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Revista Politica es una publicacion semestral del Instituto de Asuntos
Publicos de la Universidad de Chile. Su objetivo principal es la difusion
del mainstream disciplinario, apuntando hacia la consolidacién de la
ciencia politica en Chile, manteniendo una vision interdisciplinaria,
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portugués, los cuales deben ser entregados en forma exclusiva para
Revista Politica. Todos los trabajos seran evaluados por arbitros externos
al Instituto de Asuntos Publicos mediante el sistema de doble ciego. En
el proceso de evaluacion se considera, entre otros, la contribucion del
trabajo a las disciplinas que cubre la revista, la pertinencia del articulo,
la originalidad y la vigencia de sus referencias tedricas. Mas detalles en:
www.revistapolitica.uchile.cl.

El resultado de la evaluacion serd comunicado via correo electronico
a los autores y contempla la posibilidad de que su trabajo sea aceptado,
aceptado con modificaciones o rechazado. La decision respecto a la
publicacion del articulo se realizard en un tiempo maximo de seis meses
desde la fecha de su recepcidon. De ser aceptado el articulo, el plazo
maximo para su publicaciéon es de un afo.

La publicaciéon de un articulo implica la cesion de derechos de
reproduccion del mismo a favor de la Universidad de Chile.

Para todos los efectos, el inico medio de comunicacion entre la direccion de
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Editora invitada

Instituto Asuntos Pablicos, Universidad de Chile

El presente ntimero tematico de la Revista Politica sobre cambio constitucional,
Defensa y Fuerzas Armadas recoge, desde una perspectiva multidisciplinaria,
diferentes temas de investigacién que dan cuenta de cémo se han insertado e
insertan las FEAA. en el disefio institucional creado por la Constitucion de 1980 y
el proceso politico vivido en Chile desde 1990.

La Revista Politica pone a disposicion de los y las lectoras una mirada que permite
conocer como los tres poderes del Estado chileno subordinan a las Fuerzas Armadas
a las competencias establecidas en la Constitucion y otras leyes que nos regulan.
Enfatizando la combinacién entre el disefio institucional de la Constitucion de 1980
y la legislacion creada en este ambito durante la dictadura y mantenida en buena
parte hasta la fecha, los articulos que se presentan caracterizan cémo se inserta la
Defensa y las FEAA. en el Estado chileno actual.

El primer articulo analiza el disefno institucional y el rol de las FEAA. establecido
por la Constitucién de 1980. En ¢l se plantea los conceptos de poder de seguridad y
autonomia para denominar la manera en que las FEAA. estan incorporadas en la
actual Constitucion. En segundo lugar, a partir de una revision prospectiva de seis
materias relacionadas con las funciones castrenses, se concluye en la necesidad de
desconstitucionalizar una serie de elementos normativos, con la finalidad de fortalecer
la subordinacién democratica de los militares y las policias.

El articulo que le sigue analiza la nocién de seguridad nacional y postula que es una
importada e indeterminada, que le otorga a las FEAA. una inapropiada autonomia
y les permite, constitucional y legalmente, desempenar roles no profesionales en
el orden interno y otras actividades no profesionales. Esta nocion fue instalada en
codigos y leyes de diversa naturaleza que vinculan potencialmente a las FEAA.
con temas ajenos a la Defensa Nacional. La seguridad ampliada, derivada de esta
nocién y de una mal entendida polivalencia castrense, fortalece la inclusiéon militar
en tareas policiales. Esta nocion es un significante vacio conservador que favorece la
concentracion del poder y disposiciones ideologicas y politicas de derecha, no tiene
espacio legitimo en una nueva Constituciéon y debe eliminarte de todo cuerpo legal,
doctrinario y reglamentario.

El tercer articulo analiza los estados de excepcién a partir de la revision de sus
principales elementos desde la perspectiva de la teoria democratica y su aplicacion
en la historia constitucional y politica de Chile desde el siglo XIX. Argumenta que
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la evolucién de los estados de excepcidn en las constituciones chilenas de 1833,
1925 y 1980 evidencia un patrén de dependencia institucional, donde los marcos
previos determinan de manera significativa el diseno posterior y que el disefio
institucional no ha estado enfocado en la proteccidon de los ciudadanos. El estado
de sitio ha entregado poder a las FEAA. sin la debida responsabilidad, y se ha usado
frecuentemente para la represion politica y social, y no para la preservacion de la
comunidad.

Los autores que analizaron la justicia militar plantean que las FEAA. y Fuerzas de
Orden y Seguridad Publica en Chile se encuentran reguladas en el Codigo de
Justica Militar, el cual desde su origen en 1925 no ha sufrido grandes modificaciones,
encontrandose atn ligado a los principios y normas del antiguo proceso penal.
Lo anterior se refleja en la diferente regulacion de la victima militar respecto a la
victima civil. Argumentan que, considerando el principio de igualdad constitucional,
el trato diferenciado entre ambas victimas es una discriminacion arbitraria, pues en
la justicia militar no se respeta el debido proceso.

Un quinto articulo muestra que como parte del Estado las FEAA. deben someterse
a los controles del Ejecutivo, el Congreso, el Poder Judicial y otras instituciones
publicas. Analiza el diseno institucional, el proceso y los actores responsables de
su fiscalizacién y argumentan que en el caso chileno existe un débil control de
responsabilidades producto de la autonomia relativa que tienen las FEAA. a causa
de la institucionalidad creada antes de 1990. El analisis comprende las instituciones
que establecen el tipo de relacion de fiscalizacidén del Congreso, la Contraloria, el
Poder Judicial, Contraloria General de la Republica y Consejo para la Transparencia.

En sexto término, en el articulo sobre la Ley N° 20.424, que cred una nueva
organizacion de la defensa en Chile, plantea que esta Ley no consider6é un conjunto
de elementos que inhiben la modernizacién institucional del sector. Los factores
mencionados son:la Constitucion, que otorga una cierta autonomia y roles ampliados
a las FEAA.; las subculturas institucionales conservadoras-misionales; las carencias
profesionales, legales y logisticas para un adecuado manejo civil de la defensa; y la
visidn/opcién de que defensa no sea un no problema permitiendo mayores recursos
continuos para las FEAA. Se afladen problemas no resueltos en derechos humanos,
la corrupcidn y la falta de un marco global que dé sentido sistémico a la politica de
defensa (Estrategia Nacional de Seguridad Democritica).

El articulo final se refiere al financiamiento de la Defensa Nacional y su uso por
parte de la Fuerza Militar. A partir del analisis del escenario estratégico de Chile
el autor postula una planificacién de la defensa por demanda — capacidad y una
metodologia plan-programa-presupuesto-ejecucion como herramienta de la politica
presupuestaria en la materia. Anade la necesidad de coordinacién entre politica de
defensa, militar y exterior, asi como entre las FEAA. a través de una planificacion
conjunta. Detalla cifras actualizadas sobre el financiamiento de la defensa y los
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necesarios ajustes que deberia tener, tema fundamental en el marco de la nueva
discusion constitucional.

De la lectura conjunta de los articulos se concluye que las FEAA. tienen un rango
importante de autonomia en materia de personal, politicas, financiamiento y
doctrina. La arquitectura constitucional y legal del Estado chileno establecida en la
Constituciéon de 1980 les otorga, mas alla de la formalidad legal, una independencia
relativa del poder civil que se ha mantenido en el tiempo. De estos analisis se
desprende que los cambios introducidos en el sector si bien no han sido menores,
como un nuevo disefio ministerial o un nuevo sistema de financiamiento, el balance
de poder en que se han dado las reformas ha tendido a mantener esta autonomia
que no se condice con un Estado democratico de derecho.

Vol. 58, N°1 (2020)
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El texto describe y analiza criticamente el disefio institucional y el rol de las
Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica establecido por la
Constituciéon de 1980, de cara al proceso constituyente que experimenta el pais.
Primero, se refiere al poder de seguridad y la autonomia normativa reconocida a
éstas, verificando los elementos que se mantienen en la actual Constituciéon. En
segundo lugar, a partir de una revisién prospectiva de seis materias relacionadas
con las funciones de los cuerpos armados, el texto concluye con la necesidad
de desconstitucionalizar una serie de elementos, con la finalidad de fortalecer

la subordinaciéon democratica de los militares y las policias.

Palabras claves: Fuerzas armadas, carabineros, nueva constitucion, poder de seguridad.
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Desconstitucionalizar para democratizar: Las Fuerzas Armadas y las Policias en la Nueva Constitucion

DECONSTITIONALIZE TO DEMOCRATIZE: ARMED FORCES
AND POLICE IN THE NEW CONSTITUTION

This paper describes and critically analyzes the institutional design and the
role of the Armed Forces and Order and Public Security Forces, established
by the 1980 Constitution, in light of the constitutional process that Chile is
experiencing. First, it analyzes the power of security and the normative autonomy
recognized to them, verifying the elements that are maintained in the current
Constitution. Second, based on a prospective review of six subjects related
to the functions of the armed forces, the text concludes the need to remove
from the Constitution a series of elements, with the aim of strengthening the
democratic subordination of the military and police.

Key words: Armed forces, police, new constitution, security power.
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Introduccion

Chile se encuentra en un momento constituyente. Después de cuarenta afos de
impuesta la Constituciéon de 1980, como comunidad politica nos encontramos
inmersos dentro de un proceso inédito en la historia de nuestro pais* —a pesar de
que queden elementos pendientes de resolver a nivel politico y normativo para su
desarrollo— que puede concluir con la aprobacidn de una nueva Constitucion Politica

de la Republica.

De esta manera, confluyeron una serie de cuestionamientos de diversa indole e
intensidad a la actual Constitucidn, los cuales se plantearon, incluso, desde la misma
espuria génesis de ésta (Viera 2011; Garcia ef al., 2016), y que se materializaron a
partir de los hechos ocurridos el dia 18 de octubre de 2019 (Herrera, 2019; Heiss,
2020; Bassa, 2020; Salazar, 2020a; Atria et al., 2020; Pefa, 2020). Con la aprobacion de
la Ley N° 21.200 del 24 de diciembre de 2019, reforma constitucional que modifica
su capitulo XV, se establece el procedimiento institucional para la elaboracion de
una nueva Constitucion.

A partir de estos hechos, se ha desarrollado un proceso de politizacién de la
ciudadania en torno a las diversas opciones en disputa en las elecciones que el
itinerario considera, asi como en la discusion de las tematicas de interés publico
que pudiesen tener algiin impacto o incidencia en la redaccién de un nuevo texto
constitucional. Dentro de ese ambito se encuentra lo referente a las definiciones en
el sector de la Defensa y seguridad nacional y los roles que pudiesen imponerse a

las Fuerzas Armadas (FEAA.) y las Fuerzas de Orden y Seguridad Pablica (FEOOQO.).

La Constituciéon de 1980 marca un quiebre institucional en la historia constitucional
nacional, en cuanto a la (existente) tradiciéon o hegemonia politica que imperd en
nuestro pais, y particularmente, relacionado al rol asignado de las FFAA y a Carabineros.
A nivel formal, el inédito rol asignado a éstas como “garantes de la institucionalidad”,
en un contexto de “pluralismo politico limitado”y bajo una “democracia protegida”
que incidié negativamente en la representacion de autoridades civiles electas por
sufragio popular, y cuyo énfasis apelaba a la despolitizacion y a la tecnocracia como
elementos centrales en la toma de decision publicas. A nivel material, el fundamental
y transversal rol que cumple el concepto de seguridad nacional ha servido no so6lo
como limite al ejercicio de determinados derechos fundamentales, sino que también
ha orientado la actuacion de los poderes pablicos en el ejercicio de las competencias
que la Constitucion les atribuye.

En este escenario, y dentro de la presente discusion constituyente, este trabajo
tiene una doble finalidad. Primero, describir resumida y criticamente la evolucion

* Sobre los antecedentes historicos de los demds procesos, véase Contreras y Lovera (2020) y Grez

(2019).

Vol. 58, N°1 (2020)
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normativa en la configuracion del poder de seguridad, asi como también en los
niveles de autonomia reconocidos a favor de las FEAA. y de Carabineros’, a nivel
constitucional como infraconstitucional, como las principales herencias de la vigente
Constitucion sobre la materia. En segundo lugar, y con una mirada prospectiva, se
plantean seis reflexiones sobre la pertinencia (0 no) de su consideracién en un nuevo
texto constitucional. Estas son el (i) el tratamiento constitucional de las FEAA. y
FEOOQO;; (i1) nuevas reglas constitucionales para la regulacién infraconstitucional de
las FEAA.y FEOQ:.; (iii) el concepto de seguridad nacional y su delimitacién con
otros bienes colectivos de rango constitucional; (iv) el mando conjunto de las FEAA.;
(v) la regulacion de la guerra y su concordancia con el derecho internacional;y (vi)
el rol de las FEAA. en los estados de excepcidn constitucional.

El texto concluye sistematizando dichas materias, destacando la necesidad de
desconstitucionalizar una serie de innovaciones que la Constitucion de 1980 introdujo
respecto de los cuerpos armados, con el objeto de autonomizarlos del poder
democratico. Lo que hoy esta en reglas rigidas, dificiles de modificar, mafiana deberia
quedar reservado al debate democratico. Desconstitucionalizar, en este sentido, supone
devolver a la deliberacién democratica la discusion sobre el rol, fines, funciones
e institucionalidad de las FEAA. y FEOO., permitiendo avanzar en una mayor
democratizacion y consolidacion institucional del poder civil electo, en el marco de
una eventual nueva Constitucion.

1. La Constitucion de 1980 como disrupcion de la tradicion
democratica chilena

La discusion sobre las FEAA. en una nueva Constitucion requiere comprender
minimamente su trayectoria constitucional y su actual autonomia, en base
a las definiciones de la Junta de Gobierno, en tanto sujeto que ejercio el poder
constituyente originario. En este apartado se analizan dos hitos de dicha trayectoria
y su actual configuracion. Primero, se expone resumidamente la creaciéon de un poder
de seguridad, un inédito esquema de controles de la democracia —ahora apellidada
“protegida”— a cargo de las FEAA. y Carabineros; segundo, se analizan las bases del
estatuto de autonomia de las FEAA. y Carabineros que surgi6 a partir del poder de
seguridad. La comprension del alcance de este estatuto de autonomia, protegido por
reglas constitucionales vigentes, deja en evidencia la necesidad de desconstitucionalizar
para avanzar en la democratizacion de las FEAA. y Carabineros.

El articulo 101 inciso segundo de la Constitucion identifica como Fuerzas de Orden y Seguridad
Publica a Carabineros y a la Policia de Investigaciones. En este sentido, y cuando corresponda a un
aspecto vinculado a ambas instituciones policiales se utilizara la siga FEOO.; y cuando corresponda
a un aspecto especifico de Carabineros, se indicard expresamente su nombre.

Politica / Revista de Ciencia Politica
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1.1 Poder de seguridad

La expresion poder de seguridad es un concepto que introducen las propias FEAA. en
las discusiones sobre la redaccion de la Constitucién de 1980°. La instruccion enviada
por comunicacion de la Junta a la Comision de Estudios para la Nueva Constitucion
fue la “[c]reacion de un poder de seguridad que contemple el papel de las FEAA. en su
deber de contribuir a garantizar la supervivencia del Estado, los principios basicos de
la institucionalidad, y los grandes y permanentes objetivos de la Nacién™”.

La centralidad de dicho poder permitia consolidar la idea de una democracia
“protegida” cuya tutela estaba a cargo de las FEAA.y Carabineros, en tanto “garantes
de la institucionalidad” (Contreras, 2015). Esta definicion institucional suponia una
frontal intervencion de los cuerpos armados en la deliberacion politica, al punto de
vaciar de contenido normativo la regla de obediencia y prohibicién de deliberacion
del texto constitucional (Contreras y Salazar, 2020: 236-237). Esto queda claro si se
atiende a las instituciones disenadas en la Constitucion y el rol de las FFA.A. en ellas.
En primer término, las FEAA., de Orden y Seguridad y el Consejo de Seguridad
Nacional (COSENA) —un 6rgano inédito en nuestra historia republicana— pasan a
tener rango constitucional en dos capitulos con un quérum de reforma reforzado
de dos tercios de los diputados y senadores en ejercicio (articulo 127, inciso 2° de
la Constitucidn). Este quérum es superior a la regla general de tres quintos de los
parlamentarios en ejercicio que se aplica para el Gobierno, el Congreso Nacional
o el Poder Judicial, entre otros. En segundo lugar, las FEAA. eran “garantes de la
institucionalidad” y se creaba al COSENA para poder “representar” decisiones a
cualquier autoridad, establecido en los articulos 90, inciso 2°,y 96, letra b, del texto
original de la Constitucién de 1980. Entre otras funciones, el COSENA operaba
a través de reglas especiales que permitian que se autoconvocara a solicitud de sus
miembros —originalmente, de mayoria uniformada— y podia, incluso, nombrar
ministros del Tribunal Constitucional —otra institucion disefiada para neutralizar la
voluntad democratica— (Atria, 2013: 44-56; Atria et al., 2017: 50-51). En tercer
término, los comandantes en jefe de las FEAA. y el director general de Carabineros
eran inamovibles por la sola decision del Presidente de la Republica, pues se requeria
del acuerdo del COSENA que, como senalaramos, tenia mayoria uniformada (Pefia,
2005: 718). La configuracidon constitucional del poder de seguridad les otorgd a las
FEAA. y Carabineros una posicion critica en el ejercicio del poder, a pesar de
haberse terminado la direccion ejecutiva de Augusto Pinochet —como Presidente
de la Republica, autonombrado a través de la disposicidon decimocuarta transitoria
de la Constitucion Original—y la Junta de Gobierno —como constituyente derivado

Mensaje del Ejecutivo a la Comision de Estudios para la Nueva Constitucion, 10 de noviembre de
1977.

Actas Oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion Politica de la Republica, Tomo
X, Sesiones Nos. 327 y 328, de 15 y 16 de noviembre de 1977, p. 149. Disponible [en linea]: https://
www.bcen.cl

Vol. 58, N°1 (2020)
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y legislador, conforme a la disposiciéon decimoctava transitoria del mismo texto—

(Garcia et al., 2016: 793).

Las reformas constitucionales de 1989 y, especialmente las de 2005, desmantelaron la
arquitectura basal del poder de seguridad, con ello se disminuy6 considerablemente la
autonomia politica institucional de los cuerpos armados. En particular, se eliminé la
regla de inamovilidad de los comandantes en jefe de las FEAA.y del director general
de Carabineros; se suprimieron las principales facultades del COSENA, reduciéndolo
a un ente meramente consultivo del Presidente de la Republica; se eliminaron los
senadores institucionales y vitalicios provenientes principalmente de la esfera militar;
y se alterd sustantivamente la misioén de “garantia institucional”, radicandola en todos
los 6rganos del Estado, en el marco de sus propias competencias y sometidas a
la Constitucion (Contreras y Lovera, 2020: 57-58). Las reformas, sin embargo, no
alcanzaron a tocar el entramado de autonomia operativa funcional que subyace al
texto constitucional y que se encuentra estructurado bajo la regulacién organica
constitucional a partir de la reserva de ley del articulo 105 de la Constituciéon. Aquello
se analiza someramente a continuacion.

1.2. Autonomia normativa de las FEAA. y Carabineros

La segunda gran caracteristica de la arquitectura institucional que definié la
Constitucion Politica de la Republica (CPR) para los institutos armados, inclusive
post reformas constitucionales de 2005, consiste en la autonomia normativa
reconocida a éstos, que ha condicionado su relacién con el poder civil electo
democraticamente durante la vigencia de la carta fundamental. La autonomia
normativa se clasifica de la siguiente manera: politica institucional, relativa al rol
que cumplen (y cumplieron) las FEAA. y Carabineros en el disefio constitucional;
y operativa funcional, cuya caracteristica principal es la existencia de regimenes
normativos excepcionales a la regulacidon general que rige al resto de los organismos
de la Administracion del Estado (Contreras y Salazar, 2020: 241-242; Contreras,
Montero y Salazar, 2020: 11-12)®.

Sobre la autonomia normativa como politica institucional, ésta persiste,
principalmente, a través de la existencia de un capitulo especial (XI) dedicado a
las FEAA.y FEOO. en la Constitucion y la reserva de ley para la normacion de
aspectos basicos del funcionamiento ordinario de las instituciones por medio de
leyes organicas constitucionales (Contreras y Salazar, 2020: 242; Contreras, Montero
y Salazar, 2020: 12-13)°.

8 Segtin Cea'y Coronado (2010:72-79) y Cea'y Coronado (2018: 133-134) estas materias serian parte
de un eventual Derecho Militar y la existencia de un orden juridico militar.

Sobre las criticas al cerrojo de las leyes organicas constitucionales (LOC) y el metacerrojo de los
quérums supra mayoritarios para la reforma constitucional ver: Atria (2013: 44-54).
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A su vez, la autonomia normativa operativa funcional de las FEAA. y FEOO. se
manifiesta por medio de diversos criterios que justifican dicha clasificacion, a saber:
(1) aspectos regulados por leyes organicas constitucionales, seguin lo dispuesto por el
articulo 105 de la Constitucion; (ii) materias protegidas bajo causales de reserva o
secreto; (ii1) regulaciones especiales distintas a los regimenes generales establecidos
para la Administracion del Estado;y (iv) existencia de una jurisdiccion penal militar y
policial especial, junto a un régimen administrativo disciplinario auténomo e interno
(Contreras y Salazar, 2020: 242-243; Contreras, Montero y Salazar, 2020: 13).

(1) Sobre el primer criterio operativo funcional, la Ley N° 18.948 del 27 de febrero
de 1990, para el caso de las FEAA.,y la Ley N° 18.961 del 7 de marzo de 1990, para
el caso de Carabineros, norman todas las materias de ley organica constitucional
que el articulo 105 de la CPR establece'’. Las citadas leyes regulan lo referente a
las normas basicas acerca de nombramientos, ascensos y retiros, asi como también
otros aspectos de la carrera profesional, la incorporaciéon a sus plantas, prevision,
antigliedad, mando, sucesiéon de mando y presupuesto. Estas materias no han sido
reformadas sustancialmente desde el retorno a la democracia'’. De la revision de
ambas leyes organicas constitucionales podemos sostener dos reflexiones.

En primer lugar, estas leyes entregan una serie de atribuciones y competencia a
los altos mandos institucionales, los comandantes en jefe y el general director de
Carabineros, para que estas autoridades adopten decisiones fundamentales en las
materias senaladas de manera autdnoma, en directo detrimento del control y direccién
que pudiesen ejercer el ministerio de Defensa Nacional y el ministerio del Interior y
Seguridad Publica, respectivamente, en su condicion de superiores jerarquicos de las
FEAA.y Carabineros. Este sefialamiento se concretiza en aspectos vinculados con la

19 Complementado, a su vez, con lo prescrito en el articulo 21 inciso segundo de la LOC de Bases

Generales de la Administracion del Estado (LOCBGAE). Antes de entrar al analisis de estas
categorias, es conveniente destacar como la equiparacién militar de Carabineros con las FEAA.
plantea, ademas, una serie de diferencias con la otra rama de las FEOO., la PDI. A modo de ¢jemplo
de la revision del Decreto Ley 2960 de 24 de enero de 1979 —LOC de la PDI-se observa que dicha
norma aborda Gnicamente aspectos referidos a su organizacioén, mision y funciones especificas, a
normas especiales del procedimiento penal, a la Direccion General de la institucion y disposiciones
varias sobre nombramiento y seleccion del personal, ascensos, identificacién, delitos especiales
agravados en contra del personal, exenciones de responsabilidad penal. Por su parte,]a LOCCARAB
aborda una mayor cantidad de materias sometidas a reserva de ley organica, las que serdn revisadas
a continuacién. Ademas, no son aplicables a la PDI el Decreto Ley 1277 de 1975, sobre los Fondos
Rotativos de Abastecimiento (FORA), ni cuentan con una ley especial para la construccién de obras
de exclusivo caricter policial de la institucion, las que si se establecen para las FEAA. y Carabineros.

Para el caso de las FEOO. el citado articulo 105 distingue expresamente en la reserva de LOC aplicable
para Carabineros y para la Policia de Investigaciones (PDI). Mientras para los primeros opera la
equiparacion militar con las ramas castrenses, extendiéndose a todas las materias indicadas en la norma
constitucional, para el caso de la PDI solo le es aplicable lo referente al ingreso, los nombramientos,
ascensos y retiros, lo que se grafica con las disposiciones contenidas en el Decreto Ley N° 2460 de
24 de enero de 1979,LOC de Policia de Investigaciones de Chile, que tiene un desarrollo normativo
de menor densidad.
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carrera profesional, nombramientos, regimenes de calificacidn, ascensos y retiros del
personal militar, asi como en determinados beneficios previsionales, las inutilidades.
La resolucion de dichas decisiones institucionales se caracteriza por no contar con
adecuados niveles de transparencia (Contreras y Salazar, 2020: 243-244; Contreras,
Montero y Salazar, 2020: 14-15).

Segundo, las citadas leyes establecen sistemas diferenciados, con rango organico
constitucional, del régimen de prevision y seguridad social del personal militar y
policial, cuyos principales aportes del sistema provienen del Fisco cuyo monto se
aproxima a 1% del PIB.'> Ademas, se consideran reglas especiales para los recursos
presupuestarios y extrapresupuestarios institucionales, en que se permite el
aseguramiento de diversos aspectos. Tales como procesos de formacién y capacitacion
del personal, de relacionamiento diferenciado de los ministros incumbentes en el
proceso de gestacion presupuestaria, de aseguramiento de mayor aporte fiscal ante
el establecimiento de nuevas funciones, asi como aquellos gastos provenientes de
situaciones especiales y de excepcionalidad constitucional, y la fijaciéon de un piso
minimo de financiamiento para el gasto en efectivos militares y policiales (Contreras
y Salazar, 2020: 244-245; Contreras, Montero y Salazar, 2020: 16-17).

Con la aprobacion de la Ley N° 21.174 de 2019 se modificaron las normas
originales del régimen presupuestario de las FEAA. y se derog6 la Ley N° 13.196,
conocida como la Ley Reservada del Cobre, las que se adecuaron a las normas y
procedimientos vigentes sobre administracion financiera del Estado. En este sentido,
se distinguid entre el financiamiento ordinario por la via de la Ley de Presupuestos
y el Financiamiento de las Capacidades Estratégicas de la Defensa, que establece la
creacidon de dos fondos de recursos publicos para el gasto militar, sobre la base de la
politica de defensa —planes cuatrienales de inversiéon en material bélico, infraestructura
militar y el mantenimiento de éstas— que defina el Ministerio de Defensa Nacional.

(i1) Acerca del segundo criterio operativo funcional, en términos generales todos los
organismos de la Administraciéon del Estado se encuentran sometidos al principio
de publicidad y transparencia, que la Constitucion establece en su articulo 8°, pero
para el funcionamiento de los organismos a cargo de la seguridad nacional, como
las FEAA., se establecen normas de excepcionalidad a dicho régimen, permitiendo
la existencia de materias protegidas bajo causales de reserva o secreto. Ademas, la
principal novedad proviene de la equiparacién normativa y politica militar que se

> Paralas FEAA., el aporte del Fisco establecido en la Partida 15, Capitulo 13, Programa 01, Subtitulo
09, ftem Asignado 01, para la Ley de Presupuesto del Sector Pablico para el afio 2018 fue de
1.018.606.742, para el ano 2019 fue de 1.056.098.525, para el aiio 2020 fue de 1.102.122.286 y lo
aprobado para el afio 2021 es de 1.155.111.063. Para las FEOQ,, el aporte fiscal libre establecido en
la Partida 15, Capitulo 14, Programa 01, Subtitulo 09, Item Asignado 01, para la Ley de Presupuesto
del Sector Publico para el ano 2018 fue de 623.423.059, para el afio 2019 fue de 680.543.854, para
el aio 2020 fue de 714.642.678 y lo aprobado para el ano 2021 es de 757.423.582. Cifras en miles
de pesos.
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extiende a Carabineros, al aplicarsele las mismas reglas que las ramas castrenses, a
pesar de que la norma constitucional no considera dentro de sus excepciones al
control del orden publico y la seguridad publica (Contreras, Montero y Salazar,

2020:17-19).

Esta dimension queda graficada en la existencia —u homologacién para el caso
de Carabineros— de gastos presupuestarios netamente militares y policiales cuya
rendicidn es reservada o secreta; del régimen de gastos reservados aplicable a las
fuerzas estatales'’;de la regulacién —a partir de 1987— de las causales de secreto
contenidas en el articulo 436 del Cddigo de Justicia Militar referente a informaciéon
sobre pertrechos, plantas y dotaciones funcionarias, planes de operacion, etcétera; y
la persistencia de un régimen administrativo diferenciado de gestion documental
de la informacién, en relacidon con el resto de la Administraciéon del Estado, que se
contiene en el Decreto con Fuerza de Ley 5200 de 1929.

(i11) Respecto del tercer criterio operativo funcional, siguen vigentes regimenes
legales diferenciados para la administracién de bienes inmuebles publicos, que
aseguran un nivel de autonomia de los institutos armados, en relaciéon con el resto
de los organismos de la Administracion del Estado. Estas atribuciones se grafican
en las facultades para adquirir y enajenar determinados bienes raices (Decreto Ley
N° 1.113 de 1975), las normas especiales de contrataciéon administrativa para la
construccidon de obras de exclusivo caracter policial (Ley N° 18.785 de 1989),y la
existencia de un Patrimonio de Afectacion Fiscal en los servicios de Bienestar Social
de las FEAA. y de Carabineros (Leyes N° 18.712 y 18.713 de 1988) (Contreras y
Salazar, 2020: 246-247; Contreras, Montero y Salazar, 2020: 19-20).

(iv) El altimo criterio operativo funcional corresponde al control de la funciéon
militar a través de una jurisdiccién penal especial establecida en el Codigo de Justicia
Militar, que se extiende también a la funcidn policial, y cuyo ambito de competencia
ha sido paulatinamente reducido'!; y un régimen administrativo disciplinario de
caracter autbnomo reconocido a las autoridades institucionales en sus respectivas
leyes organicas constitucionales. Ambos regimenes de control jurisdiccional y

Con la aprobacién de la Ley N° 21.211 de 2020 se establecieron modificaciones a la informacién y
la rendicion de cuentas de gastos reservados, cuyas principales innovaciones son la incorporacién de
un control politico a nivel ministerial y la eliminacién de los pisos minimos de recursos asignados
anualmente. Esta reforma fue impulsada como consecuencia de los casos de corrupcién que estan
siendo investigados actualmente por los Tribunales de Justicia.

La reduccion de la competencia de los tribunales militares se dio, inicialmente, con la ley 19.047
de 1991. Luego, se sometieron a todos los tribunales militares a la superintendencia directiva,
correccional y econémica de la Corte Suprema con la ley de reforma constitucional No. 20.050 de
2005. Sin embargo, fueron las modificaciones impulsadas por las Leyes 20.477, de 2010,y 20.968, de
2016, las que restringieron ostensiblemente la competencia de la jurisdiccion penal militar, al excluir
a los civiles como sujetos activos y pasivos de delitos de estos tribunales.
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administrativo han sido cuestionados durante los Gltimos afios (Contreras, Montero,
y Salazar, 2020: 21-22).

