, en razon de lo establecido en el
articulo 78 del Cédigo antes sefialado. Estos pueden ser diversos, llegando,
incluso, a designar autoridades judiciales para mantener el orden ptblico
y asegurar el respeto a los derechos individuales, designar autoridades ad-
ministrativas locales y poner en ejercicio las atribuciones delegadas en
razon de un ESTADO DE EXCEPCION CONSTITUCIONAL mas allé del de ASAMBLEA
O DE SITIO, tal como es el caso de los de CATASTROFE Y EMERGENCIA.

José Luis Cea Egafia, aclara que existen atribuciones de excepcion
radicadas directamente por la actual Constitucion en las autoridades de las
instituciones armadas que se desempefiaron en los estados de emergencia y
catéastrofe. En cuanto a ellas, no cabe la delegacion, por hallarse habilitadas
de antemano, en virtud del codigo fundamental. He aqui, desde luego, un
rasgo tipico de la ley marcial, que singulariza a esos estados, en especial, el
de emergencia; y se demuestra también la exigencia de someter a tales au-
toridades, en todo momento y circunstancias, al mando supremo del Jefe de
Estado y de los 6rganos constitucionales que controlan el ejercicio de la
Primera Magistratura?®.

25 MONSALVEZ, op. cit., p. 89.

26 Op. cit., p. 189.

27 En la Guerra del Pacifico, vendrian siendo, incluso, aplicables a los denominados
“enganchados”, campesinos que seguian al Ejército, siendo enrolados en este para apoyar
en el ambito logistico o, incluso, como soldados de linea.

28 Cea EGANA, op. cit., p. 226.
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II1. Analisis
de la clasificacion de los bandos

Tal como indicamos en el apartado anterior, es posible, en atencion a las
materias que regulan, clasificarlos en dos categorias:

a. De contenido penal.

b. De contendido administrativo.

A continuacion, haremos un breve analisis de esta clasificacion:

A. BANDOS PENALES

Renato Astrosa sefiala que, a diferencia de lo que acontece en otros paises,
nuestra Constitucién Politica no se refiere a los bandos militares, pero es
esta una institucion universalmente aceptada. A su vez, aquellos de con-
tenido penal constituyen una fuente de derecho penal militar que entra
en vigor cuando circunstancias de grave peligro y trascendencia para el
Estado, hacen en un momento determinado, insuficientes las leyes penales
normales, constituyendo suplementos legales de caricter provisional, y con
limitaciones en cuanto al tiempo, al lugar y a la esfera de aplicacion. Estos
importarian una excepcion al principio de nullum crimen, nulla poena sine
lege ™.

En cuanto a la tipificacion de nuevos hechos punibles, Renato Astrosa
estima que se requiere que esa tipificacion tienda a beneficiar la “segu-
ridad y disciplina de la tropa”. En lo que respecta a las penas que estos puedan
imponer, aun cuando nada ha dicho el legislador al respecto, esas penas no
pueden ser diferentes a las que establecen nuestras leyes patrias (Codigo
Penal, Cédigo de Justicia Militar y tratados internacionales vigentes ratifi-
cados por Chile®). Sobre este punto, Renato Astrosa indica que algunos au-
tores’! creen que estas normativas penales deben, ademas, estar sujetos a las
siguientes limitaciones:

a) deben acatar las normas del derecho de gentes y

b) deben someterse a las lineas generales y principios bésicos del sis-

tema politico y juridico en que se inspire el régimen imperante en
su propio Estado.

Dicho lo anterior, para que puedan dictarse, se requiere que concurran
los siguientes requisitos:

29 ASTROSA, op. cit., p. 21.

30 Cea EGANA, op. cit., pp. 220, 226-227.

31 Fernando DE QUEROL Y DE DURAN, Principios de derecho militar espaiiol. Derecho pe-
nal militar, p. 28.
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a)  Que haya“tiempo de guerra”, guerra que puede ser externa o ci-
vil*2. En otras palabras, que se decrete estado de excepcién cons-
titucional de asamblea o de sitio®.

b) Que se hayanombrado el general en jefe que “deba operar contra
el enemigo extranjero o contra fuerzas rebeldes organizadas™*.

¢) Quelastropas se encuentren en territorio enemigo o en territorio
nacional declarado en estado de asamblea o de sitio™®.