2. Las asignaturas democraticas pendientes para una nueva
Constitucion

A continuacion, se abordan seis materias de importancia sobre el rol de las FEAA.
y FEOQ,, las que deben ser discutidas en el proceso de definicién de una nueva
Constitucidn. Estas tematicas se refieren a definiciones estrictamente normativas,
sobre si deben estar presentes en el texto constitucional o si deben estar a nivel
de normativa infraconstitucional; otras propuestas, a aspectos que no deben ser
considerados en este debate, a raiz de la experiencia desarrollada con el texto original
y actual de la Carta Fundamental; y, por altimo, estas reflexiones tienen como
finalidad fortalecer el ejercicio del poder civil electo por sobre los resabios del poder
de seguridad y 1a autonomia normativa reconocidas a las fuerzas estatales, dentro de un
contexto democratico y respetuoso de los derechos fundamentales de las personas.

2.1. Reordenamiento de la ubicacion constitucional de las
FEAA.y FEOO.

Uno de los primeros asuntos que debera abordar una nueva Constitucién es
cuestionar las FEAA.y FEOO.y su funciéon dentro del Estado democratico, asi como
su eventual reconocimiento constitucional. Es necesaria una revisiéon profunda al
estatus constitucional actual de dichos 6rganos. En la Constitucion de 1980 las FEAA.
y FEOO. tienen un capitulo especial, a la par que el Gobierno, el Congreso Nacional
o el Poder Judicial, por nombrar algunos. Este capitulo, ademas, por mandato expreso
del articulo 127 inciso 2°, s6lo puede ser reformado por las dos terceras partes de los
diputados y senadores en ejercicio. Son los tinicos 6rganos de la Administracion del
Estado, subordinados a las jefaturas del Presidente de la Republica, que tienen dicho
estatus especial. Estas reglas constitucionales fueron parte de los esquemas formales
de proteccidn del poder de seguridad que cred la dictadura militar para implementar
la democracia protegida originalmente concebida en la Constituciéon de 1980".

En la discusion de una nueva Constitucion se debe reevaluar este estatus. Al respecto,
primero se debe examinar el reconocimiento constitucional de las funciones de
16

Defensa Nacional y la seguridad puablica'®, mas que mencionar o especificar las
instituciones actuales que tienen competencias sobre ambas cuestiones. Dichas
funciones deben estar subordinadas al jefe de Estado y al jefe de Gobierno, es decir,

dentro del encuadre que un nuevo texto constitucional le dé a la funcién ejecutiva

5 Véase, Contreras (2015); Athena Lab (2020); y Contreras y Salazar (2020).
1 A modo ilustrativo, Cea y Coronado (2018: 140-145).
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del Estado'. A partir de esta propuesta, se deben rechazar tres caracteristicas del
reconocimiento actual de las FEAA.y FEOO. en la Constitucién: 1) no corresponde
un capitulo especial para estos Organos; i1) no es necesario que la Constituciéon
individualice a las instituciones castrenses y policiales en las normas constitucionales,
siendo una materia para que desarrolle el legislador'®; y iii) no se justifica que
dicho capitulo o normas constitucionales tengan un quérum reforzado de reforma
constitucional, incluso superior al que actualmente se establece para los principales
poderes del Estado.

Adicionalmente, es posible revisar la actual configuracién constitucional de las
FEAA.y FEOQO. El texto de la Constitucion rigidizo a las tres ramas de las FEAA.y
a las dos ramas de las FEOQO. Conforme al articulo 101, las FEAA.“estan constituidas
tinica y exclusivamente por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea”, mientras que las
FEOO. “estan integradas sélo por Carabineros e Investigaciones” (cursivas afladidas).
La norma tiene por objeto impedir la modificacion de las ramas individualizadas
si no es por las dos terceras partes de los diputados/as y senadores/as en ejercicio.
La evaluaciéon de cuales y cuantas deben ser las ramas de las FEAA. y de FEOO.
debe ser una materia sujeta a la competencia del legislador y no es conveniente
rigidizarlo a nivel constitucional, ni menos en un capitulo de quérum reforzado
y excepcional. Al igual que los ministerios o cualquier otro 6rgano del Estado
sometido al Presidente de la Republica, su creacion, modificacion o supresion debe
ser materia de ley y no una exigencia de reforma constitucional. La creacion de
distintas ramas, tanto de las FEAA. como de las FEOO., permite también dividir
el poder entre éstas y generar controles mutuos. Es una separacion de funciones
de seguridad radicados en Organos distintos, con controles cruzados, evitando la
concentracion de las misiones en pocas estructuras jerarquicas. Esto empalma, a su
vez, con las dificultades de avanzar hacia el mando conjunto en nuestras FEAA.,
como se explica mas abajo.

Finalmente, para cerrar este apartado, mas que la consagraciéon de un capitulo especial
y de la individualizacion de las ramas de las FEAA.y FEOO.,, lo relevante es que
una nueva Constitucion establezca los elementos minimos de la funcidén Defensa
Nacional —referente a la seguridad exterior— vy la seguridad publica, junto a los
elementos esenciales de las instituciones a cargo: su obediencia y la prohibicion de

Estas propuestas no prejuzgan entre las opciones de configuracion del poder ejecutivo en una
nueva Constitucién. La discusion constituyente puede modificar el presidencialismo actual y
entre las opciones podrian estar el reemplazo del presidencialismo por uno parlamentario o semi-
presidencialista. En ese contexto, las funciones de Defensa Nacional y seguridad puablica deben
sujetarse en los drganos ejecutivos que se definan en una nueva Constitucioén. En el resto del texto,
se seguira argumentando sobre la base de que se mantiene la figura del Presidente de la Reptblica
para simplificar la explicacion de los cambios que el articulo. No obstante, si la constituyente adopta
otra forma de gobierno —como un sistema parlamentario—, las propuestas que aqui se hacen pueden
ser modulables o ajustables.

8 Indicado también por Ruiz-Tagle (2017: 217).
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deliberacion. Estas caracteristicas son centrales para el buen funcionamiento del
Estado democratico y para la efectiva subordinacion civil de los 6rganos a los cuales
se les confia el uso de las armas, de acuerdo con lo autorizado por ley y respetando
los derechos fundamentales de las personas (Contreras y Salazar, 2020).

2.2. Nuevas reglas constitucionales para la regulacion
infraconstitucional de las FEAA.y FEOO.

En la primera parte de este articulo sostuvimos la persistencia de niveles indeseables
de autonomia normativa que la Constitucién reconoce a las FEAA.y a Carabineros.
Sobre su vertiente politico institucional, el encuadre constitucional vigente los
ubica (y mantiene) en una posicién privilegiada no soélo respecto de los érganos
de la Administracion del Estado, sino que también en relaciéon con el resto de los
poderes publicos y autonomias constitucionales que el actual diseno institucional
contempla. Respecto a la vertiente operativa funcional, analizamos la regulacion
infraconstitucional relacionada y describimos sus principales caracteristicas,
especialmente aquellas referidas a la reserva legal organica constitucional aplicables
a las FEAA. y a Carabineros'’.

Dicho relacionamiento competencial ha decantado en la poca capacidad de control
y direccidon que pudiesen efectuar el ministerio del Interior y Seguridad Publica
y el ministerio de Defensa Nacional, en su condicidn de superiores jerarquicos de

los institutos armados®

. Esto ha tensionado la relaciéon entre el poder civil electo
democraticamente y las FEAA.y FEOO. durante las tltimas décadas, supeditandolo
a una relacién sui generis eminentemente politica y no de dependencia directa

(Rodriguez Elizondo, 2018)?.

En este sentido, sostenemos que el mencionado déficit debe ser considerado en
la actual discusién por una nueva Constitucion como otro fundamento mas para
abordar el reordenamiento del rol y la ubicacidon constitucional de las FEAA. y
Carabineros. De manera de impulsar una agenda reformista que, por encontrarse
aseguradas por medio de quérums supra mayoritarios, han permitido la subsistencia
de la autonomia normativa operativa funcional en los términos descritos, con los
consiguientes problemas de opacidad y arbitrariedad en el ejercicio de potestades
discrecionales reconocidas a las citadas instituciones.Asi, se configurard una evoluciéon
desde el escenario actual que direccione la implementacion de principios vigentes
vigencia en el Derecho Administrativo general, como la probidad administrativa,

' A modo de ejemplo, Cea y Coronado (2018: 148-149) sostienen que estas materias serfan propias de

LOC pero no con rango constitucional.

2 Articulo 101 de la Constitucién, articulo 1° de la Ley 18.948 de 1990 y articulo 2° de la Ley 20.424
de 2010 para el caso de las FFAA;y articulo 101 de la Constitucién, articulo 1° de la Ley 18.961 de
1990 y articulo 2° de la Ley 20.502 de 2010 para el caso de Carabineros.

2 En el caso de las FEAA. ver: Contreras y Salazar (2020).
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la transparencia y el acceso a la informacion publica, principalmente, y el respeto
y promocién de los Derechos Fundamentales, dentro de las normas juridicas y los

procedimientos administrativos que rigen el actuar de las FEAA. y Carabineros
(Contreras y Salazar, 2020: 248).

2.3. El concepto de seguridad nacional y su delimitacion
con otros bienes colectivos de rango constitucional

La definiciéon del concepto de seguridad nacional no es algo pacifico en el
constitucionalismo chileno. La Constituciéon de 1980 fue marcada, en su origen, por
una doctrina de seguridad nacional determinada por el contexto de la Guerra Fria
y por una nocién militarizada de reaccion frente al “enemigo interno” circunscrito
en un “anticomunismo” por parte de las FEAA. (Salazar, 2020b: 64-65)*. Ese
concepto, sin embargo, no fue definido en el texto positivo de la Constituciéon
(Athena Lab, 2020:7). La ausencia de una definicidn precisa de seguridad nacional

no fue un impedimento para implementar material®

y organicamente el modelo
de democracia protegida y el poder de seguridad a cargo de las FEAA. y Carabineros

(Contreras, 2015; Contreras y Salazar, 2020).

Al carecer de un concepto predeterminado en la Constitucidn, el proceso politico
y sus instituciones han estado a cargo de moldear su contenido. Por ello, cuando
en la Constituciéon abundaban las instituciones o enclaves contra mayoritarios de
caracter militar, el concepto de seguridad nacional fue una proyeccion de la nocidon
ideoldgica de la Guerra Fria. Hoy la discusion sobre el contenido de la seguridad
nacional permea la definiciéon de politicas pablicas que concretizan las misiones
de las FEAA.y FEOQO. El articulo 101 de la Constituciéon declara que las FEAA.
existen para “la defensa de la patria y son esenciales para la seguridad nacional”,
mientras que las FEOO. lo hacen para “dar eficacia al derecho, garantizar el orden
publico y la seguridad puablica interior”. Ciertas agendas o iniciativas, dependiendo
del concepto de seguridad que se tenga, pueden afectar el reparto de competencias
entre estas instituciones. Los ejemplos recientes son aquellos que buscan autorizar
el empleo de las FEAA. en materias de orden publico interior, como el proyecto de

Revisese también Varas y Agiiero (1984); Varas (1987:19); Agiiero (2003). Para una explicacion
genérica del concepto de la doctrina de seguridad nacional ver a Tickner y Herz (2012: 95-98).

A modo ejemplar, el resguardo de la seguridad nacional es considerado como uno de los fines del
Estado (articulo 1° inciso final); como una excepcioén al principio de publicidad (articulo 8°, inciso
segundo); como un limite interno en la libertad de ensenanza (articulo 19, n° 11, inciso segundo),
en la libertad de asociacién (articulo 19, n® 15, inciso segundo), en el derecho a huelga (articulo
19, n° 16, inciso sexto), en el derecho a desarrollar cualquier actividad econdémica), en el derecho
a la propiedad (articulo 19, n° 24 inciso segundo); como deber de todos los chilenos (articulo 22,
inciso segundo); como funcién del Presidente de la Republica (articulo 24, inciso segundo); como
fundamento para el ejercicio de atribuciones exclusivas de la citada autoridad (articulo 32,n° 17 y
20).
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ley sobre proteccion de infraestructura critica en el pais** o en el caso del control del
narcotrafico en zonas transfronterizas®.

En el evento de una nueva Constitucion, un concepto como seguridad nacional
podria ser resignificado para permitir deslindar correctamente las competencias de
las FEAA.y FEOO. con relacién a sus funciones constitucionales. Por ejemplo, se
puede usar la distinciéon seguridad exterior y orden publico interior para permitir
dicha diferenciacién competencial. Esta definiciéon no extinguird los problemas
practicos de delimitacion competencial, pero podria brindar criterios normativos
claros para su resolucién. Por lo tanto, no es necesario perseverar en un concepto
de seguridad nacional y se puede avanzar a otros conceptos que permitan clarificar
los margenes de accion de estos Organos constitucionales, tanto en el plano interno
como en el externo®. En otros términos la posibilidad de que las FEAA. puedan
intervenir en conflictos de caricter interno debe ser una cuestion resuelta, habilitada
o clausurada por la Constitucion.

2.4. El mando conjunto en las FEAA.

En el actual articulo 32 N° 17 de la Constitucidn se establece como atribucion
exclusiva del Presidente de la Republica: “disponer de las fuerzas de aire, mar y tierra,
organizarlas y distribuirlas de acuerdo con las necesidades de la seguridad nacional”.

El articulo 101 de la Constitucion establece taxativamente qué institutos castrenses
componen a las FEAA. y cuiles son sus funciones constitucionales -la defensa de
la patria y son esenciales para la seguridad nacional- con las complicaciones que
explicamos en forma previa. A su vez, las politicas de conduccidn, desarrollo y
empleo de los medios de la defensa son realizadas por el Ministerio de Defensa
Nacional, en su calidad de colaborador directo de la maxima autoridad nacional,

Boletin 13.086-07, Proyecto de reforma constitucional que regula estado de alerta para prevenir
danos a infraestructura critica. A la fecha de cierre de este texto (27.10.20) el proyecto se encontraba
en tramite legislativo, en revisién por comision mixta.

» Véase, al respecto, la toma de razén, con alcance, del Decreto N° 265, de 2019, del ministerio

de Defensa Nacional, que autoriza colaboracién y delega en el ministro de Defensa Nacional las
facultades en materia de control del narcotrifico y el crimen organizado transnacional en zonas
fronterizas del territorio nacional (D.O. 13.08.2019). Conforme al criterio del Contralor, el
rol de las FEAA. “se debe circunscribir a la prestacién de apoyo en los ambitos de logistica, de
transporte y de tecnologia en zonas fronterizas nacionales, sin que pueda conllevar su intervenciéon
en procedimientos operativos que impliquen ejercer funciones que competen privativamente a las
Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, o a otras entidades, tales como el Poder Judicial, el Ministerio
Publico, la Direccién General del Territorio Maritimo y de Marina Mercante, o la Direccién General
de Aeroniutica Civil”.

% Se ha sostenido el reemplazo de la seguridad nacional por el concepto de seguridad humana (Cea

y Coronado, 2018: 134-145). También se ha sostenido la supresion de todas las expresiones de
seguridad nacional en el texto constitucional (Ruiz-Tagle, 2017: 219).
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segtin lo establecido por la Constitucién y la Ley N° 20.424, Estatuto Organico del
Ministerio de Defensa Nacional?’.

Estas normas constitucionales y organicas constitucionales prescriben las bases de
la conduccidn politica, estratégica y operacional de la fuerza militar, a cargo de las
citadas autoridades nacionales civiles y los comandantes en Jefe de las FEAA. Sin
embargo, este encuadre normativo implica una restriccion fundamental para el poder
civil electo de disponer operacionalmente las fuerzas de aire, mar y tierra, acorde con
las necesidades actuales del pais (cuyo principal ejemplo corresponde al empleo de la
fuerza en los estados de excepcion constitucional). También incide en la planificacion
de una adecuada conduccidn politica y estratégica en funcién de los desafios que
se proyectan a corto y mediano plazo en la Defensa Nacional, en materias tan
diversas del sector como, por ejemplo, las operaciones de paz y la colaboracion

militar internacional®

, ciberseguridad, disuasidn, cambio climatico, operaciones de
despliegue no militares como las situaciones de catastrofe, entre otras, en virtud del

debate actual y prospectivo sobre el rol de las FEAA. en el Estado chileno.

Un caso concreto de esta rigidez se observa con la implementaciéon de la
institucionalidad y mando conjunto en la preparacién y empleo de las capacidades
de la fuerza y la Defensa Nacional. Con la aprobacion de la citada Ley N° 20.424,
se cre6 el Estado Mayor Conjunto (EMCO), que reemplaza al Estado Mayor de la
Defensa Nacional, encargado de la asesoria permanente del ministro de Defensa
Nacional en lo relacionado con la preparacion y empleo conjunto de las FEAA.,
asumiendo la jefatura de la fuerza en casos de crisis internacional que afecte la
seguridad exterior del pais. Ejerce el mando militar en el despliegue de medios en
operaciones de paz, en su calidad de autoridad nacional y en operaciones conjuntas en
tiempos de paz en los Comandos Conjuntos Norte y Sur, entre otras®. No obstante,
parte fundamental de las tareas de preparacion de la fuerza quedan encargadas a los
comandantes en jefe institucionales, en virtud de lo sostenido en el citado articulo
101 de la Constitucion. Esta situacidn se grafica en los grados militares jerarquicos

? La citada ley reforma la estructura orginica del ministerio de Defensa Nacional. En primer lugar,

desarrolla el caricter colaborador con el Presidente de la Republica del Ministro de Defensa
Nacional, al atribuirle una serie de competencias para la definicién de politicas dentro del ambito
de la defensa nacional; en segundo lugar, reemplazé las subsecretarias especiales (Guerra, Marina,
Aviacion, Carabineros e Investigaciones) por dos subsecretarias claramente definidas, la Subsecretaria
de Defensa, a cargo de la preparacion de dichas politicas, y la Subsecretaria para las Fuerzas Armadas,
cuya principal funcién es la gestion de los procedimientos administrativos vinculados con las FFAA;
y en dltimo lugar, el Estado Mayor Conjunto que cumple la funcién asesora estratégica y operacional
militar del Presidente de la Reptblica y del Ministro de Defensa Nacional. Para una descripcion mas
general de la ley N° 20.424, se recomienda ver a Correa (2010).

Para entender los desafios en las relaciones entre militares y civiles en operaciones de paz, se
recomienda ver a Jenne (2020).

#  Articulo 25 de la Ley N° 20.424, Estatuto Organico del Ministerio de Defensa Nacional.
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reconocidos a las autoridades castrenses: cuatro estrellas para los comandantes en jefe
30

y tres estrellas para el jefe del Estado Mayor Conjunto™.
La conduccion conjunta implica una nueva conceptualizacion de la fuerza militar
para el cumplimiento de los fines que el poder civil electo defina, como una politica
de Estado para la Defensa Nacional. De esta manera, se privilegia una conduccion
estratégica de mando y control de las operaciones militares, una organizaciéon
multinivel en lo operacional, una planificacion estratégica ad hoc con necesidades
integrales de las FEAA., entrenamiento, educacién y doctrina militar que favorecen
lo conjunto para la obtencién de sinergias necesarias en la preparacion y empleo
de las capacidades de la defensa nacional (Ministerio de Defensa Nacional, 2017:
252-257).

Con el actual texto no es posible dicho transito, pues se necesita una reforma con
quérums supra mayoritarios para poder efectuar las adecuaciones que permitiesen
profundizar, la planificacién, conduccién y empleo de la fuerza bajo la modalidad
de un mando militar conjunto. Esto hace necesaria esta reflexion a efectos del rol de
la Defensa Nacional en la nueva Constitucion. Por tanto, este tipo de conduccion
conjunta tiene un objetivo fundamental si se analiza desde la perspectiva politica
institucional. Primero, permitira el fortalecimiento de la figura presidencial y
ministerial de la defensa nacional, al quedar supeditada la conduccién politica y
estratégica a nivel de las autoridades politicas electas democraticamente, por medio
del mando conjunto en lo operacional.Y segundo, frente al rol y las dos dimensiones
de autonomia normativa que presentan las FEAA. en la institucionalidad vigente,
permitira satisfacer de mejor manera los principios de obediencia y subordinacion,
no deliberacion y control de las FEAA., por parte del poder politico civil.

2.5. La regulacion de la guerra y su concordancia con el
derecho internacional

Una de las cuestiones que no suele abordarse en detalle en los textos de derecho
publico son las potestades publicas relativas a la guerra y su conformidad con el
derecho internacional ptblico. Es bastante comtn que las constituciones regulen los
poderes relativos a la guerra®. Sin embargo, la Constitucion de 1980 estructura las
competencias relacionadas con el conflicto bélico bajo una logica previa a la Carta de
Naciones Unidas. En efecto, el Presidente de la Republica tiene la atribucién especial
de declarar la guerra, previa autorizacion legal (articulo 32, numeral 19) y dispone

" Articulo 26 inciso segundo de la Ley N° 20.424, Estatuto Organico del Ministerio de Defensa
Nacional, prescribe que serd designado como Jefe del Estado Mayor Conjunto un Oficial General
que tenga el grado de General de Division, Vicealmirante o General de Aviacion.

3 De acuerdo a la base de datos del Comparative Constitutions Project, un total de 134 constituciones

incluyen reglas sobre los poderes para declarar o aprobar la guerra. Véase [en linea]: https://www.
constituteproject.org.
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que la declaracién de guerra es materia de ley (articulo 63, numeral 15). Estas reglas
tienen sus antecedentes en la Constituciéon de 1833 (articulo 36, numeral 2 y articulo
82, numeral 18) y 1925 (articulo 44, numeral 11 y articulo 72, numeral 15).

Sin embargo, las disposiciones citadas no dialogan correctamente con las reglas
internacionales fijadas a partir de la Carta de Naciones Unidas. En efecto, el articulo
24 de la Carta contiene una prohibicién general de la amenaza y del uso de la
fuerza®™. Se trata de una norma que, leida en el conjunto de la misma disposicion,
obliga a los Estados a someterse a mecanismos de solucién pacifica de controversias
(articulo 2.3 de la Carta). La prohibicion de la amenaza y uso de la fuerza, ademas, se
estima una norma de derecho internacional consuetudinario en términos amplios y
no solo circunscrita a la guerra (Fuentes, 2014: 257).

La prohibiciéon de la fuerza es una de las piedras angulares de Naciones Unidas
(Crawford, 2012: 746). Lo anterior debe entenderse reforzado a partir de la
modificacion del Estatuto de Roma que estableci6é la Corte Penal Internacional
y que 156 el crimen de agresion, respecto de individuos responsables de planificar,
preparar, iniciar o realizar un acto de agresion que por sus caracteristicas, gravedad
y escala constituya una violaciéon manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas
(articulo 8 bis).

Ellenguaje mismo de la Constitucion debiese ser modificado para evitar el empleo del
concepto de guerra —hoy proscrito—y avanzar hacia la autorizacién competencial del
uso de la fuerza autorizado bajo el derecho internacional ptblico. El uso de la fuerza
por parte del Estado de Chile debe someterse al derecho internacional y, en particular,
a la Carta de Naciones Unidas. La Constitucidon podria declarar su pertenencia a
las Naciones Unidas, declarar explicitamente la obligacién de resolucidn pacifica de
controversias entre Estados y ajustar el uso de la fuerza bajo la Carta, sin perjuicio
de preservar la regla de legitima defensa establecida en el articulo 51 de la misma™.
Cambiar las referencias de guerra a legitima defensa colectiva, entonces, es un avance
en ajustar la politica de defensa de nuestro pais con las reglas constitucionales futuras.

Articulo 2. Para la realizacién de los propdsitos consignados en el Articulo 1, la Organizaciéon y
sus Miembros procederan de acuerdo con los siguientes principios: (...) 4. Los miembros de la
Organizacidn, en sus relaciones internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la
fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier
otra forma incompatible con los Propdsitos de las Naciones Unidas.

¥ Articulo 51. Ninguna disposicién de esta Carta menoscabard el derecho inmanente de legitima

defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un miembro de las Naciones
Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mantener
la paz y la seguridad internacionales. Las medidas tomadas por los miembros en ejercicio del derecho
de legitima defensa seran comunicadas inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no afectaran en
manera alguna la autoridad y responsabilidad del Consejo conforme a la presente Carta para ejercer
en cualquier momento la accién que estime necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz y
la seguridad internacionales.
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2.6. El rol de las FFAA en los estados de excepcion
constitucional

Los articulos 39 y siguientes de la Constitucion se refieren a los estados de excepcion
constitucional, disposiciones que son complementadas por la Ley N°® 18.415 de
1985, Ley Organica Constitucional de los Estados de Excepcion. Se tratan de las
principales manifestaciones de excepcionalidad contenidas en el texto constitucional,
al abordar cuatro supuestos taxativos de gravedad que implican la alteraciéon del
régimen de normalidad constitucional®: el estado de asamblea, que puede declararse
en caso de guerra exterior; el estado de sitio, en caso de guerra interna o de grave
conmocién interior; el estado de catastrofe, en caso de calamidad ptblica;y el estado
de emergencia, en caso de grave alteraciéon del orden publico o de grave dano
para la seguridad de la Nacidn, con las consiguientes restricciones al ejercicio de
determinados derechos fundamentales, segin lo establecido taxativamente en el
articulo 43%.

Si bien las reformas constitucionales del ano 2005 abordaron las senaladas materias
modificando las normas originales de la Constitucion®, la citada ley organica

A modo ejemplar, y a nivel constitucional, podemos sefialar a la atribucion exclusiva del articulo 32,

N° 20 en materia de administracién financiera del Estado. A nivel legal, persisten diversos regimenes
de excepcionalidad previos a la entrada en vigencia de la Constitucion, los que son dispuestos
comunmente por parte de la autoridad ejecutiva respectiva, como: (i) la alerta sanitaria establecido
en el Decreto con Fuerza de Ley N° 725 de 1968, Codigo Sanitario; y (ii) la declaracion de zona de
catastrofe que prescribe el Decreto con Fuerza de Ley N° 104 de 1977, que fija el texto refundido,
coordinado vy sistematiza del titulo I de la Ley N° 16.282, que fija disposiciones para casos de sismos
o catastrofes.

¥ “Articulo 43.- Por la declaracién del estado de asamblea, el Presidente de la Reptblica queda

facultado para suspender o restringir la libertad personal, el derecho de reunién y la libertad
de trabajo. Podra, también, restringir el ejercicio del derecho de asociacidn, interceptar, abrir o
registrar documentos y toda clase de comunicaciones, disponer requisiciones de bienes y establecer
limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad.

Por la declaraciéon de estado de sitio, el Presidente de la Republica podra restringir la libertad de
locomocién vy arrestar a las personas en sus propias moradas o en lugares que la ley determine y
que no sean carceles ni estén destinados a la detencién o prisiéon de reos comunes. Podra, ademis,
suspender o restringir el ¢jercicio del derecho de reunién.

Por la declaracion del estado de catastrofe, el Presidente de la Republica podra restringir las
libertades de locomocién y de reunién. Podra, asimismo, disponer requisiciones de bienes, establecer
limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad y adoptar todas las medidas extraordinarias de
caracter administrativo que sean necesarias para el pronto restablecimiento de la normalidad en la
zona afectada.

Por la declaracién del estado de emergencia, el Presidente de la Republica podra restringir las
libertades de locomocién y de reunién”.

% Los principales cambios se refieren a los 6rganos que intervienen en su declaratoria, particularmente

al rol asignado previamente al COSENA, a los plazos de vigencia de aquéllos susceptibles de
regulacion temporal, en lo tocante a la reduccién del listado de derechos que pueden ser afectados
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constitucional no ha sido modificada desde el 24 de enero de 1990, por lo que
persiste la 16gica original del texto constitucional en ésta.

Ante las diversas amenazas y riesgos que enfrentan las sociedades contemporaneas
-incluida nuestra periférica realidad nacional- en las que la complejidad y la
incertidumbre se configuran como dos desafios a enfrentar en las situaciones de crisis
(Innerarity, 2020) los poderes ptiblicos deben articular las herramientas normativas y
de politicas publicas suficientes para enfrentar tales situaciones.

Esta configuracién debe considerar una serie de factores. Primero, la obligatoriedad
de actuaciéon de la organizacidn estatal para asegurar su propia existencia y el
cumplimiento de sus fines. Segundo, que las disposiciones de excepcidn y los poderes
de necesidad se encuentren atribuidos normativa y previamente a poderes civiles
electos en forma democratica. Tercero, la anticipacidon de los eventuales efectos
del ejercicio de potestades ante la ocurrencia de situaciones de crisis considerados
a nivel constitucional —estados de excepcion constitucional- y legal. Cuarto, el
establecimiento de limites juridicos al ejercicio de estas atribuciones extraordinarias
para superar el peligro.Y quinto, el establecimiento de controles de diversos tipos
en el ejercicio de las competencias relacionadas con situaciones de excepcionalidad
constitucional, para determinar el ejercicio proporcional de éstas, en funcion de
la gravedad de los hechos que justifiquen la adopcion de medidas restrictivas del
ejercicio de derechos fundamentales (Alvarez Garcia, 2019: 16-21).

Ahora bien,y a partir del terremoto del 27 de febrero de 2010,y ante las situaciones
de emergencia que implican la declaracion de estados de excepcidn constitucional
por parte del Presidente de la Republica, nuestro sistema institucional, la normativa
constitucional y organica constitucional, y la practica politica han priorizado una
conduccidn estratégica y operativa militar, por sobre las autoridades civiles. Esta
reflexiéon se grafica en el nombramiento de Oficiales Generales de las FEAA.
como jefes de la Defensa Nacional para las mas variadas calamidades que el pais
ha experimentado. De esta manera, implicita e indirectamente, las ramas castrenses
siguen cumpliendo el rol de garantes del orden institucional ante la ocurrencia
de emergencias naturales o antropicas, debilitando la capacidad de accién de las
autoridades ejecutivas en el cumplimiento de los fines estatales en momentos de
crisis o excepcionalidad, vinculados con la protecciéon de la poblacion y el respeto
de sus derechos fundamentales, el restablecimiento del orden publico, la seguridad

publica y la seguridad nacional®.

en ellos y en lo que respecta al fortalecimiento de la defensa judicial de las personas agraviadas (Rios,
2009).

7 Respecto a la regresion en la relacién civil-militar durante estos altimos afios y cuya incidencia

se ejemplifica por medio de la conduccion militar en los estados de excepcion constitucional, ver:
Rodriguez Elizondo (2018:218).
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Por tanto, es de suma urgencia que el proceso de deliberacion que confluya en la
aprobacién de una nueva Constitucion considere el fortalecimiento de la autoridad
civil electa democraticamente ante las declaraciones de estados de excepcidn
constitucional. En el marco del necesario reordenamiento de las relaciones de las
relaciones entre civiles y militares, debe reducirse a su minima expresion aquellos
hechos graves que justifiquen dicha declaracién y debe reforzarse la conduccion a
nivel normativo y politico de las autoridades puablicas en las emergencias y en la
gestion de riesgos. Estas autoridades se encuentran legitimadas para disponer de todos
los medios publicos posibles y enfrentar las situaciones que motiven la declaracion
de eventuales estados de excepcidn constitucional.

Desconstitucionalizar para democratizar: algunas
conclusiones

El esquema constitucional de las FEAA. y Carabineros bajo la Constitucion de
1980 dot6 a estas instituciones de una importante autonomia normativa politico-
institucional y operativa-funcional. Si bien buena parte de la primera fue
desmantelada a partir de las reformas del afio 2005 que desactivaron el poder de
seguridad ideado por la dictadura, la dimension operativa-funcional persiste e impide
una democratizacion efectiva de estas instituciones, en el sentido de favorecer la
subordinacién democratica de los cuerpos armados y consolidar el control civil.

El objeto de este trabajo ha sido conectar la reflexién constitucional sobre las
FEAA. y Carabineros desde esta perspectiva y plantear, de lege ferenda, algunos de
los topicos que permitirian avanzar en una mayor democratizacién y consolidacion
institucional en el marco de una nueva Constitucion. Para ello, es conveniente
adoptar por defecto una tarea de desconstitucionalizacién de reglas que hoy aseguran la
pervivencia de la autonomia operativa-funcional e incorporar y ajustar las normas
relativas a los nuevos desafios de estas instituciones, en el marco de una sociedad
democratica respetuosa del derecho internacional.

A modo de conclusion se puede afirmar lo siguiente: La constitucionalizacién
de las FEAA. y de Orden y Seguridad tuvo por objeto la creaciéon de un poder
de seguridad que implementd la idea de una democracia protegida. Por ello, es
imperioso desconstitucionalizar estas instituciones, en el entendido de suprimir el
capitulo especial que las contiene y reubicar su dependencia, con claridad, bajo el
poder ejecutivo que se defina en una eventual nueva constitucion. Lo que hoy se
encuentra en reglas rigidas y de forma protegida por la jerarquia normativa de la
Constitucion de 1980, manana debe quedar reservado a la deliberacion democratica
sin exigencias contra mayoritarias.

Derivado de lo anterior, en el presente articulo relevamos la importancia de que
existan nuevas disposiciones referidas a la regulacidon infraconstitucional de las
FEAA. y Carabineros, que actualmente se encuentran protegidas por quérums
supra mayoritarios en sus respectivas LOCs, o que estos mandatos dejen de tener
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rango constitucional. Asi, se podra avanzar en una agenda reformista que permita
disminuir los niveles de autonomia normativa, en particular, la dimensiéon operativa-
funcional reconocidas a las fuerzas estatales, y fortalecer el control de las secretarias
de Estado de las cuales éstas dependen jerarquicamente.

El concepto de seguridad nacional no fue definido en la Constitucion, pero a través
de sus instituciones permitié desarrollar una doctrina de enemigo interno, propia de
la Guerra Fria. En el evento de una nueva Constitucion, el concepto de seguridad
nacional debe ser superado y es posible avanzar a otros conceptos que permitan
deslindar correctamente las competencias de las FEAA., por un lado, y de las FEOO.,,
por el otro. En otros términos, un concepto amplisimo de seguridad nacional no
puede ser invocado para justificar la intervencion de las FEAA. en asuntos del orden
interior, a menos que exista una habilitacion constitucional expresa que cuente con
los debidos pesos y contrapesos para su control.

Como una forma concreta de fortalecer la conduccién politica del poder civil
electo democraticamente en la Defensa Nacional, y bajo una delimitaciéon de
los roles de las FEAA. (ya sea a nivel constitucional o no), la nueva Constitucion
debe permitir la definicién de una planificacién adecuada en la preparacion y el
empleo de las capacidades de la fuerza en el sector. Un caso concreto consiste en
la profundizaciéon del mando conjunto, que vigoriza a la institucionalidad de la
defensa nacional y plantea una serie de ventajas comparativas respecto a su actual e
incipiente implementacion.

Una nueva Constitucion es una oportunidad para repensar la declaracion de guerra,
como potestad constitucional, y ajustarlo al derecho internacional publico. En este
sentido, Chile debiese expresar en su Constitucion el respeto a las reglas de la Carta
de Naciones Unidas, a la prohibicién internacional del uso de la fuerza y regular
expresamente las competencias asociadas a la ejecucion licita de la legitima defensa
colectiva.

Finalmente, uno de los aspectos mas sensibles a abordar en el debate constitucional
corresponde al fortalecimiento de la autoridad civil ante las declaraciones de estados
de excepcién constitucional, en las que las ramas castrenses siguen desempenando
un importantisimo rol, incluso, como un resabio del original rol de garantes de
la institucionalidad en situaciones limites y de excepcionalidad. En ese sentido, la
nueva Constitucion debe reducir los hechos que motiven estas declaraciones y
habilitar normativa y concretamente que la conduccion de dichas situaciones sea
ejercida por el poder civil -tanto por el Ejecutivo como por el Legislativo- elegido
en forma directa por sufragio popular.
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Este articulo analiza la seguridad nacional, nocién importada e indeterminada,
que le otorga a las fuerzas armadas una inapropiada autonomia y les permite,
constitucional y legalmente, desempefiar roles no profesionales en el orden
interno y otras actividades. Esta nocién fue instalada en codigos y leyes de
diversa naturaleza que vinculan potencialmente a las FEAA. con temas ajenos
a la defensa nacional. La seguridad ampliada, derivada de esta nocién y de una
mal entendida polivalencia castrense, fortalece la inclusion militar en tareas
policiales. Es un significante vacio conservador que favorece la concentracién
del poder y disposiciones ideoldgicas y politicas de derecha. Esta nocioén no
tiene espacio legitimo en una nueva Constitucién y debe eliminarse de todo

cuerpo legal, doctrinario y reglamentario.
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NATIONAL SECURITY: AN EMPTY SIGNIFIER

This article analyzes national security, an imported and indeterminate notion,
that grants the armed forces an inappropriate autonomy and allows them,
constitutionally and legally, to perform non-professional roles in the internal
order and other activities. This notion was installed in codes and legal bodies of
diverse nature that potentially bind the Armed Forces with issues unrelated to
national defense. Expanded security, derived from this notion and from a poorly
understood military versatility, strengthens military inclusion in police tasks. It
is an empty conservative signifier that favors the concentration of power and
the ideological and political dispositions power and right wing ideological and
political. This notion has no legitimate space in a new Constitution and must

be eliminated from all legal, doctrinal and regulatory bodies.
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Introduccion

El momento constitucional abierto el 18-O, ratificado en el plebiscito del 25 de
octubre de 2020, presenta la oportunidad de revisar a fondo algunos supuestos sobre
los cuales se ha construido y funcionado el pais en el Gltimo medio siglo. Entre
ellos, la vigencia y sentido que tiene la nocion de seguridad nacional en nuestro
ordenamiento constitucional.

El punto de partida para nuestra revision es la constatacién de que tal nocién tiene
un origen foraneo y extrafio a la tradicién constitucional chilena, que llego al pais
desde Estados Unidos en el marco de la Guerra Fria y se constituyd en una doctrina
castrense, ante la impavidez de la civilidad democratica.Y aun cuando dicha nocién es
central en el ordenamiento constitucional nacional -hasta la actualidad se establece en
su Articulo 1° que “es deber del Estado resguardar la seguridad nacional”-, no pudo ser
definida por los constituyentes. Hasta el dia de hoy permanece equivoca y ambigua en
la constitucion material del pais, pero con una gran importancia en el ordenamiento
juridico.Asi, esta ambigiiedad, mas que una debilidad semantica, representa el éxito de
sectores civiles y castrenses al convertir esta nocién en sentido comun, favoreciendo
el orden conservador en el pais.Y es por tal razén que la nocidén misma de seguridad
nacional se constituye en parte importante en la confrontaciéon hegemoénica que se
desarrollard durante el proceso constituyente.

En los acapites que siguen veremos como la importada nocién de seguridad nacional
(v su extension en la “seguridad ampliada”), que lleg6 a Chile en los afos cincuenta
y se transformo en doctrina castrense, siendo parte del discurso que intent6 legitimar
el golpe militar de 1973 y se convirtié en viga central de la Constitucion de 1980.
Actualmente sigue siendo parte importante de la legislacion nacional, en la medida
en que nunca ha sido definida, ni siquiera por los constituyentes de la época, razéon
por la que su usada y abusada ambigiiedad ha sido parte medular de la narrativa
conservadora, convirtiéndose en un significante vacio que no deberia existir en una
nueva Constitucion.

1. Una nocidon importada

La nocién de seguridad nacional se introdujo en la formulacion de politica de los
EE.UU. producto del impacto militar, politico y emocional que provocé el ataque
japonés a Pearl Harbor el 7 de diciembre de 1941. Al dia siguiente, el presidente
Franklin D. Roosevelt declar6 la guerra a Japdn, ante lo cual, cuatro dias después,
Alemania la declaré a los EE.UU. De esta forma, los EE.UU. se incorporaron
formalmente en la Segunda Guerra Mundial.

En este contexto surgié una reaccidén contraria al aislacionismo que habia
caracterizado la politica exterior de los Estados Unidos. Un exponente de la tendencia
antiaislacionista fue la obra referencial de Walter Lippmann (U. S. Foreign Policy: Shield
of the Republic. 1943), quien cuestioné la ausencia de una politica exterior adecuada
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al poderio del pais. Segin Lippmann, su defensa estratégica debia alcanzar aquellas
tierras transoceanicas desde donde se pudiera lanzar un ataque en su contra. Esto
significaba proyectar su poderio militar mas alld de su mar territorial, llegando a
las costas de Europa, Africa Asia y cualquier lugar desde donde pudieran despegar
aviones. Concluia Lippmann (1943): “Una nacidn tiene seguridad cuando no tiene
que sacrificar sus intereses legitimos para evitar la guerra y puede, si se le desafia,
mantenerlos mediante la guerra” (p.51). Hans Morgenthau (1949) fortaleci6 esta
postura al establecer que el principal interés nacional de los EE.UU. era su seguridad y
que ésta se lograba gracias a su predominio mundial (Morgenthau, 1952: 6-7).

Para que el predominio en referencia fuera posible, era necesaria una profunda
reforma del sector de la defensa. Durante el conflicto bélico se habia evidenciado
que la subordinacién de los militares al poder civil no existia en la Constitucién de
los EE.UU. por lo que no se establecia una clara distincién entre responsabilidades
politicas y militares. La Constitucién mezclaba ambas funciones, y el Congreso y
el Presidente se encontraban envueltos en una lucha por el poder sobre las fuerzas
armadas. La Segunda Guerra Mundial habia inaugurado una época en que los
militares dirigian la guerra, su poder habia llegado a niveles sin precedentes y no
contaban con control civil alguno (Huntington, 1957: K2911).

Fue en este contexto que, terminada la guerra, el Congreso estadounidense aprobo
el “Acta de Seguridad Nacional de 19477, reorganizando el sector defensa y dandole
el poder -entendido como “direccion, autoridad y control”- al secretario de
Defensa para coordinar todos los recursos institucionales involucrados en la seguridad
nacional. Este fue un “programa comprehensivo para darle ‘direcciéon tnica™ al
sector, “‘eliminar duplicaciones innecesarias (...), proporcionar una administracién
mas efectiva, eficiente y econdémica”. En apoyo a este trabajo se cred el Consejo
de Seguridad Nacional con la funcién de asesorar al Presidente, integrando las
politicas “domésticas, externas y militares relacionadas con la seguridad nacional. En
este marco se cre6 el Centro Nacional de Contraterrorismo para analizar e integrar
inteligencia sobre terrorismo, contraterrorismo [y| recibir inteligencia relacionada
exclusivamente con el contraterrorismo doméstico en cualquier Estado federal”
(National Security Act, 1947, italicas son mias). Una derivacidn de esta reforma fue
la creacidn, en 1949, de la funcion del Jefe del Estado Mayor Conjunto como cabeza
de todas las ramas castrenses. De esta forma se organizo el sistema institucional que
le permitiria a los EE.UU. proteger su principal interés, su seguridad, gracias a una
proyeccion internacional de poder que le aseguraria el predominio global. Uno de
los resultados de estos desarrollos fue la incorporacidon de lo doméstico -la politica
y actores internos- en el espacio castrense y la extension de la inteligencia de las
FEAA. hacia ambitos propiamente civiles.
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2. En América Latina la seguridad nacional se transforma en
doctrina

Tras el término de la Segunda Guerra Mundial, Estados Unidos implementé el
Plan Marshall (1947) para la reconstrucciéon de la devastada Europa, cre6 OTAN
(1949) y desarroll6 la estrategia de predominio global de los EE.UU., politicas que
tueron definidas por la URSS como acciones hostiles al socialismo soviético. Asi,
el Kremlin respondié con el Plan Molotov de ayuda a los paises europeos del Este
que habian quedado bajo su control y con la creaciéon de la Kominform (1947),
organismo de coordinacion de los partidos comunistas en el mundo, iniciindose asi
formalmente la Guerra Fria.

Como efecto de esta reorganizacion del poder mundial, los paises latinoamericanos
y los EE.UU. firmaron el Tratado de Asistencia Reciproca (TIAR, 1947), que
establecio la defensa colectiva en caso de un ataque extrahemisférico a cualquiera
de sus miembros. A este tratado se le sumaron, en los anos cincuenta, acuerdos de
transferencia de armamento excedente -los Pactos de Ayuda Militar-, que Chile
firmé en 1952.

El alineamiento de Chile con los Aliados se manifestd tardiamente, dada la presencia
en el pais de influyentes sectores politicos y econémicos que apoyaban al Eje. Recién
en 1943 Chile abandon6 su neutralidad y solo en 1945, a meses de que finalizara
el conflicto, le declard la guerra a Japon. En esta confrontacién entre capitalismo y
socialismo, los sectores antisoviéticos definieron a los partidos comunistas de la region
-coordinados en su estrategia anticapitalista a nivel internacional- como quintas
columnas, descripcion elaborada durante la guerra civil espanola que caracterizaba
a enemigos infiltrados en el propio territorio. Asociados a esta nocidon de seguridad
nacional se elaboraron escenarios de “guerra total” y “frente interno”, incluyendo en
éste a las “quintas columnas” locales. En Chile, la Ley de Defensa Permanente de la
Democracia (1948), conocida como “Ley Maldita”, proscribi6 al Partido Comunista
-que participaba del gobierno y que en las elecciones municipales del afio anterior
habia obtenido el 16,5% de los votos-, como una muestra del alineamiento chileno
con los EE.UU. (Huneeus, 2008: 117-119).

Terminadala guerra en 1945, se inici6 el entrenamiento de militares latinoamericanos
en la Escuela de las Américas, en la Zona del Canal. Con la posterior entrega del
canal a Panam4, ese centro de instruccidn se relocalizé en los EE.UU. con el nombre
de Instituto de Cooperacidon Seguridad del Hemisferio Occidental. La creacién en
Brasil de la Escuela Superior de Guerra (1949) permitié ampliar estas ideas, creando
una “doctrina de seguridad nacional [que| proporciond el fundamento amplio para
luchar contra los comunistas al asignar el mantenimiento del ‘orden’ interno a las
fuerzas de seguridad latinoamericanas y al delegar en Estados Unidos la tarea de
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proteger las murallas del hemisferio occidental de la agresion externa” (Gill, 2004;
Kindle, pos. 1267).

La politica anticomunista se convirtié asi en el elemento organizador de la vision
militar sobre el conjunto de las practicas estatales, a la vez que sirvié de fundamento
en el intento de legitimar la expansion y el involucramiento de las FEAA. en la
definicion de las principales metas gubernamentales. En esa linea, se argumentaba
como imperiosa la intervencion militar cuando dichos objetivos no se estuvieran
alcanzando. La guerra era definida, asi como una cuestion politica que no competia
exclusivamente a las instituciones armadas, sino que concernia también al gobierno
tanto en la paz como en la guerra. Como contrapartida, las FEAA. quedaban
habilitadas para participar en todos aquellos ambitos estatales relacionados con tal
definicion.

Por la via sefalada, la doctrina de seguridad nacional se convirti6 en la ideologia
corporativa castrense que pudo desarrollarse gracias a la crisis ideologica del Estado
democratico liberal respecto al rol de las FEAA. en democracia.

3. La seguridad nacional llega al pais

Las FEAA. chilenas conocieron el sistema de seguridad nacional estadounidense al
finalizar la Segunda Guerra Mundial, mientras su formulacion como ideologia para
el hemisferio fue producto de los cursos de la ya mencionada Escuela de las Américas.
Segtin senalan diferentes fuentes, entre 4000 y 7000 oficiales chilenos recibieron
instruccion en los EE.UU.Asi lo reconoce un oficial del Ejército chileno:*“El término
del conflicto significo que el centro de gravedad del perfeccionamiento docente de
nuestro Ejército se trasladara a Estados Unidos. El primer grupo de Oficiales salid
en 1946 a Fuerte Leavenworth, Fuerte Knox, Fuerte Sill, Fuerte Benning y Fuerte
Belvoir” (Villagra, 2001: 9).

Apoyada en nociones geopoliticas, del organicismo social y el corporativismo
politico, la seguridad nacional comenzo a aparecer en los escritos de militares chilenos.
El efecto simultineo y combinado de estas tres influencias cred las condiciones
para que las FEAA. iniciaran el proceso por el cual se autoconcibieron como una
corporacion cuyas funciones especificas la situaba por encima de las otras entidades
nacionales, glorificando su quehacer técnico-profesional y el caracter cientifico de
lo militar y del aparato armado. En esta nueva autoimagen, el militar ya no era mas
un agente pasivo de los valores constitucionales, un universal abstracto y exterior
a la practica de dichos valores. Desde ese momento los principios constitucionales
comenzaron a ser juzgados a partir de su capacidad para posibilitar un ejercicio
mas pleno del rol que la doctrina corporativa comenzaba a delinear con insistencia
(Varas, Agiiero y Bustamante, 1980: 129).

2 Sobre la doctrina de seguridad nacional, véase Comblin (1979).
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En un primer periodo, la seguridad nacional fue concebida como sindénimo de la
defensa nacional. En 1949 adquiri6 un caracter semioficial con el escrito del Estado
Mayor General del Ejército titulado “Seguridad Nacional, funcién de gobierno”,
donde se analizaba “la seguridad o defensa nacional” y se identificaban los frentes
bélico, exterior,econdmico e interior.” Es importante destacar que por frente interno se
entendia “la masa humana ubicada dentro de los limites del Estado”y se especificaba
su significado haciendo referencia a “los grupos sociales y las instituciones basicas
del Estado”, o refiriéndolo a la poblaciéon no preparada para el manejo de armas y
cuya funcion era proveer a las fuerzas armadas de apoyo logistico y moral. En otro
articulo del mismo 6rgano, “La Nacidén y su defensa”, se ampliaba la concepcion
de los “frentes”, indicando que un “Plan de Acciéon Nacional (...) comprenderia: un
plan de politica exterior, un plan de economia de defensa, un plan de organizacién
civil, y un plan de preparacién bélica” (Varas y AgUero, 2011: 181-183).

Unos afios mas tarde, segtin senalaba el general de brigada Horacio Arce Fernandez,
director de la Academia de Guerra (1957) y, mas adelante, el comandante de
escuadrilla Nicanor Diaz Estrada (1959), se continuaba identificando la seguridad
nacional con la organica de la misma.

Inspirados en esta doctrina, durante el primer afio del gobierno de Carlos Ibanez,
en noviembre de 1953, se enviaron dos proyectos de ley al Congreso, sobre
“Seguridad Nacional”y “Movilizacién Nacional”, los cuales, aunque no prosperaron,
evidenciaron la tendencia al intervencionismo politico y a la expansion de roles a la
que ya aspiraban las FEAA.

El Decreto con Fuerza de Ley N° 181 (1960) es un punto de inflexiéon en la
introduccién de la nocién de seguridad nacional en el pais. Lo que no se logrd en
1953, lo alcanzo siete anos mas tarde dicho decreto, que en su Articulo 13°, indica:
“Substitiyese en el inciso 1° del articulo 23° de la ley 7.200, del ano 1942, la
referencia al ‘Consejo Superior de Defensa Nacional’ por ‘Consejo Superior de
Seguridad Nacional’”. El DFL 181 establecio la creacion del Consejo de Seguridad
Nacional (CSN), asesor del Presidente de la Republica en materias de Seguridad
Nacional. Lo conformaban los ministros del Interior, Defensa Nacional, R elaciones
Exteriores, Economia y Hacienda, los comandantes en jefe del Ejército, la Armada y
la Fuerza Aérea, y el jefe del Estado Mayor de la Defensa Nacional. Ademas, se cred
la Junta de Comandantes en Jefe como organismo asesor del ministro de Defensa
Nacional.

En este contexto, el entonces teniente coronel Carlos Prats Gonzalez, en su articulo
“La conduccidn estratégica de una campana (en un Teatro de Operaciones) y de la
guerra” (1962), operacionalizaba esta conceptualizacion al senalar que “el problema

> Todas las referencias son extractos de articulos en las revistas institucionales de las FEAA., los que se

encuentran citados en Varas y Agiiero (2011).
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de la Seguridad Nacional es integral: abarca todos los campos de la actividad
nacional”. Prats define la Politica de Seguridad Nacional como:

“El arte de preparar el Estado para afrontar ventajosamente una guerra;
de encauzar y dirigir los elementos del potencial nacional durante
el conflicto, y de cosechar los frutos de la victoria o atenuar los de
la derrota (...). La Politica de Seguridad Nacional esta condicionada
por factores externos e internos (...). El factor interno principal es el
desarrollo cultural, econdémico vy social existente. El desarrollo cultural
influye en el VIGOR [sic] de la Politica de Seguridad Nacional; por
ejemplo, una tendencia excesivamente “pacifica” crea una confianza

peligrosa en el poder del Derecho Internacional” (Varas y Agiiero,
2011:190).

Esta vision omnicomprensiva de la seguridad nacional se expresé con claridad en
1966, en el articulo del capitan Alejandro Medina Lois, “Seguridad Nacional: un
concepto que debe difundirse”, cuando afirmaba:

“La Seguridad Nacional materializa un afin de prevision, y debe
coordinar todas las actividades de modo que aquellas medidas dirigidas
hacia el desarrollo lleven también la debida consideracién a la
seguridad, sea el caso de la construcciéon de un camino, a la instalacion
de una industria, sea la discusion de un presupuesto o la formacién de
determinados especialistas (Varas y Agliero, 2011: 192)”.

A partir de esta extension conceptual y basado en el DFL 181, a meses del golpe
militar, entre mayo y agosto de 1973, el mayor Juan de Dios Barriga, en su escrito “Lo
que debemos saber sobre Seguridad y Defensa Nacional”, extrapola los contenidos
de este DFL afirmando que, ademas de las tareas del Consejo de Seguridad Nacional
(CSN) de coordinar la labor de los diversos ministerios, estudiar y proponer los
documentos primarios de la defensa nacional, dicho organismo debe actuar:

“En el Campo de Accidn Interno: (Educacién, Salud, Moral, Cultura,
Valor Fisico) se trabaja forjando una poblaciéon responsable de sus
deberes ciudadanos y capacitada fisica, espiritual y moralmente para
que contribuya a la Seguridad Nacional [en el] Campo de Accion
Econémico: (Economia, Hacienda, Obras Pablicas, Mineria, etc.). Se
materializa la Seguridad Nacional aumentando el potencial econdémico
de un pais y orientandolo para servir a los otros campos de accion y
muy especialmente al bélico (...). Formacién de conciencia colectiva:
a) La Seguridad Nacional compete a todos los habitantes de un pais
y de ninguna manera es responsabilidad exclusiva de las FEAA. b)
Es necesario que cada hombre y mujer de nuestra Nacién sienta la
responsabilidad que le corresponde en el futuro de la Nacién. ¢) La
conciencia de este deber ciudadano es indispensable formarla: (1) En
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los Contingentes que pasan por los Cuarteles de las FEAA. (2) En los
Colegios y Liceos de hombres y mujeres. (3) En las Universidades.
(4) En el pablico en general, con una adecuada difusion en radios,
periodicos y television. d) Es responsabilidad de las FEAA. lucha por
que el Escalon Gobierno se preocupe de este aspecto vital en la vida de
un Estado (ejemplo, Israel)” (Varas y Agliero, 2011: 213-214).

Asi, durante las tres décadas posteriores a la Segunda Guerra Mundial, la seguridad
nacional se convirtid en una ideologia castrense caracterizada por el alineamiento
politico con los EE.UU., el antagonismo a las politicas anticapitalistas de los partidos
de izquierda y que pudo desarrollarse gracias a la crisis ideologica del Estado
democratico liberal, incapaz de establecer los principios y reglas respecto del rol de
las FEAA. en democracia.

3.1. La seguridad nacional y la Unidad Popular

La nocioén de seguridad nacional que se habia difundido en medios castrenses continud
extendiéndose al plano politico durante el gobierno de la Unidad Popular (1970-
1973). Asi, “La Nueva Republica”, programa politico del Partido Nacional, “definia
la seguridad nacional como la preparaciéon para un eventual ataque externo y para
un atentado a la soberania y libertad de la naciéon desde su interior” (Valdivia, 2008:

246).

Uno de los primeros debates después de la eleccion del 4 de septiembre de 1970
se dio en torno al “Pacto de Garantias Constitucionales” * demandado por la
Democracia Cristiana como condicidn para apoyar a Allende en la votacion del
Congreso Pleno entre las dos primeras mayorias, acuerdo que se materializé en la
reforma constitucional de 1971. En este proceso, el propio Allende apoy6 la reforma
al Articulo 22 de la Constitucidn, que hasta entonces indicaba escuetamente que
“la fuerza publica es esencialmente obediente. Ningin cuerpo armado puede
deliberar”, fue sustituido por:

“La fuerza puiblica esta constituida Gnica y exclusivamente por las Fuerzas
Armadas y el Cuerpo de Carabineros, instituciones esencialmente
profesionales, jerarquizadas, disciplinadas, obedientes y no deliberantes.
Sélo en virtud de una ley podra fijarse la dotacion de estas instituciones.

La incorporaciéon de estas dotaciones a las Fuerzas Armadas y a
Carabineros s6lo podra hacerse a través de sus propias escuelas
institucionales especializadas, salvo la del personal que deba cumplir
funciones exclusivamente civiles.

* Firmado en Santiago, 8 de octubre de 1970, por: Bernardo Leighton, Luis Pareto, Osvaldo Gianinni,

Mariano Ruiz-Esquide, Luis Maira, Orlando Millas, Carlos Morales, Julio Silva, Mario Palestro y
Juan Acevedo.
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De esta forma se intentaba evitar una eventual intromision politica del

Ejecutivo en las ramas castrenses, ampliando la naturaleza de la milicia
. . . . I

y alterando sus instituciones educativas.

Allende, favorable a esta reforma, en su respuesta a Benjamin Prado, presidente
del PDC, precisé que “un concepto mas moderno de la Seguridad Nacional y de
las necesidades de Chile hace aconsejable la integracion y el aporte de las Fuerzas
Armadas en algunos aspectos basicos de nuestro desarrollo, sin que ello involucre
desvirtuar su funcidn profesional ni distraerlas de su papel esencial en defensa de la

soberania” (Zeballos, 2015: 36).

Unos meses después, en enero de 1971, el nuevo presidente del PDC, “Narciso
[rureta denunciaba la existencia de campamentos guerrilleros en las provincias del
sur. La denuncia de Irureta tuvo dos efectos: a) motivo el estudio de una nueva Ley
de Seguridad Nacional y b) determiné el desafuero del gobernador comunista de
Lautaro” (Dooner, 1985: 30). En plena crisis politica, en mayo de 1973, en una:

“Carta abierta del cuerpo de generales y almirantes en retiro de la Defensa
Nacional, dirigida al Presidente de la Republica (...) sefialaban que “infringir
en cualquier forma la Constitucién Politica atentaria gravemente contra la
Seguridad Nacional; las Fuerzas Armadas se transformarian en organizaciones
auténomas, por haberse perdido el mandato que las obliga ante los Poderes del
Estado con el riesgo que ello supondria para la estabilidad institucional y su

prestigio nacional e internacional” (Dooner, 1985: 156).

La misiva tuvo amplio eco en los partidos de oposicion. De esta forma, la nocién de
seguridad nacional terminé incorporandose al lenguaje politico nacional, manteniendo
su ambigiliedad conceptual.

4. La seguridad nacional: una nocidn siempre ambigua

Desde que comenz6 a usarse en el paislanocion de seguridad nacional,ella ha mantenido
su ambigiiedad, sin alcanzar hasta la actualidad una clara conceptualizacion.

Iniciadas las discusiones de la Comisién Orttzar -Comisiéon de Estudios de la Nueva
Constitucion Politica de la Republica de Chile- el 24 de septiembre de 1973, uno
de los principales temas que surgi6 fue definir la nocion de seguridad nacional. Esto
era clave, ya que constituia la piedra angular que sustentaba la distopia politica de
Jaime Guzman, su principal impulsor constitucional, para crear una democracia de
pluralismo limitado, protegida por un poder de seguridad nacional radicado en las
Fuerzas Armadas.

Sin embargo, este proyecto de sociedad y Estado enfrentaba un problema, que el
mismo Guzman percibid, y que requeria solucion. Por estas razones argumentaba
que se estaba:
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“Frente a uno de los problemas mas complejos, no sélo de Derecho
Constitucional moderno, sino del futuro politico de Chile, de América
Latina vy, tal vez, del mundo, pero en todo caso, de Chile y América
Latina, cuil es el papel de las Fuerzas Armadas dentro de la vida
nacional”.?

Este problema, segin €l, se debia a que:

“Las Fuerzas Armadas pasarian a ser un arbitro con tendencia permanente
a actuar para resolver conflictos, porque en cualquier instante en que
uno de los 6rganos del Estado sostuviere que otro le esta entrabando el
libre ejercicio de sus atribuciones, seria legitimo entender y comprender
que este Poder se dirigiera al que estd encargado de garantizar el libre
ejercicio de ese Poder, y le pidiera que se lo garantizara, en cuyo caso
estarfan permanentemente en presencia de una accién, no en casos
limites, sino de casos bastante frecuentes”.

Por tales razones era crucial definir:

“El concepto de seguridad nacional, que hoy dia se ha generalizado
como un concepto valido que hay que recoger, es un concepto mucho
mas amplio que el de la simple conservacion del orden interno y de la
seguridad exterior dela Republica;(...) este concepto es tremendamente
amplio y, a su juicio, sus limites no han sido suficientemente precisados
con exactitud, siendo necesario hacerlo, pues es evidente que este
concepto tiene que tener alguna especificidad, no puede ser tan
genérico que lo abarque todo, sino que debe ser precisado.(...) Propone,
por ultimo, entrevistarse con representantes de las Fuerzas Armadas
para tratar estas materias debido a su complejidad y a la necesidad de
precisar con absoluta claridad la verdadera doctrina sobre la mision que
a ellas les cabe en el desenvolvimiento de nuestra vida ciudadana. -Asi
se acuerda”.’

Entre ambas reuniones, en marzo de 1974, la Junta Militar public6 su “Declaracién
de Principios del Gobierno de Chile”, en la que la nocidn de seguridad nacional tenia
un rol central: el “Sistema Nacional de Planificacion superara la tradicional falta de
coordinacién entre la planificacion del Desarrollo y la de la Seguridad Nacional,
integrando a ésta como parte vital de un Desarrollo Global Nacional, amplia e
integralmente concebido”. Sin embargo, a pesar de la importancia de esta nocion, su
definiciéon continuaba vaga: “Las Fuerzas Armadas y de Orden asumiran, entonces,
el papel de participacion especificamente institucional que la nueva Constituciéon
les asigne, y que serd el que debe corresponder a los encargados de velar por la

> Todas las citas de Jaime Guzman se encuentran en: Actas Oficiales de la Comision Constituyente.