Segtin Renato Astrosa, la atribucion de dictar bandos penales, el legis-
lador se la entrego exclusivamente al general en jefe de Ejército y al general
comandante de una divisién o cuerpo de Ejército que opere por separado,
como se desprende del articulo 77 del Cédigo de Justicia Militar chileno.
Podriamos entender que esta atribucion es extensiva a los oficiales de la Ar-
mada y de la Fuerza Aérea, cuando ostenten el titulo de general en jefe
de un Ejército, general comandante de una division o cuerpo de Ejército,
como ocurri6 durante la Guerra del Pacifico con el capitidn de navio Patricio
Lynch Solo de Zaldivar, cuando ostent¢ el cargo de general en jefe (coman-
dante en jefe) de la Primera Division de Ejército.

En cuanto a las personas a quienes obligan estos preceptos penales, hay
que distinguir:

a) En territorio nacional, a cuantas personas sigan al Ejército, sin
excepcion de clase, estado, condicion o sexo (articulo 77 del Co-
digo de Justicia Militar).

b) En territorio enemigo, obligan, ademas, a todos los habitantes del
territorio ocupado (Cédigo de Justicia Militar)*.

Por otro lado, Danny Monsalvez Aravena®” sefiala que durante sep-
tiembre de 1973 se dictaron esta clase de reglas con tenor punitivo, entre otros,
el bando 16, que orden¢ el toque de queda en todo el territorio nacional
entre las 18:00 y las 06:30 horas, sin que las personas, grupos, vehiculos o
cualquier otro medio pudiera transitar por la via publica. Menciona, tam-
bién, que, como forma de resguardar el orden y la disciplina en el espacio
publico, se dispuso, por medio del bando 32, que toda aquella persona que
durante el estado de sitio fuera sorprendida imprimiendo o difundiendo por
cualquier medio propaganda subversiva y atentatoria contra el supremo

32 Cédigo de Justicia Militar, articulos 418, 71,72y 77.

33 Constitucién Politica de la Republica, articulos 40 y 43.

34 Codigo de Justicia Militar, articulo 73.1.

35 Op. cit., articulos 72y 77.

36 En este altimo caso, nos encontramos ante una situacion de extraterritorialidad de
la ley penal militar chilena, por aplicacion del numeral 1 del articulo 3 del Cédigo de Jus-
ticia Militar.

37 MONSALVEZ, op. cit., p. 195.
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gobierno sufrira las penas contempladas por el Codigo de Justicia Militar
para tiempo de guerra.

Finalmente, es posible sefialar que esta institucién, mas bien le entre-
ga ala autoridad militar pertinente, facultades en la esfera del ambito discipli-
nario penal, sin que aquella quede al arbitrio de la misma, debiendo res-
petar los tipos penales ya tipificados, asi como los tratados internacionales
ratificados por Chile,* naciendo a la vida del derecho de forma excepcional
y temporal para suplir un vacio en la normativa del momento, manteniendo
el resguardo por integracion de las “penas” consultadas®.

B. BANDOS ADMINISTRATIVOS

Para nuestra legislacion, estos no son desconocidos o ajenos a ella. En efec-
to, ya encontrdbamos en la primitiva Ley n.° 12927, sobre Seguridad del Es-
tado, su articulo 34, que se faculta al llamado jefe militar de zona de emer-
gencia para dictar este tipo de norma que obligaba a la poblacion civil
nacional, técnica legislativa que se mantuvo en el actual decreto n.® 890,
que “Fija texto actualizado y refundido de la Ley N° 12.927, sobre Segu-
ridad del Estado”, y con posterioridad, en Ley n.° 18415, “Orgéanica Cons-
titucional de los Estados de Excepcion”, en particular en su articulo 10,
en relacion con los deberes y facultades establecidos en los articulos 5y 7
de esta dltima norma legal, a proposito de los estados de excepcion cons-
titucional de emergencia y catastrofe respectivamente.

Por lo anterior, no cabe duda de que el legislador, a lo largo del tiempo,
tanto en el Codigo de Justicia Militar, 1a Ley de Seguridad del Estado y la Ley
Organica Constitucional de los Estados de Excepcion, reconocié y reconoce
esta institucion juridica, como un acto administrativo, de caricter excep-
cional, temporal y de aplicacion acotada a una zona especifica o a todo el terri-
torio nacional e, incluso, fuera de nuestro territorio, dependiendo del tipo
de estado de excepcion decretado, y su radio de aplicacion, emanado de la
voluntad soberana delegada por el Presidente de la Republica al jefe de la
defensa nacional (jefe militar), que goza de solemnidad, publicidad —tal co-
mo lo establece el articulo 11 de la Ley n.° 18415 ya individualizada—y de

3% En caso de estado de excepcién constitucional de asamblea o de sitio por guerra
interna, también serd aplicable el DIH y derecho internacional de los derechos humanos,
al respecto.