¢ Actas oficiales de la Comisiéon Constituyente, Sesion 12¢, celebrada en 6 de noviembre de 1973.
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Seguridad Nacional, en el amplio significado que dicho concepto tiene en la época actual”.
(EI Pais, 1974. Italicas son mias).

En agosto de 1974, segtin el acta correspondiente, “la Comisioén se retine con los
integrantes del Estado Mayor Conjunto de la Defensa Nacional a fin de analizar
la mision que constitucionalmente les corresponde a las Fuerzas Armadas y el
concepto de seguridad nacional”.” En la reunion:

“El General senor BONILLA [sic] (Ministro de Defensa Nacional)
sefiala que es indispensable tener claro el concepto de “seguridad
nacional” para saber el papel que les corresponde desempenar a las
Fuerzas Armadas dentro de la comunidad. Agrega que dicho concepto
abarca un campo muy amplio, por lo que no es importante su definicion, sino
precisar los distintos elementos que lo constituyen. (...) por otra parte, el
concepto de “seguridad nacional” en su aspecto genérico, puede definirse
de diversas maneras: “orden y estabilidad”, “actividad permanente del

LRI

Estado”, “grado de garantia del Estado”, “medidas de preparacion y
prevencion”, “medidas de prevision y superacion”, “capacidad nacional
para abordar los problemas”, etcétera. (...) la participacion de las
Fuerzas Armadas abarca todo el campo de actividades que contribuyan
a mejorar el desarrollo del pais, razén por la que ellas deberan estar
presente en la determinacién de las medidas conducentes a mejorar el
nivel de vida de los habitantes de la nacion. En resumen, agreg6 el sefior
Bonilla, la seguridad nacional surge de cualquier actividad del Estado,
sea ésta privada o publica. En consecuencia, las Fuerzas Armadas deben
tener competencia para abordar los problemas que se suscitan desde
el exterior y también los internos, como es el caso de la subversion
politica, para preservar el status juridico y asegurar la institucionalidad
de la Republica™ (Italicas son mias).

En 1985, la indeterminacion de la nocidn de seguridad nacional continuaba. Para el
propio Guzman atin no estaba clara:

Actas oficiales de la Comisién Constituyente, Sesién 597, celebrada en jueves 1° de agosto de 1974.
“Estan presentes, también, el Ministro de Defensa Nacional, General de Divisién sefor Oscar
Bonilla Bradanovic; el Jefe del Estado mayor de la Defensa Nacional, General de Division senor
Herman Brady Roche; el Jefe E. M. G. Ejército, General de Divisién senior Héctor Bravo Mufioz;
el Jefe E. M. G. Armada, Contralmirante sefior Carlos Le May Délano; el Jefe E. M. G. Fuerza Aérea,
General de Brigada Aérea sefior Gabriel van Schouwen Figueroa; el General de Carabineros sefior
Julio de la Fuente Duarte; el Subjefe E. M. D. N. General de Brigada Aérea sefior Sergio Leigh
Guzmin; los Auditores General de Brigada (J) sefior Osvaldo Salas Torres; Capitan de Navio sefior
Aldo Montagna Bargetto; General de Brigada Aérea senor Carlos M. Jiménez Arratia y Capitin de
Fragata Aud. sefior Jaime Rivera M”.

8 Ibid.
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“Ante todo, debe entenderse que para la institucionalidad vigente en
Chile, la seguridad nacional es un concepto. No es una doctrina, ni
mucho menos una ideologia (...). No es mi propoésito ofrecer aqui
ninguna definicién acabada de la seguridad nacional como concepto. Pienso
incluso que intentarlo en tal caracter, arriesga empequeriecer sus alcances,
peligro comtn a muchas definiciones de los wvalores mas ricos de la
convivencia nacional” (Guzman, 1985: 45-49. Italicas son mias).

Ya recuperada la democracia y en pleno gobierno del presidente Frei Ruiz-Tagle,
con Edmundo Pérez Yoma como ministro de Defensa, en el Libro de la Defensa
Nacional de 1997 se continud utilizando la nocién de seguridad nacional con gran
ambigiliedad. Asi, se establece que se trata de un concepto:

“Que engloba tanto la preservacion de la seguridad interna como
externa del Estado (...). La seguridad nacional no es sélo cuestion de
policias y militares, sino también de desarrollo socioeconémico, de
cohesion ciudadana, de institucionalidad, de distribuciéon poblacional,
de nivel cultural, etcétera”.(Libro, 1997: 71. Italicas son mias).

Tal conclusion, que termina con el efcétera’ del general Bonilla, apunta a un
amplisimo campo de tematicas. “Esta ambigua nocién siguid siendo usada en los
Libros de la Defensa -profusamente en 2010 y de manera mas discreta en 2017-,
esta indefinicion ha sido destacada en un estudio comparado de estos Libros:“... en
Chile no existe un documento oficial referido a la seguridad, tampoco una politica

de seguridad nacional explicita” (Faundes, 2017: 188).

A cuarenta y cinco afios de la reunién de la Comisiéon Orttzar con el ministro
de Defensa de la época, la nocion de seguridad nacional, caracterizada como crucial
en el disefio politico institucional, sigue sin un sentido claro. Asi, en la reunién
del Consejo de Seguridad Nacional (COSENA) del 7 de noviembre de 2019, el
contralor sefiald que: “no habria argumentos para entender que estamos frente a un
problema de seguridad nacional, ya que aqui hay un problema de orden publico, lo
que amerita otro tipo de soluciones” (Ferrada, 2020: 30).

Segtin Ernesto Ferrada, definir esta nociéon es fundamental para proporcionar
mayor certeza juridica en el pais, ya que ella no solo tiene presencia importante
en la Constitucién -como veremos de inmediato-, sino también en cuerpos legales
como los codigos Organico de Tribunales, Procesal Penal, Aeronautico, Mineria, del
Trabajo; la Ley Organica Constitucional de los Estados de Excepcidn, la Ley Sobre
el Sistema de Inteligencia del Estado y la Ley que crea la Agencia Nacional de
Inteligencia. Por estas razones, Ferrada (2020) considera:

?  Expresion que, segin la Real Academia de la Lengua Espafiola se emplea “para sustituir el resto de

una exposicion o enumeracioén que se sobreentiende o que no interesa expresar”.
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“(...) El concepto de “seguridad nacional” no tiene actualmente, una definicién
positiva expresamente aceptada por nuestro pais (...) Considero entonces
necesario que el concepto de ‘seguridad nacional’ sea positivamente
definido en nuestra legislacion. Se estima que una definicién positiva da
mayor certeza juridica y es requerida para poder invocar acertadamente
la “seguridad nacional” en las oportunidades que la legislacién asi lo
permite.Y todo esto desde la perspectiva que la principal utilizacién
legal del concepto se refiere a este como causal de limitaciéon o
suspension de derechos de las personas, los que se estima se encontraran
mejor protegidos si la seguridad nacional se encuentra positivamente
definida”. (Ferrada, 2020: 31-47) (Italicas son mias).

Tal recomendacion adquirid recientemente una nueva relevancia, a raiz que una de
las fundamentaciones de la Corte Suprema para autorizar la entrega de solo una parte
de los correos electronicos del ex ministro de Salud, Jaime Manalich, solicitadas por
la Fiscalia, fue el reconocimiento de la vigencia de la nocién de seguridad nacional.
Asi, se informé que:

“Se previene que la Abogada Integrante senora Gajardo, concurre
a la decision que excluye determinados correos electronicos de la
diligencia de entrada y registro, teniendo para ello presente: 1. Que la
seguridad nacional debe entenderse en su nueva dimension, no puede
ser equiparada solo al poder militar ni asociada a estados de guerra.
(...) 3. Asi, se trata de un concepto que comprende valores vinculados
al orden y buen funcionamiento de la sociedad, como lo reconoce la
Organizacion de Estados Americanos a través de la Declaracion Sobre
Seguridad en las Américas de 2003, que es vinculante para el Estado
chileno en tanto miembro de dicha entidad. 4.Y es precisamente desde
esta nueva dimension de la seguridad nacional que debe entenderse la
norma contenida en el articulo 209 del C6digo Procesal Penal, en que
ha incidido la decision sub lite, y que exige resguardar adecuadamente
los derechos subjetivos de los ciudadanos y de sus autoridades en el
ejercicio de sus investiduras”!’ (Corte Suprema, 2020).

De esta forma, se puede apreciar que incluso el imperio de la ley se encuentra
determinado por una ambigua nocién de seguridad nacional.

1" Corte Suprema (2020). Ley 19.696, Cddigo de Procedimiento Penal: “Articulo 209. (...) Si
la diligencia implicare el examen de documentos reservados o de lugares en que se encontrare
informacién o elementos de dicho caricter y cuyo conocimiento pudiere afectar la seguridad nacional,
la autoridad o persona a cuyo cargo se encontrare el recinto informara de inmediato y fundadamente
de este hecho al Ministro de Estado correspondiente, a través del conducto regular, quien, si lo
estimare procedente, oficiard al fiscal manifestando su oposicion a la prictica de la diligencia”.
(Italicas son mias).
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4.1. Uso y abuso internacional

El confuso uso de la nocion en cuestion también ha permanecido y se ha desarrollado
en otras latitudes como forma de limitar las libertades y derechos ciudadanos. Su uso
abusivo la ha terminado convirtiendo en un “sentido comtn”.

En materia de transparencia y acceso a la informacion se ha establecido que:

“En muchos cuerpos legales las definiciones de los conceptos de
seguridad nacional son demasiado amplios y, por tanto, presentan un
amplio nivel de laxitud, lo que permite a las autoridades interpretar
que una parte importante de la informaciéon que se produce se
encuentra asociada a la seguridad nacional (...) En las Gltimas décadas,
la percepcion de riesgo para la seguridad nacional, sea real o soélo
sustentada en percepciones, junto con otras circunstancias especificas
de contingencia politica, han impactado en la tendencia de algunos
Estados en pos de reforzar las reglas y los controles orientados a limitar
el acceso a cierta informacién que podria ser entendida como sensible
ante amenazas de seguridad” (Mas, 2015:57).

Coincidiendo con este diagnoéstico del ambiguo uso de la nocién de seguridad
nacional, en México se ha estimado que:

“Estamos frente a un término cuyo significado no es tnico, de tal
manera que al enunciarlo es posible hacer referencia a una amplia
variedad de contenidos,y como se vera en el desarrollo de este trabajo,
con facilidad se alcanza la conclusion de que ha constituido a lo largo
de su desarrollo un ‘concepto vacio’, en la medida en que a su interior
ha sido posible colocar una gran variedad de temas, segtin sea el lugar y
el momento en que ha pretendido precisarse” (Marti de Gidi, 2006: 7).

Y aun cuando esta nocién surgi6é desde el campo de estudio de las relaciones
internacionales, tampoco en esta area se ha encontrado para ella una significacion
clara y univoca. Por estas razones, especialistas en estudios internacionales afirman que
“la ausencia de una definicién universal de lo que constituye estudios de seguridad
internacional significa que éstos a veces se han convertido en un sitio para politicas
disciplinarias con diferentes perspectivas argumentando que éstas deberian incluirse
mientras que otras (generalmente diferentes tipos de perspectivas ampliadas) no
deberian” (Buzan-Hansen, 2009: 8).

En suma, tal como en otros paises y en diversas areas disciplinarias, en Chile no
existe una clara definicién de la nocioén de seguridad nacional en politica nacional
e internacional, usandola de forma indiscriminada para darle significancia a una
palabra que carece de significado; lo que mas adelante caracterizaremos como un
significante vacio.
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5. La seguridad nacional en la Constitucion de 1980

Producto de un voluntarismo construccionista, la Constitucion de 1980 fue
elaborada ex nihilo, sin considerar la tradicion constitucional nacional al respecto
(Ossa, 2020: 26-27). En esta linea, una de sus principales medidas fue introducir
el poder de seguridad -y el lugar que ocupan en ¢l las FEAA.- en la arquitectura del

"uno de los aspectos

poder autoritario contenido en esas reglas constitucionales,'
inalterados en la Constitucidon que nos rige desde 1980 hasta el dia de hoy. Como
parte de este poder se incluyd la nocion de seguridad nacional, que conecta las
instituciones armadas a una variedad de funciones no castrenses y que expanden su

rol mas alla de la tarea propia de la defensa nacional.

Al mismo tiempo, la Constitucion de 1980 establecid (o permitid) una confusion y
ambigiiedad entre las nociones de seguridad nacional, seguridad del Estado, seguridad
de la Nacion, seguridad externa, seguridad interna, interés nacional e interés publico,
integradas en la Carta sin armonizacién alguna entre ellas. Respecto de la seguridad
nacional, aun cuando es una nocién vaga y ajena a la tradicion constitucional chilena,
el Articulo 1° de la Constitucion atn establece que: “es deber del Estado resguardar
la seguridad nacional”,y entre los roles que define para las FEAA., sefiala que existen
“para la defensa de la patria y son esenciales para la seguridad nacional”.

La reforma constitucional de 2005 fue un avance en debilitar el poder politico
castrense, ya que elimind a los ex comandantes en jefe de las FEAA. como
senadores designados y la funcioén de dichas instituciones como garantes exclusivas
de la institucionalidad. Entre sus definiciones, termind con la inamovilidad de los
comandantes en jefe de las FEAA.y del director general de Carabineros. Dictamind
que el Consejo de Seguridad Nacional no puede autoconvocarse, que su funciéon
es de asesoria y no puede hacer presente sus observaciones a 6érganos publicos. En
esta materia ademas integré al presidente de la Camara de Diputados al Consejo
de Seguridad Nacional, establecié que para declarar Estado de Asamblea, en caso de
guerra externa, el Presidente de la Republica necesitara el acuerdo del Senado ,y
no el del Consejo de Seguridad Nacional, y que las Fuerzas Armadas, a través del
COSENA, ya no tendran injerencia en la conformacién del Tribunal Constitucional.

Sin embargo, la nocion de seguridad nacional contintia permeando el conjunto de la
Constitucion, incidiendo en funciones y roles de las Fuerzas Armadas en temas ajenos
a ellas, como la reserva de las leyes, la libertad de ensenanza, el derecho a huelga,
el emprendimiento econémico, el derecho de propiedad, la identidad nacional,

Mensaje del Ejecutivo a la Comisién de Estudios para la Nueva Constitucién, 10 de noviembre de 1977 (las
FFAA debian “garantizar la supervivencia del Estado, los principios basicos de la institucionalidad, y
los grandes y permanentes objetivos de la Nacién”). En: Pablo Contreras, “Las Fuerzas Armadas ante
el proceso constituyente: no deliberacién y participacién”. Manuscrito, 2016.
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las atribuciones presidenciales, las instituciones estatales, la politica monetaria, los
estados de excepcion y las penas penales. Asi, en su articulado se establece que:

“Articulo 8. (...) “Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos
del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen.
Sin embargo, s6lo una ley de quérum calificado podra establecer la
reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el
debido cumplimiento de las funciones de dichos 6rganos, los derechos
de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional”.

Articulo 19.11°.- (...) “La libertad de ensefanza no tiene otras
limitaciones que las impuestas por la moral, las buenas costumbres, el
orden publico vy la seguridad nacional”.

15°.- (...) “Prohibense las asociaciones contrarias a la moral, al orden
publico y a la seguridad del Estado™.

16°.- (...) “No podran declararse en huelga los funcionarios del Estado
ni de las municipalidades. Tampoco podran hacerlo las personas que
trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza,
finalidad o funcidn, que atiendan servicios de utilidad ptblica o cuya
paralizacion cause grave dafio a la salud, a la economia del pais, al
abastecimiento de la poblacion o a la seguridad nacional”.

21°.- El derecho a desarrollar cualquiera actividad econdémica que
no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional,
respetando las normas legales que la regulen.

24°.~(...) “Sélo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad,
de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que
deriven de su funcion social. Esta comprende cuanto exijan los intereses
generales de la Nacion, la seguridad nacional, 1a utilidad y la salubridad
publicas y la conservacion del patrimonio ambiental. [...] La exploracion,
la explotacién o el beneficio de los yacimientos que contengan sustancias
no susceptibles de concesion, podran ejecutarse directamente por el
Estado o por sus empresas, o por medio de concesiones administrativas
o de contratos especiales de operacion, con los requisitos y bajo las
condiciones que el Presidente de la Republica fije, para cada caso, por
decreto supremo. Esta norma se aplicard también a los yacimientos
de cualquier especie existentes en las aguas maritimas sometidas a la
jurisdiccion nacional y a los situados, en todo o en parte, en zonas
que, conforme a la ley, se determinen como de importancia para la
seguridad nacional. El Presidente de la Republica podra poner término,
en cualquier tiempo, sin expresiéon de causa y con la indemnizacién
que corresponda, a las concesiones administrativas o a los contratos de

50 Politica / Revista de Ciencia Politica



Augusto Varas

operacion relativos a explotaciones ubicadas en zonas declaradas de
importancia para la seguridad nacional”.

Articulo 22.Todo habitante de la Republica debe respeto a Chile y a
sus emblemas nacionales. Los chilenos tienen el deber fundamental de
honrar a la patria, de defender su soberania y de contribuir a preservar
la seguridad nacional y los valores esenciales de la tradicion chilena.

Articulo 32. 17°.- Disponer de las fuerzas de aire, mar y tierra,
organizarlas y distribuirlas de acuerdo con las necesidades de la seguridad
nacional;

19°.- Declarar la guerra, previa autorizaciéon por ley, debiendo dejar
constancia de haber oido al Consejo de Seguridad Nacional,y

20°.- (...) “El Presidente de la Republica, con la firma de todos los
Ministros de Estado, podra decretar pagos no autorizados por ley, para
atender necesidades impostergables derivadas de calamidades publicas,
de agresion exterior, de conmocion interna, de grave dafio o peligro
para la seguridad nacional o del agotamiento de los recursos destinados a
mantener servicios que no puedan paralizarse sin serio perjuicio para
el pais.”

Articulo 42. El estado de emergencia, en caso de grave alteracion del
orden publico o de grave dafio para la seguridad de la Nacion.

Articulo 52. b) De los Ministros de Estado, por haber comprometido
gravemente el honor o la seguridad de la Nacién, por infringir la
Constitucioén o las leyes o haber dejado éstas sin ejecucion, y por
los delitos de traicidn, concusidon, malversacion de fondos publicos
y soborno; (...) d) De los generales o almirantes de las instituciones
pertenecientes a las Fuerzas de la Defensa Nacional, por haber
comprometido gravemente el honor o la seguridad de la Nacion.

Articulo 60. Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso séptimo del
namero 15° del articulo 19, cesard, asimismo, en sus funciones el
diputado o senador que de palabra o por escrito incite a la alteracion
del orden publico o propicie el cambio del orden juridico institucional
por medios distintos de los que establece esta Constitucion, o que
comprometa gravemente la seguridad o el honor de la Nacion.

Articulo 101. Las Fuerzas Armadas dependientes del Ministerio
encargado de la Defensa Nacional estan constituidas tnica y
exclusivamente por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Existen
para la defensa de la patria y son esenciales para la seguridad nacional.
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Articulo 106. Habrd un Consejo de Seguridad Nacional.

Articulo 107. (...) “En sus sesiones, cualquiera de sus integrantes podra
expresar su opinion frente a algiin hecho, acto o materia que diga
relacidn con las bases de la institucionalidad o la seguridad nacional”.

Articulo 109. (...) “Con todo, en caso de guerra exterior o de peligro
de ella, que calificara el Consejo de Seguridad Nacional, el Banco Central
podra obtener, otorgar o financiar créditos al Estado y entidades
publicas o privadas”.'?

Como se observa, aun cuando se han realizado diversas reformas a la Constitucién
de 1980, la nocién de seguridad nacional se ha mantenido como parte central de
su arquitectura, contaminando un conjunto de cuerpos legales y reglamentarios
referidos a las FEAA. y otros ambitos juridicos.

6. La seguridad nacional y la Constitucion material

Segtn senala Jos¢é Chavez (2015), la Constituciéon material es aquella formada “por
normas de diferente denominacién (valores, principios, derechos o directrices) pero
de un idéntico sentido, que es decirle al poder no s6lo como ha de organizarse y
adoptar sus decisiones, sino también qué es lo que puede e incluso, a veces, qué es
lo que debe decidir” (Chavez, 2015: 106).

Desde esta perspectiva se puede analizar tanto la Ley Organica Constitucional
(LOC) de las FEAA., " como la Ordenanza del Ejército, normas que constituyen
un todo organico en conjunto con las disposiciones constitucionales referidas a las
FEAA.

Fundamentada en el Capitulo XI de la Constitucién, la LOC de las FEAA. en su
Articulo 1° establece que éstas “existen para la defensa de la patria, son esenciales
para la seguridad nacional y garantizan el orden institucional de la Republica”, con
lo que la reforma de 2005 no logré eliminar el rol de las FEAA. de “garantes” de la
institucionalidad.

En el marco de estas ambiguas funciones, las facultades de cada Comandante en
Jefe (Articulo 47°) materializan la autonomia corporativa de sus instituciones. Asi,
el Comandante en Jefe:

“Formula las doctrinas que permitan la unidad de criterio en el ejercicio
del mando;autoriza las reparaciones, transformaciones y modificaciones

2 Ttalicas son mias.

3 Ley 18948 Orginica Constitucional de las Fuerzas Armadas, Ministerio de Defensa Nacional.

Promulgacién febrero 1990. Ultima modificacién, 26 sept. 2019, Ley 21174. www.ben.cl/

Politica / Revista de Ciencia Politica



Augusto Varas

del material; aprueba la adquisicion, el retiro del servicio y la enajenacion
del armamento, sistemas de armas, unidades navales o material de guerra;
determina las necesidades de recursos humanos y materiales; aprueba y
dispone el uso y aplicacion de todas las publicaciones oficiales internas
de la respectiva institucion y los textos de estudio de los establecimientos
institucionales; celebra, en representacion del Fisco, los actos, contratos y
convenciones para la adquisicion, uso y enajenacion de bienes inmuebles
de las instituciones, y muebles; contrata los servicios necesarios, incluso
sobre la base de honorarios, para el cumplimiento de la correspondiente
mision institucional; ordena la inversion de los fondos que se destinen
por ley a su institucién y de los recursos que se obtengan con motivo de
las enajenaciones y ventas. Estos Gltimos recursos constituyen ingresos

propios de la institucidn y no ingresan a rentas generales de la Nacion”
(LOC, 1990. Italicas son mias).

Otro de los efectos de esta ambigua nocidén de seguridad nacional ha sido el
fortalecimiento de la tendencia a la expansion de roles castrenses hacia areas no
profesionales, tal como se observa en la tesis del “Profesionalismo Militar Participativo”
contenida en la “Ordenanza del Ejército, 2006”. Asi, se afirma que:

El concepto de ‘Profesionalismo Militar Participativo’ se basa en
la conviccidon de que la profesion militar no es sdlo una actividad
circunscrita exclusivamente al arte de mandar medios humanos y
materiales y administrarlos racionalmente para la defensa de la Patria
(...).El Ejército se esmera por participar dentro de la sociedad chilena del
siglo XXI, prestando asistencia y colaboracién profesional en las esferas
de sus obligaciones sociales. Entre éstas, en relaciones internacionales,
desarrollo de infraestructura material, proteccién medioambiental v,
en general, todo lo que significa seguridad para el desarrollo y ayuda
para la integracién de nuestro pais al mundo (Ordenanza, 2006:73-79).

Aun cuando la propuesta del presidente Pifiera en su primera administraciéon sobre
una “Estrategia de Seguridad y Defensa Nacional” no consiguid el apoyo de la
oposicion en el Congreso, es posible percibir en ella una continuidad de fondo
con los lineamientos de las normas anteriormente analizadas. Destaca al respecto
la intencién de formalizar la expansion de las funciones castrenses hacia el orden
interno a partir de las nociones de seguridad ampliada y polivalencia castrense.

En este proyecto de ley se identificaba como central para la seguridad nacional “las
necesarias garantias para el flujo de su comercio internacional; la estabilidad politica
en sus zonas de interés; la lucha contra el narcotrafico, el terrorismo y el crimen
organizado; y la vulnerabilidad energética y presion sobre sus recursos naturales”.
Se afirmaba que era en torno a estos temas “donde la agenda de seguridad ampliada
encuentra un sentido mas estrictamente estratégico” (Italicas son mias). Por ello se
planteaba la propuesta de cooperar con otros estados, desde el sector Defensa, en
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“La proteccion de la democracia y la defensa de la libertad; el control de
la corrupcion; el combate a fendémenos como el narcotrafico, el crimen
organizado y el terrorismo; la respuesta frente a catastrofes naturales y
antropicas; la proteccidn de los recursos naturales; el mantenimiento de
América Latina como region libre de armas de destruccion masiva; y
la integracion a partir de corredores bioceanicos.”

A su vez, el proyecto de ley creaba un Comité Interministerial de Seguridad
presidido por el Presidente de la Reptblica e integrado, ademas, por los ministros de
Interior y Seguridad Publica; Relaciones Exteriores; Defensa Nacional; Hacienda;
Energia; Transporte y Telecomunicaciones; y Obras Publicas, asi como la figura del
Consejero Nacional de Seguridad, designado por el Primer Mandatario, operando
como autoridad permanente. Sus principales responsabilidades eran la proposiciéon
de cursos de accidn para el cumplimiento de las tareas nacionales de seguridad; la
identificacion de vacios o duplicidad de labores y recursos presentes en la Estrategia;
la elaboracion de un informe anual sobre el estado de avance de la misma; y la
recopilaciéon de informacion de inteligencia para el ejercicio de sus funciones y para
conocimiento del Comité Interministerial.

También cabe mencionar al Grupo de Trabajo de Seguridad Publico-Privado, que
reuniria a miembros de diversos sectores del Estado y del ambito privado, quienes
se encargarian de debatir férmulas de cooperaciéon y solucidon de problemas de
seguridad. Una Comisioén de Participacion Ciudadana aparecia concebida como
una instancia de caricter consultivo que congregaria a representantes de la sociedad
civil especialistas en materias de seguridad. Por Gltimo, la Estrategia contemplaba
el fortalecimiento del Sistema Nacional de Inteligencia, a la vez que asignaba a los
ministerios pertinentes la elaboracién de politicas, planes o programas que satisficieran
lo previsto en la directiva.

Continuando con esta politica, en la segunda administracion de Sebastian Pinera,
el ministro de Defensa, Alberto Espina afirmdé que “el gobierno del Presidente
Pifiera esta trabajando en diversos ambitos para adaptarnos al cambio climatico e
implementar medidas de mitigacion. Las Fuerzas Armadas no estan ajenas a ese
objetivo y son varias las acciones que vienen realizando en temas vinculados al medio
ambiente. Gracias a su polivalencia, durante todo el afio, contribuyen con medios
logisticos, aportando en diversos ambitos. Hacia el 2022, la meta del Ejército es
plantar 100 mil arboles a lo largo del territorio y esa es otra muestra del compromiso

»14 (

concreto con el cuidado del medioambiente” (Italicas son mias).

" En “Programa de Forestacion Institucional junto a CONAE ‘Un soldado, un arbol’ 7, A&S Armas y

Servicio — Estado de Excepcién Constitucional. El rol del Ejército durante la emergencia (septiembre-octubre
2019), p. 31. https://www.ejercito.cl
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Este concepto de polivalencia, que se refiere a la capacidad de cumplir diferentes
tareas o misiones de manera simultanea y/o sucesiva en la aplicacion de la fuerza
militar, ha sido abusivamente aplicado para legitimar la extension de roles castrenses
a tareas no profesionales. Asi, en 2017, el Estado Mayor del Ejército establecié que:

“La colaboracion al desarrollo sostenible se traduce en diversas actividades
efectuadas en el ambito de las competencias del Ejército, tales como:
la contribucién a la formacién de la juventud en el Servicio Militar,
a través de procesos de nivelacion de estudios, capacitacion laboral,
alfabetizacion digital y programas de prevencion de la drogadiccion;
la integracion territorial que efecttia el Cuerpo Militar del Trabajo; el
despliegue del hospital modular de campana con el fin de cooperar al
Sistema Nacional del Servicio de Salud mediante operativos médicos
programados para disminuir las listas de espera en el ambito de la cirugia;
la mejora del ganado equino de pequenos agricultores a través de las
estaciones de monta dispuestas por la Direccidon General de Fomento
Equino y Remonta, en convenio con el Instituto de Desarrollo
Agropecuario (INDAP) y diferentes Municipalidades con altos niveles
de ruralidad;y las diversas actividades que el Ejército efecttia en apoyo a
la comunidad, como el Plan Septiembre Amigo, el que basicamente consiste
en colaborar con localidades extremas, aisladas y/o vulnerables, que se
encuentran en las zonas de accion del Ejército, para cooperar a fortalecer
la calidad de vida de sus habitantes y el progreso de la comunidad.
Entre otras acciones que realizan diversos organismos institucionales
que aportan al desarrollo nacional y cuyo detalle se encuentra expuesto
en los Reportes de Responsabilidad Social Institucional, desde el afio
2006 a la fecha” (Estado Mayor, 2017: 26-27).

Esta extension de roles hacia areas sociales ha abarcado un conjunto de iniciativas
legales, una serie de proyectos de ley enviados al Congreso que expanden atn mas
las labores castrenses en ambitos politicos no profesionales. Asi, se ha enviado el
proyecto que crea un Sistema de Inteligencia del Estado (SIE) que incluye a las ramas
castrenses en tareas de inteligencia nacional y que es parte del proceso iniciado con el
Plan Frontera Segura -que consiste en la colaboracion de las FEAA. en el control del
narcotrafico y crimen organizado en las fronteras-. A este se ha anadido el Proyecto
de Ley de Infraestructura Critica -que exime a los militares de responsabilidad penal-;
el Decreto de las Reglas del Uso de la Fuerza, que permite a las FEAA. el uso de sus
armas y las exime de responsabilidad penal —junto a las policias-, en defensa propia
o de un tercero frente a ataques con armas penales, sin definirlas; y el que limita la
cooperacion del Estado con la Corte Penal Internacional, posibilitando la impunidad
internacional ante eventuales violaciones a los derechos humanos.

Estas normas y proyectos de ley muestran la decision de fortalecer el poder de
seguridad de las FEAA., originado en la Constitucién de 1980, materializandolo en
amplias facultades para operar fuera de sus limites profesionales.
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7. La seguridad ampliada

Una derivacién negativa de la nocién de seguridad nacional fue la de “seguridad
ampliada”, efecto que muestra como una iniciativa bien intencionada terminé siendo
fagocitada por esa nociéon omni-incluyente.

A nivel internacional, una de las consecuencias del fin de la Unién Soviética en
1991 fue la generalizacién de la idea, especialmente en las Naciones Unidas, de que
el fin de la Guerra Fria proporcionaria altos dividendos para la paz internacional.
Algunos analistas, como Francis Fukuyama, en 1992, llegaron a especular sobre el
“fin de la historia”.

En esta linea, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), en
su Informe Sobre Desarrollo Humano 1994, acuii6 el término seguridad humana, la que
debia:

“Efectuarse a través del desarrollo y no mediante las armas. (...) el
sentimiento de inseguridad se debe mas a las preocupaciones acerca
de la vida cotidiana que al temor de un cataclismo en el mundo. La
seguridad en el empleo, la seguridad del ingreso, la seguridad en la
salud, la seguridad del medio ambiente, la seguridad respecto del
delito: son éstas las preocupaciones que estan surgiendo en todo el
mundo acerca de la seguridad humana. (...) la Cumbre Mundial sobre
Desarrollo Social ofrece una importante oportunidad de pasar de las
armas a la seguridad humana” (PNUD 1994: 1).

Con estos propositos, en 1999 se cre6 el Fondo Fiduciario de las Naciones Unidas
para la Seguridad Humana, con el cometido de actuar sobre siete temas principales:
seguridad econdmica,seguridad alimentaria,seguridad en materia de salud,seguridad
ambiental, seguridad personal, seguridad de la comunidad y seguridad politica.

En esta misma perspectiva, el informe de la Comision de Gobernanza Global de
la ONU, “Our Global Neighborhood” (1995) senalaba: “La seguridad global debe
ampliarse desde su enfoque tradicional en la seguridad de los estados para incluir
la seguridad de las personas y el planeta”. La creaciéon multilateral de la Red de
Seguridad Humana (1999) organizé a un creciente nimero de paises para avanzar
en esta perspectiva.

Con esta licencia desde el mas alto nivel multilateral, la nocion de seguridad ampliada
—extension de la seguridad nacional— comenzd a ser utilizada en el espacio castrense
de las reuniones de ministros de Defensa (Molina, 2012). Asi, en la I y II Reunion de
Ministros de Defensa (Williamsburg, 1995; Bariloche, 1996), en la Asamblea General
de la OEA (Bridgetown, 2002) y en laV Conferencia Ministros de Defensa (Santiago,
2002), la suma de ambiguas referencias a la seguridad para cada actor tocaba una
gran variedad de temas: terrorismo, delincuencia organizada transnacional, drogas,

Politica / Revista de Ciencia Politica



Augusto Varas

corrupcidn, lavado de activos, trafico ilicito de armas; pobreza extrema y exclusion
social; estabilidad de la democracia; desastres naturales; VIH/SIDA; deterioro del
medioambiente; trata de personas; ataques cibernéticos; transporte maritimo de
materiales potencialmente peligrosos, incluidos el petroleo, material radioactivo y
desechos toxicos; acceso, posesion y uso de armas de destruccion masiva por terroristas.

Desde la disciplina de las relaciones internacionales, esta ilimitada extension de la
nocién de seguridad llevd a Buzan y Hansen, especialistas en esta area, a concluir
que “no existe una definicién compartida de lo que deberia implicar ‘ampliar la
seguridad’” (Buzan y Hanse, 2009: 224).

Con todo, la internacionalizacién de la nocidn de seguridad mostrd el nivel de su
presencia hegemonica a nivel global. En los actores nacionales fortaleci6 la idea
segun la cual la seguridad nacional no tenia fronteras.

8. Seguridad nacional, un significante vacio

Tal como hemos visto, la ambigua nocién de seguridad no tiene solo un significado,
pero es ampliamente usada a todo nivel, fusionando lo nacional con lo internacional,
lo individual con lo social, lo castrense y lo civil (Tickner, 2020). Paralelamente,
en muchos paises -incluido Chile- ha relevado y legitimado a las FEAA. como
la Gnica institucion estatal capaz de implementar politicas publicas en cada uno
de estos amplios y variados ambitos, con el consecuente debilitamiento de las
instituciones civiles responsables. Tales extensiones de roles se han justificado
a partir de las supuestas ventajas castrenses sobre las organizaciones civiles: “una
marcada superioridad organizacional, un estatus simbolico altamente emocional y
el monopolio de las armas” (Finer, 2009: 6).

Desde un punto de vista conceptual, siguiendo a Ernesto Laclau (1996), la nocién
de seguridad nacional, ademas de equivoca o ambigua, se ha convertido en un
significante vacio, proceso por el cual “un contenido particular pasa a ser el significante
de la plenitud comunitaria ausente” (p. 82). Esta conversion se produce gracias a
la capacidad de determinadas fuerzas sociales y politicas de hegemonizar una
diversidad de demandas de mantencién del orden, transformandolas en una sola
nocioén que sintetiza la totalidad de las mismas.'® En las dreas de defensa y relaciones
internacionales, la nocidn de seguridad nacional sintetizd, desde la Guerra Fria en
adelante, todas las demandas conservadoras de mantencién del orden y eliminacién
de las expresiones politicas, nacionales e internacionales que -a juicio de esos sectores-
pudieran alterarlo.

Este proceso de hegemonizacion ha sido posible a través de un proceso transformador
de varios pasos. El primero ha sido la identificaciéon de las areas de “seguridad”

5 Un anilisis de este proceso hegemonizador en el dmbito juridico chileno, en Araya (2016).
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derivadas de la percepcion, real o no, de determinadas “amenazas”, las que dependeran
en gran parte de quién las defina como tales. Al respecto, se ha comprobado que
“la informacién de amenaza manipulada exoégenamente afecta el apoyo a politicas
antiterroristas como la guerra preventiva y las restricciones a las libertades civiles”.
Independientemente de las disposiciones ideoldgicas individuales, la informacién
sobre “amenazas” fortalece las actitudes proclives a la “seguridad” y convence a los
individuos mas escépticos (Malhotra y Popp, 2012: 44).

El segundo paso ha sido la centralizacion del poder para “responder a tales
amenazas”. En la medida en que las “amenazas a la seguridad” proporcionan “los
medios y los incentivos para centralizar el poder” (Centeno, 2002: 265), se generaron
fuertes incentivos para ampliar el rango de las “amenazas” y proveer los medios
para incrementar la “seguridad” en tales ambitos. Asi, “al decir ‘seguridad’, un
representante del Estado declara una situacidon de emergencia, reclamando por esa
via el derecho a usar cualquier medio que sea necesario para enfrentar el desarrollo
de la amenaza” (Buzan, Waeaver y de Wilde, 1998: 21).

El tercer paso ha sido el uso de la “percepcion de amenazas” como un eficiente
estimulante para fortalecer las actitudes de derecha, conservadoras y autoritarias. Asi,
“los paises en que se perciban altos niveles de amenaza estaran mas inclinados a tener
niveles generales mas altos de actitudes socio-culturales y econdmicas-jerarquicas
de derecha (...), el nivel de amenaza de un pais estd positivamente relacionado con
el nivel nacional de actitudes de derecha” (Onraet,Van Hiel y Cornelis, 2013: 796).
De esta forma, la “securitizacién’ se ha transformado en un valioso instrumento
politico-ideoldgico para favorecer al Ejecutivo de derecha en el poder.

A través del dominio de los medios de comunicacidon de masas y de la produccion
intelectual de instituciones politicas y académicas de la misma orientacion, la nociéon
de seguridad nacional se transformé en un significante vacio que logrdé hegemonizar
gran parte de la cultura politica nacional e internacional. De esta forma, se ha
intentado legitimar el poder politico militar para enfrentar un amplia y vaga lista de
“nuevas amenazas’.
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Conclusion: La respuesta contrahegemonica

El éxito de las fuerzas conservadoras al hegemonizar los temas de la Defensa
Nacional convirtiendo en sentido comun la nocién de Seguridad Nacional, exige
el esfuerzo hegemonico inverso. En el contexto del momento constitucional que
vive el pais, la nocion de seguridad nacional es un espacio de confrontacién politica
y cultural especialmente relevante.

La nueva Constitucion, entre otras cosas, serd una manifestacion de la capacidad de
introducir en sus normas basicas los elementos constitutivos de una nueva vision de
sociedad. Asi, la eliminacidn de la nocion de seguridad nacional en el ordenamiento
constitucional y legal sera parte central en esta tarea de generar una nueva concepciéon
de lo social.

Sise considera todo lo expuesto, y por las razones anteriores, una efectiva obliteracion
de la Constitucion actual y de sus vigas estructurales implica su reemplazo por
una nueva Carta Magna efectivamente democratica que recupere la tradiciéon
constitucional del pais. Asi, esta no deberia incluir a las FEAA. como poder del
Estado en un capitulo especial, ni emplear en ninguno de sus articulos la nocién
de seguridad nacional, sea en la definicion de las tareas castrenses, policiales o civiles
o en cualquier otro aspecto. Tales cambios son clave, toda vez que la Ley Organica
Constitucional de las FEAA. en su Articulo 1° establece que:

“Las Fuerzas Armadas, dependientes del Ministerio encargado de la
Defensa Nacional, estan integradas s6lo por el Ejército, la Armada y
la Fuerza Aérea, constituyen los cuerpos armados que existen para la
defensa de la patria, son esenciales para la seguridad nacional y garantizan el
orden institucional de la Repuiblica® (Italicas son mias).

De esta forma, la nocidn de seguridad nacional ha seguido contaminando la totalidad
de las normas que definen los roles castrenses, incluyendo el garantizar la estabilidad
de las instituciones republicanas, rol que —en principio—habia sido eliminado en
la reforma constitucional de 2005.

Por tales razones, el concepto que debe definir la principal tarea profesional de las
FEAA. es el de defensa nacional,y es a partir de este que se debera restablecer por ley

una adecuada relacion entre las instituciones armadas y el resto de la administracion
del Estado.

Organizacionalmente se deberia eliminar el Consejo de Seguridad Nacional y
establecer un Consejo Superior de la Defensa Nacional, integrado por civiles y
militares que asesoren al Presidente de la Republica en esas materias.

A partir de estas nuevas disposiciones constitucionales, y las leyes correspondientes
que les sean logicamente consistentes, sera posible coadyuvar en la construcciéon de
un Estado democratico social de derecho en forma.
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Este articulo analiza los estados de excepcién a partir de la revisién de sus
principales elementos desde la perspectiva de la teoria democritica y su
aplicacién en la historia constitucional y politica de Chile desde el siglo XIX.
Argumenta que la evolucién de los estados de excepcion en las constituciones
chilenas de 1833, 1925 y 1980 evidencia un patrén de dependencia institucional,
donde los marcos previos determinan de manera significativa el disefio posterior
y que el disefo institucional no ha estado enfocado en la proteccién de los
ciudadanos. El estado de sitio ha otorgado poder sin la debida responsabilidad,
y se ha usado frecuentemente para la represion politica y social, y no para la

preservacion de la comunidad.
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that this evolution of the states of exception in the Chilean constitutions of
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frequently for political and social repression, and not for the preservation of
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Introduccion

La reflexion acerca de los estados de excepcidon constitucional y la legislacion de
emergencia recrudece en situaciones de crisis. En contextos como la Segunda Guerra
Mundial, la llamada “guerra contra el terrorismo” liderada por Estados Unidos y
ahora la pandemia por Covid-19, este fendmeno ha adquirido caracteristicas globales.
A diferencia de lo que ocurre en otras latitudes, sin embargo, el problema del Estado
de excepcidn constitucional en América Latina estd intimamente relacionado con
la subordinacion militar al poder civil democratico y con la criminalizacién de la
protesta.

En Chile, los estudios sobre estados de excepcion han estado con frecuencia
vinculados a la represion politica o de movimientos sociales por parte del Estado, y a
las violaciones de derechos fundamentales (Mera, Gonzalez yVargas, 1987; Loveman,
1993; Collier y Sater, 2004; Huneeus, 2009;Valdivia, 2020). Como dosis controladas
del autoritarismo que pretenden evitar, los estados de excepcion introducen en
el estado de derecho la suspension temporal de garantias y concentran en forma
extraordinaria el poder. Sin embargo, con frecuencia esta “vacuna” ha resultado peor
que la enfermedad.

Clinton Rossiter (2002) observa que tras una crisis severa el sistema politico
nunca regresa al punto de partida. Cada emergencia deja su marca en el gobierno
constitucional y en la sociedad democritica; cada periodo de “dictadura
constitucional” deja a la democracia un poco mas autocratica que antes (Rossiter,
2002). Desde el pensamiento liberal, autores como Benjamin Constant y Thomas
Jefterson, que particip6é en la elaboraciéon de la constituciéon de Virginia, fueron
térreos oponentes a las normas excepcionales, argumentando que crearian
condiciones para la usurpaciéon del poder y el quiebre del Estado de derecho. La
mayoria del pensamiento liberal, sin embargo (incluido el de Jefterson que, unos
afios mas tarde, asumid la presidencia de Estados Unidos) reconoce la necesidad de
medidas extraordinarias en ciertos casos que el derecho no puede prever.

Al argumento liberal sobre el peligro de usurpacion se han sumado desde el siglo XX
cuestionamientos de caracter democratico al uso de estados de excepcion. En efecto,
estas normas pueden invocarse no sélo para concentrar el poder, sino para impedir
el cambio social. En Chile, los estados de excepcidn han servido como herramienta
para la represion de los liberales en el siglo XIX y de grupos obreros y socialistas
en el siglo XX (Huneeus, 2009;Valdivia, 2020). El derecho a la desobediencia civil
y a la protesta social, componentes centrales de la democracia, suelen enfrentarse
con estados de excepcion que criminalizan la protesta y permiten a los gobernantes
recurrir a las fuerzas armadas para tareas de orden interno. Quienes gobiernan suelen
identificar la salvaciéon publica, principio que justifica las normas de excepcion, con
su propia salvacion, de forma que las autoridades pueden crear condiciones de crisis
para aumentar sus atribuciones.
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El proceso constituyente que se inicia en Chile deberd sin duda abordar la
regulacion de los estados de excepcion constitucional, los que se suman a una serie
de instrumentos de emergencia que se encuentran repartidos en distintos cuerpos
legales y normativos. En lo que sigue, se analizard en qué consiste la excepcion
constitucional, como se ha regulado en las constituciones chilenas de 1833, 1925
y 1980 y cuiles son algunos de los principales desafios que deberd abordar la
Convenciéon Constitucional del ano 2021.

1. Conceptualizar la excepcion

Los estados de excepcion constitucional son normas temporales que establecen una
concentracion extraordinaria del poder y la suspension de ciertas libertades y garantias
constitucionales con el fin de superar una crisis interna o externa y restituir el estado
de cosas anterior al surgimiento de los hechos que dan origen a su declaratoria. Se
justifican como “preservacionistas”: su objetivo es proteger un sistema politico de
amenazas imprevistas para asegurar tanto la supervivencia institucional de una forma
de distribuir el poder como las libertades y derechos que ese sistema asegura a los
miembros de la comunidad politica (Friedrich, 1950; Arato, 2002; R ossiter, 2002;
Ackerman, 2004).

El principal referente historico de los estados de excepcion constitucional es la
dictadura de la antigua reptiblica de Roma, institucién en la que intervenian distintos
poderes publicos: el senado declaraba la emergencia, ordenando a los cénsules que
designaran a un general con el titulo de dictador para ejercer por un maximo de seis
meses la suma del poder y repeler la crisis. La institucion se cred, principalmente,
como respuesta a invasiones barbaras, y se usé también en algunos casos de revueltas
internas (Saint-Bonnet, 2001). Maquiavelo y Rousseau se cuentan entre los principales
defensores de la dictadura como una institucién indispensable para la preservacion
de las reptblicas. La distinciéon formulada por Carl Schmitt en 1921 entre dictadura
“comisaria” y “soberana” da cuenta del uso moderno del término dictadura ya no
como delegacion temporal del poder para fines protectores, sino como su ejercicio
ilimitado y creador de nuevas instituciones (Schmitt, 1999). Se separa asi la idea de
“dictadura”, contraria al estado de derecho, del estado de excepcidn constitucional,
amparado en €l.

Un dilema clave que ha enfrentado el disefio institucional de estados de excepcion
constitucional es como dotar a la comunidad politica de las herramientas necesarias
para hacer frente a amenazas graves sin abrir las puertas a la usurpacion del poder. El
pensamiento liberal ha sido porlo general contrario a ceder facultades extraordinarias
en tiempos de crisis, por temor a la intervencion indebida del Estado en los derechos
de las personas (Constant, 1988). Sin embargo, la mayoria de los pensadores liberales
ha tendido a justificar medidas extraordinarias en situaciones de grave crisis, con la
tormula salus populi suprema lex. John Locke, por ejemplo, considera que el poder
ejecutivo tiene una prerrogativa imposible de regular institucionalmente frente a
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emergencias (Locke, 1980; Kleinerman, 2007); Thomas Jefferson sostiene que el
presidente debe violar la ley cuando es necesario y luego someterse al juicio popular;
Alexander Hamilton, en tanto, considera que el poder de prerrogativa esta implicito
en las facultades presidenciales (Fatovic, 2004).

Las doctrinas de la prerrogativa de Locke y de los poderes implicitos de Hamilton
fueron importantes precedentes en el debate académico y juridico con ocasion de
la doctrina del presidente George W. Bush (2001-2009) para algunas de sus acciones
en la llamada “guerra contra el terrorismo” tras los atentados en Estados Unidos el
afio 2001. Contra la idea de poderes implicitos, esgrimida por el entonces secretario
de Defensa Donald Rumsfeld, Bruce Ackerman (2004) sugirié que era preferible
contar con estados de excepcion constitucional debidamente codificados que
regulen y limiten la accién presidencial frente a la crisis.

Junto con el debate sobre codificar o no codificar, existe una discusion sobre si
seria mejor hacerlo en la constituciéon o por la via de leyes especiales. Ferejohn y
Pasquino (2004) se han inclinado por la segunda opcion, sefialando que los paises
mas desarrollados y con democracias consolidadas utilizan leyes especiales, como las
normas contra el terrorismo, que perturban menos el funcionamiento del estado
de derecho, mientras que los paises con democracias inestables recurren mas bien
a la suspension de garantias por la via de la excepcidn constitucional. Contra esta
vision, podria argumentarse que las leyes de emergencia “normalizan” las medidas
excepcionales, al convivir en forma permanente con el estado de derecho; por el
contrario, declarar un estado de excepcion constitucional requiere la autorizacion
del poder legislativo y exige a los gobernantes una mayor rendicién de cuentas ante
los trastornos que genera una medida de este tipo.

Los estados de excepcidn constitucional estan asociados a las amplias atribuciones del
ejecutivo propias de los regimenes presidenciales. Cheibub, Elkins y Ginsburg (2011)
senalan que todas las constituciones de América Latina post independencia incluyen
estados de excepcidn, asi como el 94% de los presidencialismos no latinoamericanos.
En cambio, slo el 74% de las constituciones de regimenes parlamentarios y 81% de
regimenes semi-presidenciales los contienen. Si la historia del constitucionalismo
latinoamericano ha estado marcada por amplios estados de excepcion constitucional,
su historia politica muestra el uso y abuso de estas herramientas como mecanismo de
represion, control politico y social, muchas veces en contra de los mismos derechos
civiles, politicos y sociales que suponen defender (Loveman, 1993; Negretto y Aguilar,

2000; Huneeus, 2009; Wright y Soliz, 2013).

2. Estados de excepcion constitucional en Chile

A lo largo de su historia, el sistema presidencial chileno ha otorgado importantes
atribuciones al ejecutivo, entre las que se incluyen los estados de excepcién. Si bien

el presidente requiere por lo general autorizacion del congreso para usar poderes de
emergencia, ya sea por problemas de disefo institucional o de la combinacién de
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estas normas con otros elementos propios del sistema politico, en la practica el poder
ejecutivo ha tenido amplio margen de discrecion en el uso de estos mecanismos
(Heise, 1960; Loveman, 1993; Collier y Sater, 2004; Huneeus, 2004).

La Constitucidn de 1833 establecid un fuerte poder presidencial destinado a afianzar
el centralismo y una concepcién del orden que relacionaba el orden publico al
orden social (Stuven, 1997). Esta replicd de su antecesora, la constitucion liberal de
1828, la atribucion del congreso de conceder facultades extraordinarias al presidente
para enfrentar situaciones de crisis. Estas “leyes de facultades extraordinarias” se
mantuvieron como mecanismo de excepcidn en las constituciones de 1833 y 1925.
Mientras el texto original de 1833 no especificaba qué condiciones justificaban
este tipo de leyes, la reforma de 1874 introdujo la causal de necesidad imperiosa
para la seguridad del Estado, la preservacion del régimen constitucional o la paz
interna, formula que replic6 la Constitucion de 1925. De esta manera, se establecia
un marco de referencia para la aprobacion de normas excepcionales. Si la precision
incorporada en 1874 fue un avance para reducir la arbitrariedad en la delegacion de
facultades extraordinarias, dicha causal no impidi6 la proliferacion de estas leyes con
las mas diversas justificaciones bajo la Constitucion de 1925.

Junto con las facultades extraordinarias, la Constitucién de 1833 afadio por primera
vez en América Latina la figura del estado de sitio, para situaciones de ataque exterior
o sublevacion interna. Esta institucion se convirtié en un simbolo de la represion
politica de conservadores sobre liberales, y fue imitada por el constitucionalismo
latinoamericano en décadas posteriores, simbolizando lo que Loveman (1993)
llamo la “constitucion de la tirania”, en referencia al uso politico de los estados de
excepcion en la region (Loveman, 1993; Negretto y Aguilar, 2000). El estado de sitio
se mantuvo en la Constitucion de 1925.

El breve periodo de sesiones anuales del congreso en las primeras décadas de la
Constitucion de 1833 permitid al ejecutivo declarar estado de sitio simplemente
consultando al Consejo de Estado, que estaba bajo su control. La declaracion era
por tiempo indefinido. No existia rendicién de cuentas: sélo un afio después del
cese de sus funciones, el congreso podia pronunciarse sobre los actos del ejecutivo.
El principal poder que daba el estado de sitio era arrestar y relegar personas, lo
que sirvi6 a los presidentes conservadores para detener a la oposicion liberal. Las
elecciones se desarrollaron habitualmente bajo estado de sitio. Durante un tercio del
periodo de los “decenios” (1831-1861) estuvo vigente algiin estado de excepcion.
El estado de sitio no sélo se utilizd ampliamente, sino que también dio pie a medidas
abusivas e inconstitucionales (Loveman, 1993; Collier y Sater, 2004).

Junto a las normas constitucionales de facultades extraordinarias y estado de sitio
consagradas en las constituciones de 1833 y 1925, fue la reforma constitucional de
1874 a la Constitucion de 1833 la que incorpord en la ley fundamental al estado de
asamblea, para hacer frente a un ataque exterior. Curiosamente, la guerra externa,
que es la situacion de excepcion por excelencia, se encontraba regulada en una
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norma de rango inferior, una ordenanza militar de 1839, y s6lo adquirid estatus
de excepcion constitucional en 1874. El estado de asamblea se mantendria en las
constituciones de 1925 y 1980, modificando la causal de “ataque exterior” por la de
“guerra externa”.

La Constituciéon de 1925 mantuvo el patron de un ejecutivo fuerte y con escasa
rendicion de cuentas en el uso de estados de excepcidn. Las normas sobre leyes
de facultades extraordinarias y estado de sitio se mantuvieron casi idénticas a la
Constituciéon de 1833. Por la via legislativa, sin embargo, se fueron ampliando
gradualmente las causales de estado de excepcidn. Bajo la figura de las facultades
extraordinarias, durante el siglo XX surgieron nuevas causales para delegar poder al
presidente (Nogueira, 1996). Entre ellas, destacan el “estado de calamidad” y la“zona
en estado de emergencia”, surgidas como leyes de facultades extraordinarias, que se
convertirian mas tarde en estados de excepcion constitucional en la carta de 1980: el
estado de catastrofe, para situaciones de calamidad publica, y el de emergencia, para
alteraciones del orden publico y dano a la seguridad nacional.

Los conflictos sociales en un contexto de guerra fria contribuyeron al uso extensivo
de estados de excepcion para reprimir la protesta y las demandas de nuevos actores
politicos (Huneeus, 2009;Valdivia, 2020). Bajo la Constitucién de 1925 se produjo
una ampliaciéon de las causales de excepcion. Como senala Nogueira “muchas de
ellas no estaban claramente conceptualizadas, prestindose para interpretaciones
amplias” (Nogueira, 1996: 39), las que quedaban entregadas a la autoridad. Nogueira
identifica nueve causales: 1) guerra extranjera; 2) ataque exterior, peligro de ataque
exterior o de invasiones; 3) conmocion interior; 4) necesidad imperiosa de defensa
del Estado; 5) conservacién del régimen constitucional; 6) conservacion de la paz
interior; 7) actos de sabotaje contra la seguridad nacional; 8) actos de sabotaje contra
la produccién nacional; y 9) calamidad publica (Nogueira 1996: 38-39).

Al margen de la ambigiiedad de las causales, muchas veces los estados de excepcion
se declararon en forma “preventiva”, lo que es abiertamente inconstitucional al no
existir en realidad las causales esgrimidas. Adicionalmente, Nogueira identifica una
serie de abusos bajo la Constitucion de 1925 a través de interpretaciones “forzadas”
de estas leyes, aplicacion de las medidas en todo el territorio y no sélo en la zona
bajo estado de sitio, clausura de sesiones del congreso por parte del ejecutivo para
poder declarar estado de sitio sin su acuerdo, entre otros (Nogueira, 1996: 40).

El analisis de los estados de excepcion bajo la Constitucidon de 1925 arroja no sélo
el uso de medidas que daban amplio poder al ejecutivo sin contrapesos adecuados,
sino también casos de aplicacion abiertamente inconstitucional, en forma de leyes
inconstitucionales y declaraciones de excepcion por decreto. El papel de las fuerzas
armadas en las zonas de emergencia declaradas durante el gobierno de Gabriel
Gonzilez Videla (1946-1952) para suprimir protestas obreras fue un importante
precedente para las violaciones de derechos fundamentales bajo la dictadura militar
de Augusto Pinochet (1973-1990) (Huneeus, 2009). Su incorporacién mas tarde a la
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Constitucion de 1980 consolidé al estado de emergencia como una suerte de estado
de sitio de menor grado (Garcia, 2005).

Tras el golpe de Estado de 1973, la junta militar que asumi6 el gobierno de facto
comenzd a emitir bandos y decretos que combinaban elementos similares a los
estados de excepcidn constitucional vigentes bajo la constitucion de 1925 —ahora
suprimida-con innovaciones basadas de manera laxa en otras normas anteriores.
Durante la dictadura se copiaron y expandieron, bajo la forma de decretos, normas
anteriores de emergencia, aspectos de la Ley de Seguridad Interior del Estado (Ley
12.927), del Codigo Penal, del Codigo de Justicia Militar, de la Ley de Abusos de
Publicidad, de la Ley Antiterrorista y de la Ley de Control de Armas (Ley 17.798)
(Loveman y Lira, 2002: 319). El tercer decreto tras el golpe del 11 de septiembre
de 1973 declard todo el pais bajo estado de sitio, supuestamente al amparo de la
Constituciéon de 1925,y el cuarto decreto declard 28 zonas en estado de emergencia,
supuestamente en nombre de la Ley de Seguridad Interior del Estado, designando a
sus respectivos jefes militares de zona (Loveman y Lira, 2002: 332).

No hay duda de la ilegalidad de las medidas mencionadas. Sin embargo, desde los
primeros dias del régimen se observa un intento por legitimarlo con normas de
excepcion constitucional, asi como el uso de “bandos” militares propios del estado
de asamblea. Huneeus (2009) destaca el aprendizaje de la represion politica que
significd para algunos militares, incluido el propio Augusto Pinochet, su participacion
en estados de emergencia declarados bajo el gobierno de Gonzilez Videla.

La Constituciéon de 1980, dictada por decreto en dictadura, buscéd legitimar el uso
ilegal de estados de excepcion. Ella mantuvo las fuertes atribuciones del presidente
establecidas en las anteriores constituciones. Sin embargo, su poder quedé limitado
en ciertos casos por el Consejo de Seguridad Nacional, en el que participaban
los comandantes en jefe de todas las ramas militares. Las FEAA. adquirieron una
autonomia inédita (Contreras y Salazar, 2020) y un papel institucional como actores
de decision politica en el uso de estados de excepcion. También se amplio la lista de
derechos que podrian ser suspendidos a través de estas normas.

La Carta de 1980 mantuvo los estados de sitio (guerra interna o conmocidn interior)
y asamblea (guerra externa) que existian en sus predecesoras de 1833 y 1925, pero
puso fin a las leyes de facultades extraordinarias. En cambio, creé los estados de
excepcidn constitucional de catistrofe (calamidad publica) y de emergencia (grave
alteracidn del orden publico o grave dafo a la seguridad de la nacion). Estos cuatro
estados de excepcion constitucional recibieron un tratamiento inédito en la historia
constitucional chilena: en lugar de abordar los estados de excepcion constitucional
en referencia a los derechos y garantias, o en referencia a los poderes del presidente
y el congreso, se cre6 un apartado especial del capitulo IV sobre gobierno, titulado
“estados de excepcion constitucional” (art. 39 al 45).
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En 1989, la reforma constitucional aprobada atn en dictadura que permitié el
transito a la democracia (Ley 18.825), restringi6 algunas de las amplias atribuciones
de los estados de excepcion. Por ejemplo, en lugar de que el estado de sitio permitiera
“suspender derechos y garantias” otorgados por la constitucion, sefialé que podria
“afectar el ejercicio” de esos derechos y garantias. La reforma también elimind las
facultades que daba el estado de sitio para expulsar personas del pais, asi como las
restricciones al derecho de informacién y opinidn, asociacion y privacidad de la
correspondencia y las comunicaciones, y suspension del habeas corpus. En cambio,
se agregaron nuevas restricciones a las libertades de circulacion dentro del pais y de
informacién y opinién. La reforma eliminé la norma que permitia el exilio mas alla
de la duracion del estado de sitio y establecié que las restricciones y privacion de
libertad no pueden afectar bajo ninguna circunstancia a los miembros del congreso,
jueces y otras autoridades.

Ya en democracia, la reforma constitucional de 2005 (Ley 20.050) introdujo nuevas
modificaciones a los estados de excepcion constitucional. Por ejemplo, se incorpord
el adjetivo “grave” en algunas de las causales para declararlos. También se redujeron
los plazos de su vigencia, aumentando el poder de contrapeso del congreso y el
rol de los tribunales en la revision de las medidas adoptadas. Al mismo tiempo, y
en sentido contrario, la reforma eliminé la facultad del congreso de suspender en
cualquier momento el estado de sitio, buscando incorporar principios garantistas
en concordancia con la legislacion internacional y los principios de Siracusa®. De
esta forma, se establecié por primera vez el control judicial ex post y se acortd y
regul6 en forma precisa la duracién de los estados de excepcidon. Aunque las normas
mantuvieron fuertes prerrogativas presidenciales, la reforma de 2005 constituyé un
avance sustantivo en términos de accountability (Garcia, 2005).

3. Desafios del proceso constituyente de 2021

El principal peligro de los estados de excepcion es que supuestas salvaguardias se
conviertan en amenazas al sistema politico que se supone deben proteger. Ese fue
el caso del famoso articulo 48 de la constitucion de Weimar de 1919: las normas de
excepcion destinadas a proteger la repablica terminaron jugando un papel importante
en su destrucciéon a manos del nazismo (Rossiter, 2002). En el caso chileno, el
papel de mando que asumen las FEAA. en las zonas en estado de excepcidn, en
cualquiera de sus cuatro causales, parece problematico. Esto se ha visto agravado
por las funciones de orden interno que asumieron los militares en Ameérica Latina a

El documento de Naciones Unidas “Principios de Siracusa sobre las disposiciones de limitacion y
derogacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” (1984) establece criterios para
limitar derechos en situaciones excepcionales en conformidad con la protecciéon de los derechos
humanos. Sefiala que las restricciones deben contar con un motivo justo, responder a una necesidad
publica, tener un objetivo legitimo y guardar proporcién con este objetivo. También establece la
revision periddica de las medidas de excepcidn.
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partir de la Guerra Fria, por su papel politico durante las dictaduras militares y por
el alto nivel de autonomia respecto del poder civil democratico que han mantenido
en Chile desde el retorno a la democracia (Contreras, 2015; Contreras y Salazar,

2020; Quezada, 2020).