3 Interesante resulta analizar como Juan Luis Cano Perucha en Espafia, a proposito
de su obra “Los bandos penales militares”, en especial las limitaciones a los mismos, esgrime
que la tnica limitacién que tienen, es el establecimiento de penas, no pudiéndose crear
nuevas sanciones, o sea, no pudiéndose imponer aquellas que no figuren en las normas vigen-
tes al momento de tipificar una determinada conducta.
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razonamiento, no exento de las impugnaciones que los eventuales afectados
puedan realizar ante el 6rgano jurisdiccional competente, esto es, los tri-
bunales ordinarios o los tribunales militares en tiempo de paz, durante los
estados de excepcion de catastrofe o de emergencia, y los tribunales ordina-
rios o los tribunales militares en tiempos de guerra, en todo el territorio de-
clarado en estado de excepcion de sitio o de asamblea, segtin correspondan.

Sin embargo, y en cuanto a su naturaleza juridica como actos admi-
nistrativos, podria considerarse que estidn exentos de la regulacion aplicable
a esos actos juridicos, por emanar de atribuciones delegadas temporalmente
por el Presidente de la Republica, a los comandantes en jefe de las unidades
de la Fuerzas Armadas o al jefe de la defensa nacional que designe en el con-
texto de un decreto supremo que establece un estado de excepcion cons-
titucional determinado.

Pero, por otra parte, es posible senalar que aquellos, en cuanto actos ad-
ministrativos tal como se definen en los articulos 2 y 3 de la Ley n.° 19880,
que “Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los
Actos de los Organos de la Administracién del Estado” se encuentran cir-
cunscritos a la aplicacién general de esa norma legal, en razon del tenor
literal de su articulo 2, que incluye con claridad a las Fuerzas Armadas, en-
tendiendo ademas, el sentido supletorio de la norma legal ya citada. A los
bandos, les serian del todo aplicables el articulo 3 y siguientes de la mis-
ma, en especial sus principios, como base de una técnica juridica que debe
englobar a todo acto administrativo.

Asimismo, es menester tener en consideracion que el actuar de las au-
toridades militares designadas por el Presidente de la Republica en los de-
cretos supremos que establecen los estados de excepcion constitucional,
deben circunscribir su actuar, a los articulos 6 y 7 de la Constitucién Poli-
tica, en relacion con los articulos 2, 3,4 y 54 a 64 dela Ley n.° 18575, “Or-
géanica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado”.

Asi, este tipo de regulaciones pueden ser tan diversos como facultades
delegadas se le otorguen al jefe de la defensa nacional en el contexto de un
estado de excepcién constitucional de emergencia o catastrofe, en pos de
superar las circunstancias que ameritaron su dictacion, manteniéndose vi-
gentes mientras dure el respectivo estado de excepcién constitucional o
cuando otro bando lo deje sin efecto.

Por lo anterior, cobra importancia la numeracion y registro en el tiem-
po de los mismos, ya que, si un estado de excepcion constitucional se re-
nueva y dura por tiempo prolongado, al ser estos temporales y excepcio-
nales, su numeracion y registro deberia seguir un namero o patrén corre-
lativo progresivo, sin que el cambio de afio reinicie esta numeracion. Ello
en razon de su esencia, esto es, su excepcionalidad y aplicacion en tiempo
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y espacio por lo general acotados; el impacto en la ciudadania y por una
razén de economia procedimental.

Ahora bien, a nuestro parecer y concordando con José Luis Cea Ega-
fia, el Presidente de la Republica se encuentra facultado, durante la vigencia
de un estado de excepcion, para adoptar todas las medidas extraordinarias
de caracter administrativo que estime necesarias para el pronto restable-
cimiento de la normalidad en la zona bajo estado de excepcién constitu-
cional*!, con lo cual son los jefes de la defensa nacional quienes ejercen
las facultades delegadas de S.E. el Presidente de la Republica, usando entre
otras herramientas juridicas, este tipo administrativo para regular distintos
quehaceres de la vida diaria en la zona declarada bajo estado de excepcién
constitucional.