La historia de Chile muestra que los estados de excepciéon no se han usado, en
general, para enfrentar amenazas existenciales a la comunidad politica por invasion
o guerra, sino mas bien para la represion politica y el control social (Loveman, 1993;
Huneeus, 2009; Valdivia, 2020). Durante la guerra del Pacifico, por ejemplo, no se
declar6 el estado de asamblea. En cambio, el presidente Balmaceda si lo invoco a fin
de lidiar con la guerra civil de 1891. El congreso, como mecanismo de control ex
ante,y la justicia como control ex post, se han mostrado histéricamente incapaces de
actuar como efectivos limites al ejecutivo debido a problemas de disefo institucional
y también a su debilidad politica frente al presidente. Ejemplos de ello son el rechazo
a calificar las causales del estado de sitio en la década de 1940 (Huneeus, 2009) y la
denegacién de habeas corpus en la dictadura de 1973. Mas alla de reformas puntuales
y de los esfuerzos aislados de algunos parlamentarios y jueces, un disefo institucional
insuficiente para proteger derechos fundamentales en situaciones de crisis ha hecho
de los estados de excepcidn constitucional formulas para habilitar al presidente y a
los jefes militares para actuar sin adecuados mecanismos de contrapeso y rendiciéon
de cuentas.

En los primeros anos tras el retorno a la democracia, los estados de excepcion
estuvieron notoriamente ausentes de la vida politica. Los gobiernos democraticos
si recurrieron a normas legales de emergencia como la Ley de Seguridad Interior
del Estado y la ley antiterrorista. Sin embargo, fueron los desastres naturales los
que trajeron de vuelta el uso de estados de excepcidon constitucional. A partir
del terremoto del 27 de febrero de 2010, se han declarado mas de 40 estados
de catastrofe producto de situaciones de calamidad publica como sismos, sequia,
incendios forestales, derrumbe minero, inundaciones, marea roja, temporales de
lluvia, derrumbes o aluviones, y explosion volcanica (Riveros, 2020: 44).

Tras el estallido social de octubre de 2019, por primera vez desde 1990, el gobierno
recurrié a un estado de excepcidn constitucional distinto al de catastrofe: el estado
de emergencia. El estado de catastrofe por la pandemia de Covid-19, en tanto, es
el que se ha extendido por mas tiempo, superando el afio de vigencia desde su
declaracién en febrero de 2020. Tanto en el estado de catastrofe como en el de
emergencia, la declaratoria ha significado dotar a un jefe militar del maximo mando
en la zona afectada.

El terremoto de 2010 puso en evidencia serios problemas en el manejo de desastres:
“(...) se constaté una deficiencia de la institucionalidad encargada del manejo de
la emergencia en la deteccidon del evento, en el diagnostico de los danos, en la
formulacién de acciones de mitigacion, en la coordinacion de las instituciones para
la respuesta y en la articulacién de cadenas de abastecimiento para la poblacion”
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(Riveros, 2020: 9-10). Se credé entones el sistema nacional de emergencia y
proteccion civil, y la agencia nacional de proteccién civil. Sin embargo, persisten
al menos tres importantes problemas: primero, la superposicion de legislaciones de
emergencia (la mayoria de las medidas frente al Covid-19 obedecen a normas del
c6digo sanitario de 1968, y no al estado de excepcidn constitucional); segundo, la
coordinacidn entre autoridades politicas, técnicas y militares en estado de catastrofe;
y tercero, la delimitacién de responsabilidades politicas y legales de cada una de
dichas autoridades.

Entre los problemas del estado de catastrofe se destaca que “es casi imposible en la
practica delimitar las responsabilidades entre las autoridades obligadas comtnmente
a atender emergencias (alcaldes, gobernadores e intendentes) y la autoridad
militar en situacidon de estado de excepcidon constitucional de catastrofe, durante
una emergencia. Tampoco se pronuncia claramente sobre las responsabilidades en
(Riveros, 2020: 73). Respecto de la responsabilidad politica, el
estallido social de octubre de 2019 evidenci6 intentos de autoridades de gobierno

999

el ‘alertamiento

por responsabilizar politicamente a los jefes militares por violaciones de derechos
humanos.

Aunque los estados de excepcion estan regulados en la Constitucién y en la Ley
Organica Constitucional 18.415 de 1985,%la practica institucional ha evidenciado que
no existe plena claridad respecto de la distincion entre las atribuciones presidenciales
de excepcidn y las atribuciones que pueden ejercer los jefes de la defensa designados
por el presidente” (Bassa, 2021: 19-20). Al nombrar un jefe militar de zona, las
autoridades civiles se repliegan y se desentienden, también, de su responsabilidad
politica. Esto genera un amplio margen de discrecionalidad por parte de la autoridad
militar.

“(...) en la practica, el despliegue de la fuerza militar ha sido el principal
factor de afectacion de los derechos, sin que el contenido de dichas
actuaciones pueda ser reconducido con claridad hasta una delegacion de
las facultades presidenciales. Esto termina por diluir la responsabilidad
politica sobre estas actuaciones, generando el escenario ideal para el
giro autoritario en la gestion de la excepcidn, que permite dirigir el
poder estatal contra diversas formas de critica o disidencia politica”
(Bassa, 2021: 19-20).

La respuesta militar a las crisis pone en duda el principio de subordinacién al poder
civil democratico: “(...) La obediencia y no deliberacion de los cuerpos castrenses
implica la subordinaciéon a las decisiones del poder civil, la apoliticidad en las
decisiones adoptadas por estas, y en la no injerencia o favoritismo sobre posiciones
politicas que pueden esgrimirse por determinados sectores en la deliberacion ptblica”
(Contreras y Salazar 2020: 247). En un contexto democratico, parece cuestionable
que crisis de naturaleza tan diversa como la guerra externa, la sublevacién interna

y la calamidad ptblica se enfrenten de la misma manera, con una respuesta militar
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analoga. El actual esquema de los estados de excepcidn constitucional contradice
asi no solo el principio de subordinacién, sino también la responsabilidad politica
y la debida rendiciéon de cuentas que deben las autoridades a la ciudadania por las
medidas adoptadas en virtud de estas normas extraordinarias.

El proceso constituyente chileno de 2021 debera tener en consideraciéon los
problemas mencionados a la hora de regular las causales que justifican los estados
de excepcion constitucional, la regulacidon de dichos mecanismos y las exigencias
de justificacion publica, rendicién de cuentas y responsabilidad politica que genere
su aplicacion.

Conclusion

La evolucidn de los estados de excepcion en las constituciones chilenas de 1833, 1925
y 1980 evidencia un patron de dependencia institucional, donde los marcos previos
determinan de manera significativa el disefio posterior. Algunos se constitucionalizan
a partir de normas previas, como el estado de asamblea, que emana de una ordenanza
militar, y el de emergencia, que proviene de una ley de facultades extraordinarias.
Estas innovaciones a veces consolidan practicas ya existentes. Sin embargo, el disefio
institucional no ha estado enfocado en la proteccidon de los ciudadanos: la “defensa
del Estado” no equivale necesariamente a defender a los gobernados. El estado de
sitio ha otorgado poder sin la debida responsabilidad, y se ha usado frecuentemente
para la represion politica y social, y no para la preservacion de la comunidad.

Los dilemas que plantean los estados de excepcidn constitucional se derivan de su
propia naturaleza, que hace de ellos instrumentos peligrosos tanto para la preservacion
de la separacion de los poderes del estado como para el resguardo de derechos y
libertades fundamentales, incluidos los derechos a la protesta y a la desobediencia
civil. En el caso chileno, estos dilemas tienen ciertas particularidades que emanan
de un régimen presidencial reforzado, episodios de intervenciéon politica de las
FEAA.,y experiencias de violaciones de derechos humanos. En consecuencia, una
regulacion adecuada del estado de excepcidn constitucional requiere poner especial
atencién en la subordinacidon militar al poder civil democritico, la rendiciéon de
cuentas y responsabilidad politica, y el adecuado manejo de la calamidad ptblica con
un enfoque de gestidon de riesgo, mas que de emergencia militar.

La regulacién de los estados de excepcion es indisociable del debate sobre la
subordinacion de las FEAA. al poder civil democratico. Por una parte, el estado
de emergencia posterior al estallido de octubre de 2019 evidenci6é un espacio de
indefinicién respecto de la responsabilidad del presidente y el ministro del Interior
por las medidas adoptadas durante el estado de excepcidon. Por otra parte, los
estados de catastrofe decretados por desastres naturales han producido conflictos de
competencias, por ejemplo, entre jefes de la Defensa y autoridades politicas como el
intendente. Del mismo modo, la coordinacién entre agencias de gestion de riesgo
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y jefes militares de zona genera legitimas interrogantes sobre la jerarquia de mando
que impone hoy el estado de catastrofe.

La nueva constitucion debe hacerse cargo de que la principal causa de los estados de
excepcidn en las Gltimas décadas, no s6lo en Chile sino en toda América Latina, es la
calamidad publica. El concepto de gestion del riesgo sobrepasa con mucho la acciéon
militar en una emergencia, incorporando aspectos preventivos y de diagnostico
que requieren de una accién concertada de agencias especializadas a nivel nacional.
Si bien las FEAA. poseen personal, despliegue territorial y equipamiento que son
claves para el manejo de emergencias, esto no significa que el mando de un jefe
de la defensa sobre autoridades politicas y técnicas sea la forma mas eficiente de
controlar una crisis de este tipo. El estado de emergencia, por su parte, aparece como
un resabio de la dictadura militar, la que busco consagrar dos estados de excepcidon
constitucional (el de sitio y el de emergencia) para el mismo tipo de causales, pero
con distintas intensidades (Garcia, 2005).

Dada la vinculacion entre estado de excepcion y régimen politico (Cheibub, Elkins
y Ginsburg, 2011), parece recomendable fortalecer el poder de contrapeso del
congreso frente al ejecutivo en el uso de estados de excepcion. También se deberian
incorporar requisitos de justificaciéon publica, mecanismos de rendicién de cuentas
y una clara delimitacion de las responsabilidades politicas y legales de las diferentes
autoridades involucradas.

Como sefiala la teoria de los estados de excepcidn, la pregunta clave de un estado de
excepcion constitucional “preservacionista” debe ser: jpreservar qué? La respuesta, en
la codificacion de normas constitucionales, debe respetar los principios de necesidad,
temporalidad, proporcionalidad, control judicial para evitar excesos, e intangibilidad
de ciertos derechos. Estos son los principios sustantivos que el derecho internacional
exige para las nomas de emergencia (Garcia, 2005) y que deberan quedar resguardados
en la nueva constitucion.
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Las Fuerzas Armadas y Fuerzas de Orden y Seguridad Publica en Chile se encuentran
reguladas en el Cddigo de Justica Militar, el cual desde su origen en 1925 no ha
sufrido grandes modificaciones, encontrandose atin ligado a los principios y normas
del antiguo proceso penal. Lo anterior se refleja en la regulacion de la victima
en sede militar que se diferencia de lo que ocurre en el caso de la victima civil,
por lo que es importante preguntarse si dicho trato diferenciado se encuentra
justificado. Al analizar esto a través del principio de igualdad constitucional, queda
de manifiesto que existe una discriminacién arbitraria entre ambas victimas, al no

respetarse el debido proceso en la justicia militar.

Palabras claves: Justicia militat, debido proceso, principio de igualdad, victima.

THE VICTIM IN MILITARY JUSTICE UNDER CONSTITUTIONAL
EQUALITY

The Armed Forces and the Police in Chile are regulated in the Military Justice
Code, which since its origins in 1925 has not undergone major modifications,
being attached to norms and principles of the previous penal process. This
regulation is reflected in the military jurisdiction victim, which differs from the
civil victim case. It is important to ask whether such differentiated treatment
is legally justified. Analyzing this through the constitutional equality principle,
it is shown that an arbitrary discrimination exists between the victims, not

respecting the due process of military justice.

Keywords: Military justice, the due process, equality principle, victim.
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La victima en la justicia militar a la luz del principio de igualdad constitucional

Introduccion

En Chile el Codigo de Justicia Militar que data de la primera mitad del siglo XX
regula, entre otras cosas, la justicia penal militar. La justificacion de la existencia de
una jurisdiccidon penal especial en tiempos de guerra no genera mayor discusion.
Sin embargo, el cuestionamiento de su existencia en tiempos de paz es un tema que
sigue vigente.

Pese a las modificaciones y reformas legislativas realizadas a este c6digo, en la actualidad
es posible identificar ciertas diferencias en relacién a las garantias y derechos de la
victima en el procedimiento penal militar en tiempos de paz en comparacidn con los
derechos y garantias que tiene la victima en el derecho penal civil. Cabe preguntarse
si dicha diferencia de trato se puede justificar actualmente respetando con ello el
principio de igualdad constitucional y el debido proceso.

Para responder a esta pregunta, en la presente investigaciéon primero se examina qué
es la jurisdiccion militar y la Justicia Militar, a fin de entender cémo se justifica la
existencia de esta justicia especial.

En segundo lugar, se estudia la jurisdiccion penal militar en el Codigo de Justicia
Militar, el delito militar y los bienes juridicos protegidos, lo que permite conocer
coémo es la justicia penal militar en tiempos de paz.

Por ultimo, con la finalidad de realizar el analisis de los derechos y garantias de la
victima militar a luz del principio de igualdad y el debido proceso, se describen
los derechos y garantias de la victima en el procedimiento penal civil, y se define
el concepto de principio de igualdad constitucional, y para asi determinar bajo
qué parametros se realizard la comparacién entre ambas victimas lo que permitira
concluir si existe 0 no una infraccién al principio de igualdad constitucional al
tratarlas diferenciadamente.

1. Jurisdiccion militar y Justicia Militar
1.1. Jurisdiccion militar

Para poder definir lo que significa jurisdiccién militar es necesario primero
comprender qué se entiende por jurisdicciéon en términos generales. El término
jurisdiccion viene del latin iurisdictio, que significa declarar el derecho, sin embargo,
ese concepto no es suficiente, ya que la jurisdiccion esta relacionada con una
funcién puablica, es decir, la potestad que tiene un 6rgano determinado para declarar
el derecho.

Desde una perspectiva constitucional, el concepto de jurisdiccion se desprende
del articulo 76 de la Constitucidon que sefiala que: “La facultad de conocer de las
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causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece
exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley”.

Lo que ha sido entendido doctrinariamente como:

“El poder-deber que tienen los tribunales para conocer y resolver,
por medio del proceso y con efecto de cosa juzgada, los conflictos de
intereses de relevancia juridica que se promueven en el orden temporal
dentro del territorio de la Republica y en cuya solucion les corresponde

intervenir”’ (Colombo, 2004: 45).

La jurisdiccion militar, por lo tanto, puede entenderse como la potestad que tienen
los tribunales militares para conocer y resolver los conflictos de relevancia juridica
militar. Esta competencia es entregada a dichos tribunales por la Constituciéon
Politica de la Republica a través del articulo 83 inciso cuarto.

1.2. Justicia Militar

Es posible entender el concepto de justicia militar como el orden juridico que regula
a las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica’, compuesto
por sus reglamentos, estatutos, disposiciones legales en general, y principalmente el
Codigo de Justicia Militar y,ademas, de sus tribunales y todo el sistema administrativo
que permite ejercer la jurisdicciéon militar:

“Suele hablarse de orden juridico militar cuando las norma dictadas por
el Estado tienen por finalidad la tutela de la especial sociedad militar
que en €l esta constituida; esto es, a asegurar los especiales fines para los
cuales han sido creadas las instituciones armadas” (Nunez, 1971: 714).

Para consecucién de estos fines, “el orden juridico militar contiene limites,
condiciones o restricciones determinadas en sus diversas y especificas normas” (Cea

y Coronado, 2011:7).

El orden juridico militar contiene normas jurisdiccionales las cuales se pueden
dividir en dos, el derecho disciplinario militar y el derecho penal militar. En esta
investigacion uno de los objetos de estudio sera este tltimo, entendiéndolo como el
orden juridico militar constituido por:

“Aquellos preceptos que, provistos de las correspondientes sanciones
penales, prohiban determinadas conductas atentatorias a los intereses
militares tutelados por los primeros.

Las siglas FAS seran utilizadas para referirse a las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas de Orden y
Seguridad Publica indistintamente.
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“A la vista de nuestro derecho positivo podriamos afirmar que el
derecho penal militar sustantivo sera el constituido por aquellas normas
que establecen los delitos y faltas militares, determinando sus penas y
demas consecuencias juridicas” (Nuafiez, 1971: 714).

El derecho penal militar no es un derecho auténomo al ordenamiento juridico, al
contrario:

“Se vincula al derecho penal, sus normas las aplican los tribunales
castrenses y tiene por objeto preservar los bienes juridicos necesarios
para el logro de la misién constitucional de las FAS, consistente en la
seguridad interior y exterior del pais y su soberania nacional [sic]”

(Sodi Cuéllar, 2011: 199).

Dadas las definiciones anteriores es posible arribar al siguiente concepto de derecho
penal militar: corresponde al orden juridico compuesto por las normas que sancionan
los delitos militares que configuran una infraccién a los bienes juridicos protegidos
por éste, y los fines propios de la institucién regulados constitucionalmente, que se
encuentra en estricta relacion con el derecho penal ordinario. Para que sea efectivo
este derecho penal, requiere del funcionamiento administrativo de la justicia, es
decir, de 6rganos jurisdiccionales encargados de esta tarea.

1.3. Justificacion de la Justicia Militar

En Chile, segtin el ministerio de Defensa, la Justicia Militar es una justicia especial®
en relacion con la justicia ordinaria. Una de las razones dadas para justificar lo
anterior es:

“Debido a la mision particular que la Constitucion les atribuye,
consistente en la seguridad interior y exterior, asi como la defensa
nacional. También es una institucion de Gltima instancia en la defensa de
la existencia misma del Estado, por lo que su actuar debe ser oportuno,
eficiente, efectivo y suficiente. Para el logro de este fin, el derecho
castrense debe tutelar diversos bienes juridicos tales como la disciplina,
la obediencia jerarquica, el servicio militar, el respeto a los derechos
humanos de la poblacion civil, la eficacia y eficiencia en su actuar, la
preservacion de los recursos que se le confian para su mision, entre
otros” (Sodi Cuéllar, 2011: 196).

En el sitio web del Ministerio de Defensa, se sefiala que “la Justicia Militar se puede distinguir de
la justicia ordinaria por tres grandes ejes: la organica, el procedimiento, y los delitos. A su vez, se
debe distinguir si los delitos fueron cometidos en tiempos de paz o en tiempos de guerra, ya que su
tratamiento es diferente en cada uno de sus ejes en atencidn a esas circunstancias”. www.defensa.cl
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Entonces, que la Justicia Militar sea considerada especial, se deberia en primera
instancia, a los fines que le atribuye la carta magna a las FAS. Los que, para ser
satisfechos, requieren de un orden juridico especial que regule las conductas de los
militares, su organizacion, fines y facultades, lo que no podria ser alcanzado por las
ramas ordinarias del derecho publico (Cea y Coronado, 2011:5):

“El establecimiento de una jurisdiccion militar distinta del sistema civil
tiene su razén sustancial en permitir a las Fuerzas Armadas robustecer
directamente valores de trascendencia juridica en el desempeno de sus
funciones. Ellos son la disciplina, la seguridad militar y la eficiencia
operacional” (Cea, 2017: 251-252).

Sin embargo, esas no son las Gnicas razones por las que la Justicia Militar se considera
especial. En primer lugar, es un orden especial, ya que apunta a una categoria de
personas especial (Nuanez, 1971: 718) -los militares-; una manifestacion de esto de
la legislacion actual es el articulo 6 del Codigo de Justicia Militar, que establece
quienes revisten la calidad de “militar” para los efectos de la competencia de los
tribunales castrenses y, ademas, expresa en su inciso final, la importancia de que al
momento de cometer el delito el acusado sea militar.

La segunda razon es que busca proteger bienes juridicos diferentes a los protegidos
por los cuerpos normativos tradicionales (Nufez,1971: 718) como, por ejemplo,
el Titulo VI del Codigo de Justicia Militar, donde se tratan los delitos contra los
deberes y el honor militar.

2. La jurisdiccion penal militar en tiempos de paz

2.1. La jurisdiccion penal militar en el Codigo de Justicia
Militar

El Coédigo de Justicia Militar chileno fue aprobado en el afio 1925 y ha tenido
diversas modificaciones hasta la fecha que, sin embargo, no han significado cambios
sustanciales al mismo. Este codigo rige a las FEAA. desde que entrd en vigencia
el primero de marzo de 1926 y a Carabineros de Chile como policia militarizada

desde 1933.

Desde su origen ha mantenido su identidad y no ha sufrido cambios sustanciales
en la parte organica ni en el procedimiento, que ain se encuentra bajo normas y
principios ligados al antiguo procedimiento penal. Como consecuencia, ha sido
objeto de criticas y de observaciones de 6érganos internacionales respecto de la amplia
competencia y la inobservancia a los principios del debido proceso?, que el legislador

> Las criticas consisten en que antes de sus Gltimas modificaciones (Ley 20.477 y Ley 20.968) la
competencia de la justicia militar alcanzaba a los civiles. Ademas de criticar su inobservancia a los
principios del debido proceso como lo son la falta de un juez natural, lo que se manifiesta en el
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chileno ha intentado responder en los Gltimos afios mediante la ley 20.477 del anio
2010 y la ley 20.968 del ano 2016.

Con estas reformas la competencia de esta Justicia quedo establecida en el Codigo
de Justicia Militar en su articulo 5, el cual dice que los tribunales castrenses tienen
competencia sobre: los delitos militares; los casos de delitos ocurridos fuera del
territorio nacional (extraterritorialidad de la jurisdiccion) detallados en este
cuerpo normativo®; los delitos comunes cometidos por militares pero ocurridos
en situacion de guerra, en actos de servicio militar o con ocasion de ¢él, ocurridos
en establecimientos de las instituciones armadas; y por tltimo, las acciones civiles
derivadas de los delitos anteriormente nombrados.

Segtin Jorge Mera las circunstancias en que la ley determina el fuero militar en el
articulo 5 resultan inaceptables en un Estado Democratico de Derecho respetuoso
de los derechos humanos. El autor determina dos factores que establecen el fuero
militar, los que son el ratione materiae y el ratione personae. El primero lo conforman
aquellos delitos militares o considerados como tales. El segundo factor corresponde a
aquellos delitos comunes cometidos por militares, en algunas de las tres circunstancias
que senala la ley: ratione temporis (en estado de guerra o estando en campana), ratione
legis (cometer el delito en acto de servicio militar o con ocasion de él), y ratione loci
(cometer el delito en un recinto castrense o policial) (Mera, 1998: 65).

Ademas del articulo 5, el Codigo de Justicia Militar establece la jurisdicciéon de
los tribunales militares en su articulo 11, senalando que: los tribunales militares
también tendran competencia para juzgar a los encubridores y complices -que
revistan la calidad de militares- involucrados en el delito en cuestion, ademas, de
juzgar los delitos que sean conexos, es decir, un delito que es medio para perpetrar
otro, para facilitar su ejecuciéon o para procurar su impunidad, y delitos cometidos
simultineamente por dos o mas militares reunidos, o por dos o mas militares en
diferentes lugares y tiempo, si hubiere precedido concierto entre ellos (Mera, 1998:
76-77).

Del anilisis de los articulos anteriores se puede desprender que la competencia de
los tribunales militares se define de manera formal a través de un concepto de delito
militar que no deriva de la naturaleza castrense de los delitos, en donde tampoco

caso Palamara Iribarne vs Chile ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Para mayor
informacién sobre el caso anterior revisar Diaz Tolosa (2007).

En el articulo 3 del Cddigo de Justicia Militar se detallan los casos de extraterritorialidad que son
los siguientes: “1° Cuando acontezcan dentro de un territorio ocupado militarmente por las armas
chilenas; 2° Cuando se trate de delitos cometidos por militares en el ejercicio de sus funciones o en
comisiones del servicio; 3° Cuando se trate de delitos contra la soberania del Estado y su seguridad
exterior o interior contemplados en este Codigo. 4° Cuando se trate de los mismos delitos previstos
en el nimero anterior, contemplados en otros Codigos y leyes especiales, cometidos exclusivamente
por militares, o bien por civiles y militares conjuntamente”.
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se establece el bien juridico protegido ni sus requisitos o elementos, por lo que el
Codigo de Justicia Militar cae en una evidente ficcion juridica que se refleja en
su articulo 215 al sefalar que: “Los delitos militares serin sancionados con penas
comunes o con penas militares, segtin la naturaleza del delito”, lo que provoca que
existan delitos comunes tratados como delitos militares que seran conocidos por la
jurisdiccion militar por el sdlo hecho de estar tipificados en el cddigo como tales
(Noziglia y Silva, 2008: 80).

La ausencia de una definicién de delito militar en el cédigo ha provocado que
la competencia de los tribunales castrenses no se encuentre justificada de forma
suficiente, por lo que como consecuencia existen casos que por su naturaleza
deberian ser resueltos por la justicia ordinaria, en donde las garantias y derechos de
las partes involucradas en el proceso son diferentes a las de la justicia castrense.

2.2. El delito militar y los bienes juridicos protegidos

Si bien como se menciond antes no existe una definicion de lo que significa delito
militar en el Codigo de Justicia Militar, es posible llegar a una definicion doctrinal
de lo que se entiende por delito militar dentro y fuera del codigo.

Dentro del cédigo se adopta expresamente la doctrina de los delitos ficticiamente
militares, impropios o militarizados, es decir, la ley entrega los factores que determinan
el fuero militar que consisten en circunstancias’ que pueden ser independientes de
la naturaleza de los delitos (Mera, 1998: 65). Esta falta de correspondencia con
la naturaleza del delito, dada por su definicion formal, podria deberse a razones
politicas-criminales del Estado para establecer que ciertos hechos es mas conveniente
que sean juzgados por la Justicia Militar, bajo el supuesto que entregaria una respuesta
mias eficaz y expedita (Mera, 1998: 68). Sin embargo, esta justificaciéon no tiene
suficiencia juridica por lo que resulta apropiado revisar lo que se ha entendido por
delito militar fuera del c6digo, donde la respuesta aparece ligada a los bienes juridicos
que protege.

Una definicidon de delito militar relacionada con la naturaleza castrense, fuera de
lo meramente formal, es la que relaciona al delito militar con el bien juridico al
que debe proteger y la correspondiente pena. El derecho penal militar existe para
proteger los bienes juridicos militares que surgen a partir de los fines que orientan
a las FAS.

Parte mayoritaria de la doctrina senala que el delito militar es un delito especial
conformado por dos requisitos copulativos: el sujeto activo que tenga la calidad de

Dentro de las circunstancias que se encuentran contenidas en el articulo 5 del Coédigo de Justicia
Militar se puede mencionar: que el codigo o alguna ley especial sometan el conocimiento de sus
infracciones a los tribunales militares; y que los delitos comunes se cometan por militares en acto de
servicio militar, con ocasion de éste o en recintos castrenses.
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militar y el bien juridico protegido. El primer requisito es fundamental para darle
el caracter militar al delito. La razén de esto es que sélo los militares (entendiendo
por militares a todos los integrantes de las FEAA.y de Orden y Seguridad Publica)
son los tnicos que se encuentran obligados a cumplir con los deberes militares,
los cuales a su vez estan ligados a los fines de dichas instituciones. Mientras que,
el segundo requisito es esencial ya que el delito militar busca proteger a los bienes
juridicos de caracter militar que existen en funcion a los fines y deberes militares, lo
que manifiesta que ambos requisitos unidos son necesarios para la configuracion de
un delito militar (Noziglia y Silva, 2008: 81).

Con lo anterior queda de manifiesto que la necesidad de la existencia de delitos
militares y su tipificacién emana de los bienes juridicos de caracter militar de
relevancia para la sociedad que requieren proteccion penal, siendo insuficientes las
sanciones disciplinarias y administrativas:

“Los mas graves atentados en contra de la eficacia de los institutos
armados, como organos técnicos de combate especializados en la
proteccion de la seguridad exterior del Estado, cometidos por militares,
tienen la suficiente relevancia para merecer sancion penal, siendo 16gico
que integren un catalogo especial de delitos, a saber:los delitos militares.
Por otra parte, la especialidad de estas infracciones -derivada tanto de
la naturaleza militar del bien juridico protegido como de la calidad de
los infractores, esto es, uniformados que infringen sus deberes militares-
justifica su tipificacion separada” (Centro de Derechos Humanos UDP,
2008: 420-421).

Entonces los delitos militares son aquellos que, segin el principio de lesividad del
derecho penal, lesionan o ponen en peligro un auténtico bien juridico (Mera, 1998:
52). Sin embargo, éste no es el tnico contenido del delito militar como injusto, ya
que se integra por dos elementos que encuentran en una relacién de medio a fin.

El primero de estos elementos es la infraccion de un deber militar que es aquel que
emana del servicio militar, siendo principalmente los de la disciplina y la obediencia,
de modo tal que la tipificacién de los delitos militares se estructure en funcién de la
naturaleza del deber infringido.*Y el segundo, consiste en la afectacion significativa
de las funciones de las FEAA. que consiste esencialmente en la protecciéon de la
seguridad exterior del Estado (Mera, 1998: 54). Por lo tanto:

“Lo que caracteriza al delito militar es el hecho de que a través de
la infraccion del deber militar se compromete la funcién esencial de
las instituciones armadas, porque se afecta su eficacia como Organo

Son diferentes los deberes militares que existen dependiendo de la jerarquia del militar y de las
funciones que deben cumplir segtin lo establecido en la ley. Pero principalmente estan relacionados
con la obediencia y la disciplina.
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encargado y especializado en la defensa nacional mediante el empleo
de las armas” (Mera, 1998: 68).

El bien juridico protegido por el delito militar, a través de la jurisdiccidon penal
militar, es el interés general que consiste en la proteccion de la seguridad exterior
del Estado, que es la funcion esencial de las FEAA.y de Orden y Seguridad Publica
(Mera, 1998: 68).

Por ende, se puede senalar que el delito militar consiste en la lesiéon del bien juridico
militar protegido (generalmente la seguridad exterior) a través de la infraccion de
los deberes militares, todo esto realizado por un sujeto activo que revista la calidad
de militar. Siendo, en definitiva, la lesion de este bien juridico el que justifica la
existencia de un delito penal militar y, la especial naturaleza de la infraccidn, la que
lo convierte en un delito especial que pertenece a la jurisdiccion militar.

3. Derechos y garantias de las victimas a la luz del principio
de igualdad constitucional

3.1. Derechos y garantias de las victimas en el procedimiento
penal

3.1.1. La victima

El Cédigo Procesal Penal define a la victima en el articulo 108 como “el ofendido
por el delito” y establece que se considerard como victima, en orden de prelacion: al
conyuge y a los hijos, a los ascendientes, al conviviente, a los hermanos y al adoptado
o adoptante, para los casos en que el ofendido haya muerto -como consecuencia del
delito- o que se encuentre impedido de ejercer los derechos que la ley le otorga.
Por su parte, el articulo 12 considera que ésta es un interviniente del proceso “desde
que realizaren cualquier actuacién procesal o desde el momento en que la ley les
permitiere ejercer facultades determinadas”.

Por otra parte,la ONU entrega un concepto de victima en la Resolucion 40/34 del
ano 1985, que consiste en que:

“Se entendera por ‘victimas’las personas que, individual o colectivamente,
hayan sufrido danos, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen
la legislacion penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que
proscribe el abuso de poder”.
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Asimismo, han sido desarrollados otros conceptos amplios de victimas,
considerandose:

“A toda persona o conjunto de personas a las que el delito cause un dano
o perjuicio, y cuyos intereses pueden perfectamente ser representados
por el Estado sin que sea necesario considerar a este Gltimo como una
victima de delito” (Hernandez de Lamotte, 2009: 17).

A partir de las definiciones sefialadas es posible determinar, para el objeto de
esta investigacidn, que victima es aquel sujeto procesal que se ve perjudicado o
menoscabado de diferentes maneras (psicologica, fisica, patrimonial, emocionalmente,
etc.) producto de un delito.

3.1.2. Derechos y garantias

La victima al ser considerada como el ofendido por el delito requiere tener una serie
de derechos y garantias que aseguren que tendrd la proteccidon necesaria durante
el proceso correspondiente, cuestion que busco resolver la reforma procesal penal,
donde se modifico la situacion de las victimas respecto a los derechos y garantias
que el Cddigo Procesal Penal les otorga. Lo anterior se confirma en el mensaje del
Ejecutivo del proyecto de ley de la reforma, que expresa que el objetivo global de la
modernizacion de la justicia estd “definido por el Gobierno como la maximizaciéon
de las garantias” (Frei Ruiz-Tagle, 1995), tanto del imputado como de la victima vy,
mas adelante continta el mensaje senalando que:

“Parece necesario destacar también la introduccién a nivel de los
principios basicos del sistema el de la promocion de los intereses
concretos de las victimas de los delitos. En virtud de éste se impone a
los fiscales la obligacion de velar por sus intereses y, a los jueces, la de
garantizar sus derechos durante el procedimiento. Estas declaraciones
generales dan lugar a diversas normas desarrolladas a lo largo del
proyecto, por medio de las cuales se busca darles efectividad. Entre las
mas importantes estan aquellas que le otorgan a la victima el caracter de
sujeto procesal an en el caso de que no intervenga como querellante,
reconociéndole un conjunto de derechos que buscan romper su actual
situacion de marginacion” (Frei Ruiz-Tagle, 1995).

Los derechos y garantias de la victima se encuentran consagrados en diferentes
preceptos legales y cuerpos normativos. Aquellos regulan a la victima en su calidad
de tal y en cuanto interviniente, y encuentran su base en el principio del debido
proceso (Castro Jofré, 2004: 130), establecido en el articulo 19 n°3 de la Constitucion.
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El Tribunal Constitucional ha definido debido proceso como:

“Aquel que cumple integralmente la funcién constitucional de resolver
conflictos de intereses de relevancia juridica con efecto de cosa
juzgada, protegiendo y resguardando, como su natural consecuencia, la
organizacién del Estado, las garantias constitucionales y, en definitiva,
la plena eficacia del Estado de Derecho. El debido proceso, mas alla
de consagrar los derechos de los litigantes y el poder-deber del juez
en la forma que el constituyente ha establecido para eliminar la fuerza
en la solucion de los conflictos, genera un medio idéneo para que
cada cual pueda obtener la soluciéon de sus conflictos a través de su
desenvolvimiento” (STC 619/2007).

El debido proceso no es mencionado de forma expresa en la Constitucidn, pero se
entiende la exigencia de éste al momento de mencionar que el procedimiento y la
investigacion deben ser racionales y justas.Asi lo confirma el Tribunal Constitucional
al senalar que la Constitucidon contiene dos elementos configurativos del debido
proceso: “en primer lugar, que toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion
ha de fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. En segundo lugar, que
correspondera al legislador establecer las garantias de un procedimiento racional
y justo” (STC 821-07INA/2008). En consecuencia, aunque la carta fundamental
no define el concepto de debido proceso de manera explicita, si estd presente su
contenido y la correspondiente exigencia de éste.

Esta garantia constitucional tiene dos vertientes: una formal, que se relaciona con
el proceso por el cual se toma la decision, de modo tal que la decision del 6rgano
jurisdiccional sea “el resultado de un proceso previo, ante tribunal competente,
realizado conforme a un procedimiento que asegure posibilidades basicas de
defensa, organica y funcionalmente, tanto para definir derechos civiles como cuando
se enfrenta una acusacion de naturaleza penal” (STC 2137/2013); y otra sustantiva,
relacionada con la decision jurisdiccional, es decir, que ésta sea “racional y justa
en si, vale decir, proporcional, adecuada, fundada y motivada sustancialmente en el
derecho aplicable, que no en criterios arbitrarios” [sic] (STC 2137/2013):

“La importancia del derecho al debido proceso radica en la necesidad de
cumplir ciertas exigencias o estandares basicos dentro del procedimiento
o de la investigacion, en su caso, a objeto de que el derecho a la accion
no se torne ilusorio y que la persona que lo impetre no quede en un
estado objetivo de indefension” (STC 2371/2014).

Entonces, para cumplir dicho objetivo y que la victima como interviniente dentro
del proceso no sea impedido de ejercer los derechos que la ley le otorga, en funciéon
del cumplimiento del debido proceso, es necesario que dentro del procedimiento
sean efectivas las siguientes garantias:
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“La publicidad de los actos jurisdiccionales, el derecho a la accidn, el
oportuno conocimiento de ella por la parte contraria, el emplazamiento,
adecuada defensa y asesoria con abogados, la produccién libre de
pruebas conforme a la ley, el examen y objecion de la evidencia rendida,
la bilateralidad de la audiencia, la facultad de interponer recursos para
revisar las sentencias dictadas por tribunales inferiores” (STC 478/2006).

Ademas de la garantia del debido proceso, existen otras garantias constitucionales
que se le reconocen a la victima en su calidad de interviniente del proceso penal
como son: el derecho a la igualdad ante la ley; el derecho a un tribunal imparcial; el
derecho a un juicio sin retrasos indebidos y el derecho a la defensa (Hernandez de
Lamotte, 2009: 74-84).

Por otra parte, el Cddigo Procesal Penal establece los derechos y garantias que
tiene en particular la victima, todo esto conforme al principio del debido proceso
consagrado en la Constitucion, los que estan presentes principalmente en su articulo
109, entre los que se encuentran el derecho a solicitar medidas de proteccidn y el
de querellarse.

Sin embargo, la doctrina nacional también ha tratado este tema, estableciendo que
el debido proceso es la base para la existencia del resto de los derechos que son los
siguientes:”

a.  Derecho de proteccion: El Ministerio Publico, la policia y los tribunales son los
encargados de proteger, auxiliar y decretar las medidas necesarias, respectivamente,
para cuando la victima vuelva a estar en situacion de riesgo o de convertirse en
objeto de atentado, ya sea contra su vida, integridad fisica y/o psiquica, honor
o intimidad. El articulo 83 inciso primero de la Constitucién y el articulo 6 del
Codigo Procesal Penal establecen la obligacion para el Ministerio Pablico de
velar por la proteccion de la victima. El articulo 109 letra a, establece el derecho
de las victimas para solicitar medidas de proteccion. Mientras que el articulo 78
letra b, prescribe que es deber de los fiscales “ordenar por si mismos o solicitar
al tribunal, en su caso, las medidas destinadas a la proteccidn de la victima y su
familia frente a probables hostigamientos, amenazas o atentados”.

b. Derecho al trato digno: el actual sistema procesal penal que considera a las
victimas como personas (sujetos de derechos), tiene como finalidad evitar que
exista un nuevo perjuicio patrimonial, fisico, psicoloégico o moral en contra
de éstas producto de su intervencién en el procedimiento (victimizacidn
secundaria). Lo que se manifiesta, por ejemplo, en el deber de los fiscales de
“evitar o disminuir al minimo cualquier perturbacidon que hubieren de soportar
con ocasiéon de los tramites en que debieren intervenir” del articulo 78 del
Codigo Procesal Penal, y del deber de la policia y los demas organismos

?  La clasificacién desarrollada en este trabajo es la realizada por Javier Castro Jofré (2004: 130-137).
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auxiliares de otorgarle un trato a la victima segun su condicién, procurando
facilitar al maximo su participacién en el proceso (articulo 6, inciso final del
Codigo Procesal Penal).

Derecho a la informacion: este derecho es esencial para que la victima pueda
ejercer eficientemente sus derechos en el proceso. Consiste en la entrega de
informacion acerca del curso y resultado de procedimientos, de sus derechos,
y de las actividades que debe realizar para ejercerlos, segiin lo establecido en
el articulo 78 del Cddigo Procesal Penal respecto al deber de los fiscales y, del
articulo 25 ntmero 2 del Cédigo Organico de Tribunales que le atribuye a
los juzgados de garantia y a los tribunales de juicio oral en lo penal el deber
de “otorgar una adecuada atencidn, orientacion e informaciéon al pablico que
concurra al juzgado o tribunal, especialmente a la victima”.

Derecho a la accién: es un derecho consagrado constitucionalmente en el
articulo 83, inciso 2do, que establece que “el ofendido por el delito y las demas
personas que determine la ley podran ejercer igualmente la accidon penal”. Las
acciones penales estin reguladas en los articulos 53 y siguientes del Codigo
Procesal Penal, siendo facultad exclusiva de la victima la accién penal privada
(articulo 55) y la accién penal publica previa instancia particular (articulo 54).
Cabe destacar que frente a esta tltima la facultad que tiene la victima no es
la de la acciéon penal misma, sino que la de denunciar, lo que es una instancia
previa a aquella.

Ademis, dentro de este derecho a la accidn, se encuentra la querella', que
segtn el Tribunal Constitucional ésta ““...y el ejercicio de la acciéon por parte
de la victima han de ser entendida como manifestaciones del legitimo ejercicio
de dicho derecho'! al proceso, por lo que el mismo no puede ser desconocido,
ni menos cercenado por el aparato estatal” (STC 815/2008). La querella esta
contemplada en el articulo 109 b el Codigo Procesal Penal, y se regula en los
articulos 111 a 121 del mismo codigo.

Constituye una manifestaciéon escrita y solemne de la voluntad de la victima
del delito, su representante legal o su heredero testamentario, o cualquiera
capaz de parecer en juicio, en casos especiales, destinada a promover la accion
penal, poniendo en conocimiento del juez de garantia el delito de que se
trata, asumiendo la cualidad de parte acusadora en el proceso criminal (Nufez

Visquez, 2003: 73).

10

La adicién de la querella a este derecho no corresponde a la clasificacién original de Castro Jofré
(2004), sin embargo, segin el Tribunal Constitucional y en consonancia con esta investigacién es
pertinente agregarla.

A “dicho derecho” se refiere con el derecho a la accion o también denominado derecho a la tutela
judicial efectiva, el cual segiin el Tribunal Constitucional también emana del derecho al debido
proceso.
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1:'2 éste consiste en las diversas facultades de

Derecho de participacion y contro
actuacion, que le otorgan mayor participacion a la victima en el procedimiento
penal y que también le permiten ejercer un cierto control sobre el Ministerio
Publico y los tribunales. Respecto al control se puede decir que, a través de las
actuaciones que tenga la victima durante el proceso, éstas pueden funcionar
como contrapeso y control a las diligencias que desarrolla el Ministerio Pablico.
El articulo 167 del Cédigo Procesal Penal senala que “la victima podra solicitar
al Ministerio Puablico la reapertura del procedimiento y la realizacion de
diligencias de investigacién”y a su vez el articulo 78 letra d del mismo Cdédigo,
expresa que el Ministerio Pablico estd obligado a “escuchar a la victima antes de
solicitar o resolver la suspension del procedimiento o su terminacidén”. Acerca
del control que puede ejercer sobre los tribunales se refiere el articulo 109
letra f, indicando que la victima podra “impugnar el sobreseimiento temporal
o definitivo o la sentencia absolutoria, aun cuando no hubiere intervenido en
el procedimiento”.

Derecho a la reparacion del dafio causado por el delito: éste se encuentra regulado
en el articulo 6, inciso segundo del Codigo Procesal Penal en donde se establece
que “el fiscal deberd promover durante el curso del procedimiento acuerdos
patrimoniales, medidas cautelares u otros mecanismos que faciliten la reparaciéon
del dafio causado a la victima”. Segtn prescribe el articulo 59, inciso segundo
del mismo cddigo “asimismo durante la tramitacion del procedimiento penal la
victima podra deducir respecto del imputado, con arreglo a las prescripciones
de este codigo, todas las restantes acciones que tuvieren por objeto perseguir
las responsabilidades civiles derivadas del hecho punible”. Finalmente, a este
derecho se refiere el articulo 78 letra c, sefialando que los fiscales estaran
obligados a “informarle sobre su eventual derecho a indemnizacién y la forma
de impetrarlo, y remitir los antecedentes, cuando correspondiere, al organismo
del Estado que tuviere a su cargo la representacion de la victima en el ejercicio

de las respectivas acciones civiles”."

Del analisis de este apartado se puede observar que el ordenamiento juridico chileno

le entrega a la victima -siendo parte o no del proceso- una serie de derechos y

garantias, que encuentran su base en la Constitucidn y su consagracion en el Codigo

Procesal Penal, esto para llevar a cabo un proceso que respete el debido proceso.

Sin embargo, en el caso de la victima en Justicia Penal Militar en tiempos de paz,

sus derechos y garantias se encuentran regulados en el Codigo de Justicia Militar,

especificamente en el articulo 133 A, cuerpo legal que como se menciond antes

En la clasificacion original del autor, el “derecho a participaciéon” y “derecho a participacion y
control” se tratan separadamente.

El articulo 78 letra ¢ del Codigo Procesal Penal también esta relacionado con el derecho a
informacién de la victima.
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sigue los principios del procedimiento penal antiguo, lo que se refleja en su
procedimiento, el cual consta de dos etapas -el sumario y el plenario-.

3.2. El principio de igualdad constitucional

La Constituciéon no entrega una definiciéon determinada en su contenido de qué es
la igualdad como valor o principio. Esta indeterminacién permite que se configure
como un concepto abierto, lo que favorece al debate respecto a como debe ser
entendida, sus criterios y limites (Gomez, 2001: 166):

“Para el pensamiento constitucional el principio de igualdad ha tenido
en el pasado, tiene en la actualidad y esta llamado a tener en el futuro una
importancia capital. Desde el nacimiento mismo del Estado constitucional
la igualdad no ha dejado de figurar como uno de los principios
vertebradores de dicho modelo de Estado” (Carbonell, 2011: 58).

“La igualdad es un concepto que puede ser abordado desde distintas
perspectivas, ya sea como una nocién descriptiva de la realidad, o como
una idea prescriptiva acerca de lo que la realidad debiera ser; como un
principio/valor o como un derecho; en términos absolutos o relativos;
con un contenido formal o material, etc. Sin embargo, existen ciertos
elementos comunes a las distintas formas de entender la igualdad”
(Diaz de Valdés, 2015: 154).

Los elementos comunes que se encuentran al momento de estudiar este concepto
son que la igualdad es relacional y normativa. El primer elemento “quiere decir
que la igualdad es siempre un juicio de valor que recae sobre al menos dos objetos,
personas o situaciones” (Gomez, 2001: 166), lo que juridicamente significa que “la
igualdad se cumple cuando se trata de la misma manera a dos elementos que se
considera iguales entre si y cuando se trata de diversa manera a dos elementos que
se considera desiguales entre si” (Diaz Garcia, 2012: 38). En definitiva, si no existe
comparacion la igualdad no se ve involucrada, y para efectuar ésta, se requiere de
un fertium comparationis, es decir, una determinada perspectiva que sirva de base para
percibir si algo es igual o desigual (Gémez, 2001: 167).

El segundo elemento caracteriza a la igualdad como un concepto que “no describe
un estado de cosas,no alude a la realidad,a como se presentan los hechos en el mundo.
Lejos de ello, se trata de una exigencia, de una prescripcion, una afirmacién que se
mueve en el plano del deber ser” (Diaz Garcia, 2012: 38), es decir, “el principio de
igualdad sera sostenido siempre desde un cierto modelo y a partir de unas categorias
que se estiman correctas o justas” (Gomez, 2001: 167). Se puede senalar entonces
que lo normativo apunta a crear un escenario de igualdad, o sea, pretende establecer
un orden deseable, justo o bueno mas alla de la realidad.
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En sintesis, la igualdad consiste en la comparacidon de dos o mas elementos a partir
de un fertium comparationis, para establecer si éstos debieran ser tratados como iguales
o no. Sin embargo, se debe entender qué significa el concepto igual, para saber
cuando dos personas, objetos o situaciones pueden ser tratadas bajo el principio de

igualdad:

“Lo igual se refiere a elementos en comparacién que coinciden en
la totalidad de sus propiedades relevantes y que lo desigual alude a
elementos en comparacién que divergen en al menos una de sus
propiedades relevantes. En el primer caso se dice que son iguales y en
el segundo caso se dice que son desiguales” (Diaz Garcia, 2012: 44).

Dentro de la Constituciéon chilena el principio de igualdad ha sido consagrado
como derecho subjetivo constitucional en el articulo 19 en varios de sus numerales
(Gbémez, 2001: 177), siendo atingente a este trabajo, el correspondiente al numeral
2 que senala lo siguiente:

“Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:

2°.- La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo
privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio
queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”.
Este articulo consagra el principio de igualdad ante la ley que consiste en que:

“Las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que se
encuentren en las mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas
para aquellas que se encuentren en situaciones diferentes. No se trata,
por consiguiente, de una igualdad absoluta, sino que ha de aplicarse
la ley en cada caso conforme a las diferencias constitutivas del mismo.
La igualdad supone, por lo tanto, la distincion razonable entre quienes
no se encuentren en la misma condiciéon. Asi, se ha concluido que la
razonabilidad es el cartabén o standard de acuerdo con el cual debe

apreciarse la medida de igualdad o la desigualdad” (STC 784/2007).
Ademas, éste cubre tres dimensiones o esferas del principio de igualdad:

“En primer lugar, abarca la idea clasica de igualdad, segiin la cual, la ley
debe ser general para todos y no debe establecer privilegios en funciéon
de la raza, posicidon econdmica u otros criterios semejantes (...).

En segundo lugar, en este articulo 19, nimero 2, ademas se protege la
aplicacion uniforme de la ley por parte de los drganos publicos a las
distintas situaciones y personas. Tal exigencia, en particular afecta a los
6rganos subordinados al principio de legalidad. Se trata esta dimension
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de la igualdad, de una derivacién de la exigencia de trato igualitario y
justo que la subordinacion de estos 6rganos a la ley exige en un estado

de derecho (...).

Por tltimo, en la esfera del derecho de igualdad se garantiza, también,
la proteccién constitucional de la igualdad en la ley, prohibiendo que el
legislador, en uso de su poder normativo, establezca diferencias entre las
personas y respecto de situaciones o finalidades que resulten arbitrarias.
No debiendo olvidarse que, como consecuencia de los anterior,
s6lo hay una desigualdad que esta prohibida por el constituyente: la
discriminatoria” (Gémez, 2001: 179-180).

La dltima distinciéon de igualdad en la ley nace porque no es suficiente con la
obligacion de trato equivalente y no discriminatorio dirigida a los poderes ptblicos,
ya que no existe una real revision del respeto al principio de igualdad en las
categorias o distinciones que el legislador efecttia “en” la ley, es decir, al analizar la
consistencia de los criterios mencionados se busca garantizar una completa eficacia
al principio de igualdad consagrado en la Constitucién. Como consecuencia se
refuerza el control de racionalidad y la exigencia de justificacion de las distinciones
efectuadas por el 6rgano legislativo y contenidas “en la ley” (Gémez, 2001: 170-
171). Cabe agregar que esta dimension se manifiesta en la prohibicién de establecer
diferencias arbitrarias del final del articulo 19 ntimero dos:

“Este principio garantiza la proteccidon constitucional de la igualdad
‘en la ley’ prohibiendo que el legislador, en uso de sus potestades
normativas, o cualquier otro 6rgano del Estado, establezca diferencias
entre las personas y respecto de situaciones o finalidades que tengan una
motivacion, utilicen medios o bien produzcan un resultado de caracter
arbitrario, pues el constituyente no prohibié toda desigualdad ante la
ley, sino que se inclind por establecer como limite a la arbitrariedad,
prohibiendo toda discriminacién arbitraria” (STC 986/2008).

En términos practicos el principio de igualdad se manifiesta como:

“Una proteccidn ante el ordenamiento juridico y ante la autoridad,
para que una persona no se vea afectada por diferencias irracionales
y de trato que los poderes publicos dan, en especial el legislador.
Ello no implica, como ya se sefiald, un tratamiento igual para todos
los casos, con abstracciéon de cualquier elemento diferenciador de
relevancia juridica; asi como tampoco se prohibe un trato distinto ante
situaciones razonablemente desiguales. Lo que si se sanciona y prohibe
es el establecimiento de distinciones manifiestamente irracionales y
arbitrarias. Si el legislador o la autoridad se ven enfrentados a la necesaria
diferenciacion, ello debe basarse en un criterio de justicia y bien comun.
De esta forma, todo tratamiento legal diferenciado debe contar con una
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fundamentacion objetiva y razonable, de acuerdo con juicios de valor
generalmente aceptados” (Arnold y Zuniga, 2012: 210).

“La igualdad ante la ley no es un derecho absoluto, queda sujeto a la
posibilidad de diferenciaciones razonables entre quienes no se encuentra
en una misma condicion. Estas distinciones no podran ser arbitrarias ni
indebidas, por lo que deben fundamentarse en presupuestos razonables
y objetivos y su finalidad como sus consecuencias deben ser adecuadas,
necesarias, proporcionadas” (STC 1469/2010).

Por lo tanto, el problema que surge desde el principio de igualdad en la ley es
“establecer cuando la desigualdad puede o debe ser equiparable y cuando
diferenciable” (Gomez, 2001: 172), es decir, cuando esta permitido tratar de modo
igual lo que es igual, cuyas diferencias son irrelevantes, y de tratar de modo desigual
a lo que es desigual cuando sus diferencias son relevantes. Dicha ponderacién no
debe hacerse de forma general ni abstracta, al contrario, deben tomarse en cuenta las
particularidades de cada caso. En el derecho comparado, el analisis de la justificacion
de la diferenciacién o equiparacién, segun corresponda, considera cominmente:
a) la finalidad perseguida por la norma, es decir, se toma como criterio orientador
respecto de la relevancia de las diferencias facticas; b) la proporcionalidad entre el
medio empleado para efectuar la diferenciacién o equiparacion y el tipo de fin
perseguido; y ¢) la admisibilidad del criterio empleado respecto a si esta prohibido
o permitido constitucionalmente (Goémez, 2001: 172).

Mientras que, el Tribunal Constitucional establece que para conocer cuando se

produce una infraccion al derecho de igualdad ante la ley es necesario determinar:

“En primer lugar, si realmente estamos frente a una discriminacién o
diferencia de trato entre personas que se encuentran en una situaciéon
similar, para luego examinar si tal diferencia tiene el caricter de
arbitraria importando una transgresion a la Carta Fundamental. Asi,
debe analizarse si tal diferencia carece de un fundamento razonable
que pueda justificarla y si, ademas, adolece de falta de idoneidad para
alcanzar la finalidad que ha tenido en vista el legislador. La razonabilidad
es el cartabon o estaindar que permite apreciar si se ha infringido o
no el derecho a la igualdad ante la ley. De esta manera, la garantia de
la igualdad ante la ley no se opone a que la legislaciéon contemple
tratamientos distintos para situaciones diferentes, siempre que tales
distinciones o diferencias no importen favores indebidos para personas

o grupos” (STC 784/2007).

Por lo tanto, queda de manifiesto que para determinar si existe una infraccién al
principio de igualdad en la ley, primero debe constatarse una diferencia de trato entre
personas en situacion similar, y luego analizar si esta diferencia es una discriminacion
arbitraria o una diferencia de trato indebida, lo cual se produce cuando existe: una
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falta de razonabilidad (justificacién) y de proporcionalidad (idoneidad) respecto a
los fines perseguidos. Estos dos parametros se describen a continuacion.

a.  Razonabilidad: consiste en una exigencia al legislador para que la decisiéon que
tome sea la mas razonable, es decir, que esté dentro de las posibilidades que
puedan sustentarse por medio de una argumentacion racional (STC 2664/2015).
Por lo tanto, se configura una irracionalidad cuando el legislador establece una
diferencia inconstitucional (arbitraria), considerando, en conjunto, los siguientes
elementos, en primer lugar, la finalidad de la diferencia (qué propdsito o bien
juridico se busca mediante ésta); en segundo lugar, identificar en qué consiste la
distincién de trato que contiene la norma;y, en tercer lugar, identificar el factor
o criterio que sirve de base a la distincion (STC 2664/2015).

b. Proporcionalidad: “[es] el principio constitucional en virtud del cual la
intervencion publica ha de ser susceptible de alcanzar la finalidad perseguida,
necesaria o imprescindible, al no haber otra medida menos restrictiva de la
esfera de libertad de los ciudadanos (es decir, por ser el medio mas suave y
moderado de entre los posibles -ley del minimo intervencionismo-)” (Barnes,
1994: 500). El Tribunal Constitucional ha establecido que los actos publicos
son proporcionales cuando persiguen fines licitos y cuando la limitacion es el
medio idoneo para alcanzar dicho fin y el beneficio que esto trae aparejado sea
proporcional al menoscabo provocado (STC 1182-08/2008). Por lo tanto, la
proporcionalidad es una “herramienta metodoldgica para evaluar la tolerabilidad
de la afectacion legal a un derecho constitucional” (STC 3177/2017).

Los criterios mencionados anteriormente sirven para determinar cuindo una
diferencia de trato es o no arbitraria, y en consecuencia si existe una infraccion al
principio de igualdad consagrado constitucionalmente en el articulo 19, nimero 2.

3.3. Analisis comparado entre las victimas en justicia penal
civil y en justicia penal militar en tiempos de paz en relacion
con el principio de igualdad

El analisis se realiza de forma metodologica segtin lo desarrollado por el Tribunal
Constitucional y la doctrina sobre la materia. En primer lugar, se analizan los
elementos basicos de la igualdad (relacional, normativo y fertium comparationis) y las
condiciones basicas de cada victima que permite tratarlas como iguales; en segundo
lugar, se analiza si existe un trato desigual entre ambas victimas; y, en tercer lugar, si
se configura una discriminacidn arbitraria en base a los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, para asi poder concluir si se respeta el principio de igualdad.

a.  Elementos basicos de la igualdad: la comparacién exige que se determine si las
victimas son comparables 0 no (si son iguales), establecer la normatividad y el
tertium comparations.
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* A quiénes se compara?: los sujetos que se comparan son la victima
penal civil y la victima penal militar, las cuales deben ser consideradas
como iguales porque ambas en primer lugar son personas naturales,
teniendo los mismos derechos que establece la Constitucion y las
leyes'; y, en segundo lugar, tienen la calidad de victima, es decir, son
los ofendidos por el delito y son sujetos procesales. Por otra parte, se
diferencian en que la victima en justicia militar debe ostentar la calidad
de militar y que el delito que lo perjudico sea un delito militar'®. Para
este articulo, los aspectos relevantes de cada sujeto a comparar son los
mencionados, siendo las diferencias un aspecto irrelevante al momento
de regular juridicamente a éstas. En consecuencia, es posible comparar a
ambas y generar el elemento relacional de la igualdad.

¢ ;Como deberia ser el trato que le entregue el ordenamiento juridico
a ambas victimas?: ambos sujetos deben tener derechos y garantias
amparados en el debido proceso, también consagrado en la Constitucion
como un procedimiento e investigacion racional y justo, independiente
de sus diferencias en lo concreto, ya que la normatividad nos exige un
deber ser como se desarrolld en el apartado anterior. Siendo el fertium
comparationis los derechos y garantias que tiene la victima en el proceso
penal civil, puesto que éste serd la base para saber si las victimas de la
justicia penal militar estan siendo tratadas de forma igual al resto de las
victimas.

¢Existe un trato desigual entre ambas victimas?: En justicia penal civil, el
Codigo Procesal Penal establece en varios articulos los derechos y garantias que
tiene la victima, los cuales se pueden clasificar segiin la doctrina en derecho a
la proteccidn, al trato digno, a la informacidn, a la accion, a la participaciéon y
control, y el de reparacién por el dano causado por el delito.

En cambio, en la justicia penal militar, la victima no cuenta con la mayoria
de los derechos mencionados, porque en general el tratamiento que se le da
no es el de sujeto procesal, sino mas bien el de objeto ya que se rige por el
procedimiento penal antiguo. Asi no cuenta con el derecho de proteccion, ya
que no existen medidas tendientes a proteger a la victima de nuevas amenazas,
ni tampoco existe el deber para el fiscal militar de hacerlo, como si ocurre en el
articulo 6 del Cédigo Procesal Penal.

La Constitucién establece en su articulo primero que “las personas nacen libres e iguales en dignidad
y derechos”.

En la justicia penal civil también pueden ser victima las personas que revisten la calidad de militar,
siempre y cuando el delito en el que se ven perjudicados no sea un delito militar.

Politica / Revista de Ciencia Politica



Hi-leng Ng Magana y Francisco Ignacio Henriquez Mella

Asimismo, respecto al derecho al trato digno la victima militar al no tener mayor
participacion dentro del proceso no cuenta con la regulacidon que la proteja de
una revictimizacion al momento de intervenir dentro de éste.

Tampoco existe un real derecho a la informacion para la victima militar, la que se
enfrenta a un procedimiento sumario que se caracteriza por ser secreto y del cual
solo puede solicitar su publicidad, de acuerdo al articulo 133A, nimero 2, que se
remite al articulo 130, inciso segundo, ambos del Codigo de Justicia Militar, en
virtud de los cuales podra solicitar la publicidad de éste cuando se extendiera mas
de sesenta dias “en cuanto no fuere perjudicial al éxito de la investigacion, y todo
aquel que tenga interés directo por su terminacioén podra intervenir para instar
en este sentido”. Queda de manifiesto que la publicidad del sumario ocurre solo
en casos excepcionales, siempre y cuando no sea considerado perjudicial para
la investigacion. Mientras que en la justicia penal civil se contempla como un
derecho esencial para que la victima pueda ejercer sus derechos eficientemente
en el proceso, incluso siendo un deber para los tribunales y el fiscal entregar
informacion a la victima.

Uno de los derechos en los que se vislumbra con mayor claridad el trato desigual
es respecto al derecho a la accidn, el que esta consagrado constitucionalmente
y regulado por la justicia penal civil en los articulos 53 y siguientes y en el
articulo 109 letra b del Cddigo Procesal Penal, este altimo le entrega la opcion
a la victima de querellarse en el proceso. Mientras que, en justicia militar se
establece expresamente que no se admitira querellante particular, quitaindole el
derecho de accién a la victima en el articulo 133 del Codigo de Justicia Militar,
ademas de tampoco consagrar en el articulo 133 A ningtn derecho para el
perjudicado por el delito que le permita ejercer su derecho a la accion.