Por tltimo, no hay que perder de vista que, en lo que a ellos respecta, el
articulo 42, incisos 2 y 3 de la CPR nos dan luces, toda vez que ambas nor-
mas operan por el solo ministerio de la Carta Politica sin que sea necesario,
por ende, un acto administrativo especial, siempre y cuando el Presidente
de la Reptblica ya haya declarado el régimen de excepcion respectivo.
En relacién con esto, la reforma de 2005 suprimi6 la alusiéon al mando mi-
litar —pero conservando la referencia al jefe de la defensa nacional- sustitu-
yéndola por la que se lee en el articulo referenciado, de corte administrativo
puro, aunque impropio en lo concerniente al uso sustantivo de jurisdic-
cion*?,

Conclusion

Si bien la doctrina espafiola, enfoca los bandos militares hacia una sede més
penal que administrativa, es importante recalcar que, en Chile, la primera
de ellas esta en desuso como tal, aplicindose mas bien la segunda. De esta
forma, las regulaciones militares en nuestro pais se han centrado en el dm-
bito administrativo para disponer distintas medidas ante la poblacion, e
instrucciones a las Fuerzas Armadas acantonadas en la zona declarada bajo
estado de excepcién constitucional, a fin de superar la catastrofe o emer-
gencia segun el caso.

40 Al respecto, por ejemplo, encontramos los bandos administrativos emanados en el
marco del estado de excepcion constitucional de catastrofe por calamidad pablica (COVID-19)
y el de emergencia en la macro zona sur 2022-2023, donde el cambio de afio no alteré el
orden correlativo de su numeracién como si ocurre en los documentos emanados por los dis-
tintos servicios de la Administracién Publica.

41 CeA EGANA, op. cit., p. 221.

2.0p. cit., p. 222.
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Solo la autoridad militar competente, conforme a la delegacion de fa-
cultades que le confiera a S.E. el Presidente de la Republica, puede dictarlo,
respetando el ntcleo de derechos fundamentales contenidos en nuestra
Constitucion y en los tratados internacionales en la materia ratificados por
Chile, sin perder de vista el contexto en que se dictan, en circunstancias de
excepcion, en que la teoria podria verse superada por la realidad practica de
los acontecimientos, siendo estos actos administrativos encuadrados como
resoluciones “sui géneris”, dictadas por autoridad militar competente, que
gozan de especialidad, temporalidad y publicidad.

Respecto aaquellos de corte penal en Chile, consideramos que se en-
cuentran limitados a la esfera del &mbito disciplinario penal, sin que la auto-
ridad militar competente tenga el arbitrio de los mismos, debiendo respetar
los tipos penales ya tipificados y, en especial, las normas relativas a los de-
rechos fundamentales.

En conclusion, luego de haber analizado en general la esencia de lo
que es y de dénde emana un “bando”, debido a que ellos, en especial los
administrativos, mantienen todos los elementos de una resolucion fundada,
investida de la delegacion pertinente que emana de la Constitucion Politica
del Estado y normas legales vigentes, gozando de transparencia, publicidad
y solemnidad; siendo estos pro tempore, podemos concluir que es:

“todo acto administrativo —pudiendo tener eventualmente implicancias
jurisdiccionales— emitido por la autoridad militar competente, en el con-
texto de un Estado de Excepcion Constitucional, que el ejercicio de sus
funciones, disponga alguna medida dentro de las atribuciones delegadas,
para superar los motivos por los cuales se decreté un determinado Estado
de Excepcién. Estos pueden ser de caracter general o particular. Los gene-
rales rigen para todas las personas y/o actividades de la zona bajo Esta-
do de Excepcién, y particulares solo cuando afectan a un determinado
grupo y/o sector de la misma. Es Solemne, especial, temporal y goza de

publicidad”.

La anterior definicion, intenta englobar las distintas instituciones y
elementos que le dan un sello particular a este tipo de resolucién especia-
lisima, concluyéndose que en la actualidad —cualquiera sea el estado de
excepcion constitucional decretado— no puede existir un bando sin estos
elementos, de lo contrario no seria tal, sino, mas bien, una resolucién de una
autoridad al margen del Principio de Juridicidad.
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