De la misma manera, frente al derecho de participacién y control, es posible
constatar que existen variadas diferencias respecto a lo que las victimas pueden
hacer dentro de los respectivos procedimientos. Por una parte, el Codigo
Procesal Penal le entrega a la victima en varios de sus articulos, la posibilidad
de intervenir en las distintas etapas del proceso, de ser oida por el ministerio
publico y los tribunales, de impugnar resoluciones judiciales, de presentar
pruebas, etc. En cambio, el Codigo de Justicia Militar restringe su participaciéon
de forma considerable, por ejemplo, el caso del recurso de nulidad, que no esta
contemplado en la justicia militar y que busca en materia penal declarar nula
una sentencia cuando se hayan infringido sustancialmente derechos y garantias
-consagrados constitucionalmente o por tratados internacionales ratificados por
Chile- o cuando en el pronunciamiento de la sentencia se haya hecho una
erronea aplicacion del derecho que hubiere afectado de forma sustancial lo

Vol. 58, N°1 (2020)

99



100

La victima en la justicia militar a la luz del principio de igualdad constitucional

dispositivo del fallo'®. Respecto a la rendicion de prueba, a diferencia de la
victima penal civil, a la victima penal militar no se le reconoce el derecho a rendir
pruebas y solo se le da la posibilidad de pedir diligencias probatorias durante el
sumario mientras esto no entorpezca las diligencias de éste. Por otra parte, en
la justicia militar la victima no tiene el derecho a ser oida, no como en materia
penal civil, donde en el articulo 109, letra d,y 167 del Codigo Procesal Penal,
por dar algunos ejemplos, si se establece tal derecho.

Por tltimo, el derecho a la reparacién del dafio causado por el delito no se
encuentra establecido en el Codigo de Justicia Militar, sélo se puede vislumbrar
en el inciso segundo del articulo 133, en donde se establece que el o los
perjudicados por el delito podran impetrar las medidas de protecciéon que sean
precedentes, sobre todo las relativas a asegurar las acciones civiles que nazcan
del delito, siempre y cuando éstas no entorpezcan las diligencias del sumario.
Ocurriendo todo lo contrario en el caso del Coédigo Procesal Penal, donde
establece en mas de un articulo este derecho como, por ejemplo, en su articulo
6 inciso segundo que establece que el fiscal durante el procedimiento debera
promover los acuerdos patrimoniales, medidas cautelares u otros mecanismos
tendientes a reparar el dafio causado.

Segtin el analisis comparado realizado de los derechos y garantias de cada victima,
se observa que existe un trato desigual puesto que el Codigo de Justicia Militar
le entrega una menor cantidad de derechos a la victima y mas restringidos que
los regulados por el Codigo Procesal Penal.

¢Constituye el trato diferenciado una discriminacién arbitraria?: luego de
determinar que existe un trato diferenciado, se debe responder a esta pregunta,
para lo que es necesario desarrollar un anilisis en base a los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad.

* Razonabilidad:en este punto se analizara sila menor cantidad de derechos
y garantias que le entrega el Cddigo de Justicia Militar a la victima se
encuentra en conformidad a lo establecido por la Constitucion, dicho
analisis se hard desde la base del debido proceso. Para que se respete
el debido proceso es necesario que exista publicidad de los actos
jurisdiccionales, derecho a la accién, el oportuno conocimiento de ella
por la parte contraria, emplazamiento, adecuada defensa y asesoria con
abogados, la produccion libre de pruebas conforme a la ley, el examen
y objecion de la evidencia rendida, la bilateralidad de la audiencia, y
la facultad de interponer recursos para revisar las sentencias dictadas
por tribunales inferiores. De lo anterior, se puede senalar que en la

Lo anterior esta establecido en el articulo 373 del Cddigo Procesal Penal, si bien no es un recurso
exclusivo de la victima, se debe sefalar que la no existencia de éste afecta al perjudicado por el delito
en justicia militar.
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Justicia Militar no se cumple con el debido proceso al no contar con
la publicidad de los actos jurisdiccionales, adecuada defensa, el derecho
a la accidn, la produccién libre de pruebas, el examen ni objecion de
la prueba rendida, la bilateralidad de la audiencia, ni la facultad de
interponer todos los recursos que existen en Derecho Penal.

*  Proporcionalidad: para determinar si se cumple con ésta, se debe
analizar si la desigualdad que se produce entre ambas victimas, donde la
victima de justicia militar tiene una menor cantidad de derechos, tiene
justificacion.

La existencia de la Justicia Militar se justifica por los fines que la
Constitucion le entrega a las FEAA. y Fuerzas de Orden y Seguridad
Publica, los que son la seguridad nacional, defensa de la patria, dar
eficacia al derecho, garantizar el orden publico y la seguridad putblica
interior; también porque regula una categoria especial de personas (los
militares); y por tltimo, por los bienes juridicos que busca proteger'”
(que en general es la seguridad exterior). Los fines buscados a través de
esta regulacion especial no se condicen con la limitacion de derechos de
la victima, no es posible identificar la idoneidad en la limitacién de los
derechos y garantias de las victimas en justicia militar como un medio
para alcanzar aquellos, sobre todo si al analizar la competencia de los
tribunales castrenses, existen delitos que no protegen bienes juridicos
militares en si. Ademas, el respeto al debido proceso no debiese ser
considerado como un obstaculo para la Justicia Militar, por lo mismo
no resulta proporcional someter a las victimas a un proceso en el que
veran disminuidos sus derechos.

Después de realizar el analisis de los elementos necesarios para determinar si se
respeta o no el principio de igualdad en la regulacion de los derechos y garantias
de la victima en la Justicia Militar, se puede concluir que éste se vulnera, debido a
que no se le entregan los mismos derechos y garantias que a la victima en la justicia
penal civil, sin existir diferencias relevantes entre ambas para ser tratadas de forma
diferenciada.

Ademais, dicha diferencia es arbitraria, puesto que es irracional y desproporcional, al
ir contra los principios del debido proceso consagrado constitucionalmente y al no
existir una relacion de medio a fin entre la regulacion diferenciada para las victimas
militares y el cumplimiento de la misiéon constitucional encomendada a las FEAA.y
Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, y los respectivos bienes juridicos protegidos

Respecto a justificacién de la existencia de la Justicia Militar por los bienes juridicos que protege, en
este caso la disciplina, se puede senalar que: “mal podria servir para justificar una jurisdicciéon militar
que, como la penal, tiene por objeto no el de ejercer la funcién disciplinaria, sino el de atribuir
responsabilidades penales por la afeccion de auténticos bienes juridicos” (Mera, 1998: 34).
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por la Justicia Militar. Es decir, la limitacion en los derechos y garantias de la victima
militar no sirve como instrumento para fin constitucional alguno ni tampoco para
proteger un bien juridico protegido en el Cddigo de Justicia Militar.

Pese a que el articulo 133 A del Codigo de Justicia Militar le concede a la parte
perjudicada por el delito, es decir, la victima, una serie de derechos, éstos no son
asimilables a los derechos que le entrega el Codigo Procesal Penal a la victima penal
civil. Mas bien, le restringe la autonomia en el ejercicio de sus derechos teniendo
que depender del Fiscal a cargo del caso y tampoco se le reconoce un derecho
esencial: el de ejercer la accion penal (STC 2902/2016).

Ademais “los nuevos estandares en materia de jurisdiccion militar exigen que ésta
tenga un caracter excepcional, pues los derechos procesales que regula impiden
a la victima el derecho a un proceso publico y un adecuado derecho a defensa”
(STC 2492-13/2014), ambas privaciones que, como se ha mencionado antes, van

en contra del debido proceso.
Para finalizar, el Tribunal Constitucional ha sefalado en esta misma linea que:

“La diferenciaciéon entre uno y otro procedimiento establecido por
ley debe estar fuertemente justificada. Las matizaciones y atenuaciones
respecto de las exigencias procesales que podrian tener justificacion
en consideracion a las condiciones particularisimas propias del ambito
militar, carecen de razonabilidad si se tiene presente que se trata de
impartir justicia en tiempos de paz, respecto de delitos que no son de
naturaleza propiamente militar, sino coman” (STC 2902/2016).

Queda de manifiesto que la Justicia Militar tiene pendiente la reforma de su
codigo, el cual debe ajustar sus procedimientos al debido proceso, de modo tal
que se respeten principios vertebradores del ordenamiento juridico, como lo es el
principio de igualdad, para que las victimas militares sean tratadas como tal y no
sufran una revictimizacion al ser sometidas a un proceso discriminatorio que vulnera
sus derechos, cuando se supone debe protegerlas y otorgarles un procedimiento e
investigacion racional y justo.
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Conclusiones

Las FEAA. y Fuerzas de Orden y Seguridad Publica estin consagradas
constitucionalmente en el articulo 101, en el cual se establecen sus caracteristicas, es
decir, que son: obedientes y no deliberantes, profesionales, jerarquizadas y disciplinadas;
y se establecen también sus fines, que son la seguridad nacional, la defensa de la patria,
la eficacia del derecho, el orden publico y la seguridad interior.

Los fines y caracteristicas de dichas instituciones son relevantes porque han sido
la justificacion que se ha dado para la existencia de una Justicia Militar, la que es
considerada una justicia especial, no sélo por lo anterior, sino que también por los
sujetos que regula -los militares- y por los bienes juridicos que busca proteger.

La Justicia Militar corresponde al orden juridico que regula a las FEAA. y a las
Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, compuesto por sus reglamentos, estatutos,
disposiciones legales en general, y principalmente el Codigo de Justicia Militar v,
ademas de sus tribunales y todo el sistema administrativo que permite ejercer la
jurisdiccion militar.

La jurisdicciéon militar por su parte puede entenderse como la potestad que tienen
los tribunales militares para conocer y resolver los conflictos de relevancia juridica
militar, que encuentra su asidero en la Constituciéon Politica de la Reptblica,
especificamente, en el articulo 83 inciso cuarto.

El Codigo de Justicia Militar chileno fue aprobado en el ano 1925 y entré en
vigencia el primero de marzo del afio siguiente, ha sufrido diversas modificaciones
hasta la fecha, sin embargo, no han significado cambios sustanciales al mismo. Consta
de cuatro libros en los que se trata, respectivamente, la organica de la jurisdiccion
militar, los procedimientos, la penalidad y las disposiciones generales.

En lo que respecta al ejercicio de la jurisdiccion penal militar, este Codigo regula
el derecho penal militar en tiempos de paz, el cual consiste en el orden juridico
compuesto por las normas que sancionan los delitos militares. No obstante, no existe
una definicion de lo que es delito militar dentro del Cédigo, lo que ha provocado
que la competencia de los tribunales castrenses no se encuentre justificada de forma
suficiente, puesto que existen casos que por su naturaleza deberian ser resueltos por
la justicia ordinaria. Esto se debe a que dentro del Cddigo se adopta expresamente
la doctrina de los delitos ficticiamente militares, es decir, la ley entrega los factores
que determinan el fuero militar que consisten en circunstancias que pueden ser
independientes de la naturaleza de los delitos.

Sin embargo, en base a un analisis doctrinario, es posible construir una definicion de
lo que debiera ser un delito militar, el cual consistiria en la lesiéon del bien juridico
militar protegido (generalmente la defensa nacional) a través de la infraccion de los
deberes militares, lo que tiene que ser realizado por un sujeto activo que revista la
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calidad de militar. Siendo en definitiva la lesion de este bien juridico el que justificaria
la existencia de un delito penal militar y, la especial naturaleza de la infraccion, la que
lo convierte en un delito especial que pertenece a la jurisdiccion militar.

Los delitos militares que se encuentran enmarcados dentro del procedimiento penal
militar en tiempos de paz deben ser conocidos por los tribunales castrenses a través
del procedimiento especifico regulado en el cddigo, el que consta de dos etapas, la
primera es el sumario y la segunda el plenario, y que mantiene la esencia del antiguo
proceso penal regulado en el c6digo de Procedimiento Penal, manteniéndose ajeno
a la reforma procesal penal de la justicia ordinaria.

La victima militar, en tanto perjudicada por el delito militar, se ve enfrentada a un
contexto de justicia militar como el que se ha descrito, en el que sus derechos y
garantias se ven mermados de forma notoria en comparacién a lo que sucede con
la victima penal civil. Esta diferencia en las respectivas regulaciones atenta contra
el principio de igualdad constitucional, especificamente el de igualdad ante la ley
establecido en el articulo 19, nimero 2, debido a que no existe una justificacion para
un trato desigual entre sujetos que son iguales y porque los fines y bienes juridicos
militares no son suficiente justificacidon para dicha diferencia, por lo que se convierte
en una discriminacion arbitraria.

La discriminacién arbitraria se produce en este caso cuando el legislador realiza un
trato diferenciado sin tener una justificaciéon racional ni proporcional, que son los
parametros minimos que la doctrina y la jurisprudencia han establecido para que
exista un respeto al principio de igualdad constitucional.

Existe una infracciéon a este principio porque, en primer lugar, el legislador trata
a ambas victimas de forma diferenciada, sin reconocerle a la victima militar una
cantidad variada de derechos que emanan del principio del debido proceso
consagrado en la Constitucion en el articulo 19 nimero 3, como son: el derecho a la
proteccion, al trato digno, a la informacion, a la accidn, a la participacion y control,
y el de reparacion por el dafio causado por el delito; y en segundo lugar, porque
dicha limitacién no es razonable al no respetar el debido proceso vy, porque tampoco
existe una relacién idoénea de medio a fin entre ésta y los bienes juridicos que
busca proteger el derecho penal militar en tiempos de paz, es decir, los motivos que
justifican la existencia de esta justicia especial no son suficientes para que exista tal
diferenciacidn entre la regulacion de ambas victimas, por lo tanto no es proporcional.

Las soluciones que algunos paises han implementado para superar los problemas
que genera la Justicia Militar han sido desde limitar su aplicacion sélo en tiempos
de guerra a incluso la derogacion de sus codigos de justicia militar. En el altimo
caso se encuentra Argentina que con la promulgacién en el anio 2008 de la Ley
26.394 derogd su Codigo de Justicia Militar, modifico el Codigo Penal y el Codigo
Procesal Penal para ajustar su aplicacion a los militares, aprobd el Procedimiento
Penal Militar en tiempos de guerra y otros conflictos armados y también aprobd
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el Codigo de Disciplina de las FEAA. Dejando de esta forma a los militares bajo la
jurisdiccion de los tribunales ordinarios, terminando con el trato diferenciado que
existia en este ambito entre civiles y militares.

En el caso de Chile y el trato desigual que se produce entre las victimas de ambos
procesos, habra que comenzar a pensar como superar esa discriminacion arbitraria,
ya sea siguiendo el ejemplo del pais vecino o modificando el Codigo de Justicia
Militar para que respete los derechos y garantias de las victimas.
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ARMED FORCES AND THEIR INSTITUTIONAL AND
ADMINISTRATIVE CONTROL

As part of the State, the Armed Forces must submit to the controls of the
Executive, Congress, the Judiciary and other public institutions. In this article
we analyze the institutional design, the process and the actors responsible
for its control. We argue that in the Chilean case there is a weak control of
responsibilities as a result of the relative autonomy that the Armed Forces have
because of the institutional design created before 1990 and partially modified
since 1990.We present the conceptual tools from which we approach the issue;
and an analysis of the institutions that establish the type of control relationship
between Congress, the Comptroller’s Office, the Judiciary, the Office of the
Comptroller General of the Republic and the Council for Transparency.

Keywords: Armed Forces, institutions, control, actors, autonomy.
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Introduccion

Uno de los aspectos fundamentales del funcionamiento de las democracias plenas
es la rendicidn de cuentas entre poderes e instituciones del Estado, asi como de los
servicios publicos ante el Ejecutivo y otras institutiones contraloras. Los mecanismos
mediante los cuales esta rendicion de cuentas se pone en practica permiten el control
de las autoridades en los diferentes ambitos del Estado contribuyendo, ademas, a
la informacién y opinién de la ciudadania en materia de asuntos publicos. En el
caso chileno, como en la mayoria de los paises de la region, el sistema presidencial
concentra la principal responsabilidad de los asuntos publicos en el Ejecutivo’.

Desde su surgimiento en el siglo XIX, los estados nacionales, por medio de sus FEAA.

y policias, han monopolizado el uso de las armas para su defensa externa y el resguardo
el orden interno, respectivamente. Debido a que las FEAA. tienen el monopolio de la
fuerza letal es que deben ser obedientes y no deliberantes, jerarquizadas, profesionales
y disciplinadas. Como parte del Estado deben ser fiscalizadas o controladas por el
propio Ejecutivo, el Congreso, el Poder Judicial® y otras instituciones del Estado. En
este articulo intentaremos responder a la pregunta de quién y como se fiscaliza a
las FEAA. y cudl es el disefio institucional, el proceso y los actores que realizan la
rendicion de cuentas a las tres ramas castrenses.

Presentamos brevemente las herramientas conceptuales a partir de las cuales
abordamos el tema;y un analisis de las instituciones —reglas del juego- que establecen
el tipo de relacion de fiscalizacion del Congreso, la Contraloria, el Poder Judicial,
Contraloria General de la Republica y Consejo para la Transparencia desde el punto
de vista de cuan efectivas son en materia de rendicion de cuentas y fiscalizaciéon en
el area de la Defensa y FEAA.

1. Aproximaciones conceptuales

El proceso de rendicion de cuentas es un elemento clave para el funcionamiento de
un Estado democratico de derecho. En el caso de las FEAA. se aflade su relacion de
subordinacion al poder civil.

Merryman (1985) define el Estado de Derecho como “un sistema de gobierno
en los cuales los actos de las agencias y los funcionarios de todo tipo estan sujetos
al principio de la legalidad, cuyos procedimientos pueden ser fiscalizados por la
ciudadania y ser sancionados en caso de que no se cumplan lo establecido en la ley

Entenderemos los actos del Ejecutivo como esta establecido en el articulo 51 de la Constitucién, esto
es: “ministros de Estado, los demas funcionarios de la Administracion y el personal de las empresas
del Estado o de aquéllas en que éste tenga participacién mayoritaria”. Se obviard la diferencia entre
actos de gobierno, es decir politicos, y actos de administracién, o juridicos.

En este articulo se utilizaran indistintamente los términos control y fiscalizacion, sin relevar el
ambito de su aplicacion, esto es, politico y juridico, respectivamente.
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(p. 64)”. Chavez (1998) anade que “la vigencia de la ley requiere un sistema efectivo
de rendicidon de cuentas horizontal que estd compuesto por las instituciones del
Estado que se fiscalizan entre si y por parte de la ciudadania” (p.65).

Desde el punto de vista de la teoria democratica O Donnell (2001) sostiene que para
incorporar el concepto de Estado de Derecho el sistema legal debe ser democratico
en tres sentidos: poder defender las libertades politicas y las garantias de la democracia
politica; defender los derechos civiles de toda la poblacidn y establecer redes de
responsabilidad y rendicidon de cuentas en que los actos de todos los agentes, tanto
privados como publicos, estén sujetos a controles apropiados y de legalidad (p.23).
O’Donnell (2001) plantea dos tipos de accountability: vertical y horizontal. La primera
corresponde a la que realizan los ciudadanos a través del voto y la segunda a la que
se efectia entre organismos del Estado. Este autor define la rendicién de cuentas
horizontal como:

“La existencia de organismos estatales que estan legalmente
habilitados y autorizados, y de hecho dispuestos y capacitados, para
emprender acciones que abarcan desde la fiscalizacion rutinaria hasta
sanciones penales o destitucion, en relaciéon con actos u omisiones
de otras instituciones del Estado, que pueden calificarse, en principio
presuntamente, como ilicitos” (O’Donnell, 2004: 12).

Lo anterior se complementa con el argumento del control civil de las FEAA. y
de las politicas de Defensa. Manin, Prezeworski y Stokes (1999) sostienen que el
control civil radica en como se produce el control politico por parte de los lideres
politicos sobre los militares de un pais. El control civil es una condicién necesaria
de la consolidacion democratica. A ello se agrega que las autoridades politicas deben
tener la gobernabilidad de la Defensa, haciendo que las FEAA., como burocracias,
sean mandate-responsive y accountable ante las autoridades. Ello implica, por una parte,
que los gobernantes disefien lineamientos claros sobre la politica de defensa para que
las FEAA. sean responsables de cumplir dichos mandatos. Ademas, esto implica que,
mediante sistemas formales de controles, las autoridades sean capaces de detectar
posibles acciones de las FEAA. que contradigan las 6rdenes politicas, pudiendo
sancionar dichas acciones. De esta forma las instituciones castrenses pueden ser
responsables ante las autoridades.

Por otro lado, Rumeau (2012) sostiene que a partir de la tercera ola de democratizacion,
la influencia politica de las FEAA. se radico en los procesos de elaboracion de las
politicas ptiblicas de Defensa, especialmente en la definiciéon de la doctrina militar.
Agrega este autor que se observan déficits de control civil sobre el proceso de
formulacién e implementacion de esta politica, lo que produce grados de mayor
autonomia militar en el disefio de las politicas sectoriales lo que es perjudicial para
el funcionamiento de los principios de accountability vertical electoral y responsiveness
del Estado Democratico de Derecho. En el caso chileno Contreras y Salazar
(2020) sostienen que la Constituciéon de 1980 establecié rango constitucional a la
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participacion politica de las FEAA. en el sistema politico chileno. Ahaden los autores
que las FEAA. para estar subordinadas al poder civil deben:

“Ser estructuradas orginicamente para asegurar condiciones
institucionales de obediencia y no deliberaciéon. Deliberacion
comprende la opinién politica tanto sobre el disefio y funcion de las
FEAA. en decisiones sobre politicas publicas y politicas de defensa, como
aquellas materias que digan relacion con la organizacion de la Defensa
Nacional, las competencias de la Jefatura de Estado, la conceptualizacion
de términos tales como ‘seguridad nacional’ o, en general, cualquier
materia constitucional, organizacional o funcional relativa a politicas
publicas”. Concluyen que “los margenes de autonomia existentes
en el funcionamiento interno en las ramas castrenses -como los que
originaron dichos fraudes- complejizan la materializacidon de los
seflalados principios constitucionales” (Contreras y Salazar, 2020: 234).

Siguiendo lo anterior nuestro argumento es que en el caso chileno existe un débil
control de responsabilidades producto de la autonomia relativa que tienen las FEAA.
a causa del diseno institucional creado antes de 1990 y modificado parcialmente
desde el retorno a la democracia. Si consideramos la definicién de la RAE de au-
tonomia como una “condicién de quien, para ciertas cosas, no depende de nadie”,
las FEAA. chilenas mantienen esta condicidn a pesar de los cambios de las Gltimas
décadas.

2. El control legal y administrativo de las fuerzas armadas:
el Ejecutivo

De acuerdo a la actual Constitucion, las FEAA. dependen del Presidente a través
del Ministerio de Defensa. El disefio institucional de la insercidon de éstas en el
Ejecutivo esta establecido en la Constitucion original de 1980 y en la reformada de
2005, en la Ley Organica de las Fuerzas Armadas (LOC) de 1990 y en el Estatuto
sobre el Ministerio de Defensa (2010), entre otras.

En el capitulo XI de la Constitucion, dedicado a las FEAA.y de Orden, se establece
la dependencia antes mencionada. El articulo 102 precisa que serd una ley que
“determinara el Ministerio o los organismos de su dependencia que ejerceran la
supervigilancia y el control de las armas. Asimismo, establecera los érganos publicos
encargados de fiscalizar el cumplimiento de las normas relativas a dicho control”.

A pesar de la dependencia formal de las FEAA. del ministro y del Presidente, la
LOC establece importantes grados de influencia de los comandantes en el proceso
de politicas. Estos pueden:

*  Proponer al Presidente la disposicion, organizacidn y distribucion de las fuerzas;
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e Formular las doctrinas que permitan la unidad de criterio en el ejercicio del
mando.

*  Proponer el presupuesto institucional y ordenar la inversion de los fondos que
se destinen por ley a cada institucién y de los recursos que se obtengan con
motivo de las enajenaciones y ventas —que se consideraran recursos propios-.

* Autorizar mantenciéon de material y la compra, retiro o enajenaciéon del
armamento, sistemas de armas. Ademas de celebrar, en representaciéon del Fisco,
contratos para la adquisicidn, uso y enajenacion de bienes muebles e inmuebles
que no sean de los indicados anteriormente.

*  Determinar las necesidades de recursos humanos y materiales, autorizar la salida
de los oficiales al extranjero, por razones de caracter particular, y proponer al
Presidente la comisién de servicio al extranjero del personal de planta.

* Aprobar y disponer el uso y aplicaciéon de todas las publicaciones oficiales
internas y los textos de estudio de los establecimientos institucionales.

»  Contratar los servicios necesarios, incluso a honorarios, para el cumplimiento
de la correspondiente misidn institucional.

En materia de recursos, el Ministerio de Defensa sélo puede “oir” la opinién del
jete del Estado Mayor Conjunto respecto a las propuestas presupuestarias de los
comandantes en jefe.

Por otro lado, recientemente se modificé el sistema de financiamiento de capacidades
estratégicas al eliminarse la Ley del Cobre. El nuevo mecanismo establece dos
tondos: el Fondo Plurianual para las Capacidades Estratégicas de la Defensa (FPCE)
y el Fondo de Contingencia Estratégica (FCE) (articulo 97). La fiscalizacion de este
financiamiento conserva amplios espacios de discrecionalidad —caracter reservado-
que inhiben el control del Ejecutivo como de los otros 6érganos del Estado.

Respecto al primer fondo se mantiene la reserva entre los ministerios de Defensa
y Hacienda —queda fuera el Congreso-. Este fondo se contabiliza fuera de la Ley
de Presupuestos y “el uso de sus recursos, ya sea en compras al contado o mediante
operaciones a crédito, pago de cuotas al contado o servicio de los créditos, se
dispondrd mediante decreto supremo reservado conjunto de los Ministerios de
Defensa Nacional y de Hacienda, exento del tramite de toma de razén”. Igualmente,
se mantendra en una cuenta reservada especial del Servicio de Tesorerias. Sus recursos,
que se invertiran en el mercado de capitales, se informaran en oficio reservado. La
identificacion especifica de los gastos que se deriven del Fondo Plurianual también
se aprobara por decreto supremo reservado conjunto de los Ministerios de Defensa
Nacional y de Hacienda.
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Ademas, se crea un Consejo del Fondo Plurianual (articulo 99) que tiene como
funciones programar y controlar los flujos financieros del fondo; instruir transferencias
del fondo e informar los efectos financieros sobre la sustentabilidad del fondo; de los
aportes y retiros del fondo a los Ministros de Defensa y Hacienda, de elaborar reportes
periddicos sobre los movimientos anteriores. La composicion de este Consejo es
atribucidn de las autoridades politicas del gobierno e incluye: el subsecretario de
Defensa (representante del Ministerio de Defensa); subsecretario para las FEAA.
(representante del Ministerio de Defensa Nacional); un representante designado por
el ministro de Defensa; un representante designado por el ministro de Hacienda y
un representante designado por el Presidente de la Republica®.

Las inversiones de los recursos del Fondo Plurianual se concretaran a partir de
proyectos evaluados y priorizados por el Ministerio de Defensa (segin la Ley N°
20.424 del Ministerio) que seran establecidos seguin el programa de inversiones
establecido y aprobado mediante los decretos supremos reservados.

El segundo fondo, el de Contingencia Estratégica (articulo 102), financia el material
bélico e infraestructura asociada y sus gastos de mantenimiento en caso de guerra
externa o de crisis internacional que afecten la seguridad exterior. Este se podra
usar para financiar material bélico e infraestructura danada en caso de situaciones de
catastrofe®. También podra ser utilizado para anticipar recursos al Fondo Plurianual
para compra de material bélico. Esta compra debera ser evaluada ex ante y sera
autorizada de la misma forma que en el otro Fondo. Esta compra debera informarse
en sesion secreta a las comisiones técnicas de cada rama del Congreso Nacional, en
términos generales, sin afectar la seguridad nacional ni la capacidad disuasiva de las
FEAA. Los gastos que se deriven de este Fondo se identificaran en decretos supremos
reservados conjuntos de los ministerios de Defensa Nacional y de Hacienda.

Como senalamos, el rol del Ministerio de Defensa esti establecido en el Estatuto
Organico del Ministerio de Defensa Nacional (Ley N° 20.424 de 2010) e indica que
tiene un rol de colaboracidon del Presidente. En materia de fiscalizacion se mantiene
el estindar de secreto de los temas presupuestarios.

A los miembros del Consejo, que deberan ser funcionarios publicos, les seran aplicables las normas
de probidad establecidas en la ley N° 20.880, sobre probidad en la funcién pablica y prevencién de
los conflictos de intereses; en la ley No 20.730, que regula el lobby y las gestiones que representen
intereses particulares ante las autoridades y funcionarios, y especialmente las disposiciones del Titulo
III de la ley N° 18.575, organica constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado.

Estas situaciones seran declaradas por el presidente mediante decreto supremo fundado.
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Las funciones del Ministerio son:

*  Disefnar y evaluar las politicas de defensa militar y las planificaciones primaria
y secundaria de la Defensa’.

*  Disenar, evaluar y velar por el cumplimiento de las politicas y normas aplicables
a los 6rganos que integran el sector Defensa.

*  Disenar el anteproyecto de presupuesto anual y supervisar la inversiéon de los
recursos asignados al sector defensa. Este serd secreto cuando se refiera a: planes
de empleo de las FEAA.; estandares en los que operan las FEAA.; especificaciones
técnicas y cantidades de equipamiento bélico y material de guerra; estudios y
proyectos de inversion institucionales o conjuntos referidos al desarrollo de
capacidades estratégicas.

*  Fiscalizar las actividades del sector y velar por una eficiente administracion en los
organismos que lo componen; supervisar la inversion de los recursos asignados al
sector; y las metodologias de evaluacion de los estudios y proyectos de inversion
institucionales o conjuntos. Las empresas del Estado del sector seran evaluadas
por el Ministerio de Defensa.

* Informar al Congreso Nacional respecto de las politicas y planes de la defensa,
especialmente, sobre la planificaciéon de desarrollo de la fuerza y los proyectos
especificos en que se materialice.

*  Los gastos institucionales y conjuntos de las FEAA., los cuales seran secretos.
Los registros de proveedores de los organismos e instituciones del sector seran
publicos®.

La Subsecretaria para las FEAA. concentra un conjunto importante de tareas
vinculadas al personal de las FEAA. En términos de gestion la Subsecretaria ejecuta
el conjunto de tramites administrativos del personal de FEAA. en servicio activo
y en retiro; coordina politicas para el personal de la defensa; coordina y supervisa
la ejecucién del presupuesto y asesora al ministro en aquellos asuntos que tengan
relacion con la aplicacidon de las normas y planes para la elaboracién y ejecucion
presupuestaria del Ministerio y de sus instituciones dependientes; propone el texto de
los informes al Congreso Nacional sobre las politicas y planes de la defensa; propone
el texto de los informes al Congreso sobre la ejecucion del presupuesto asignado
al Ministerio y sobre el financiamiento de los proyectos de adquisicion e inversion
para las FEAA.; supervisa la inversion de los recursos asignados a los organismos del

La planificacién primaria es la establecida por el nivel politico y la secundaria, la planificacién militar

(LDN, 2017).

Estos registros deberdn estar actualizados. Deberan identificar a las personas naturales que ejerzan las
funciones de su representacion en Chile. Un reglamento especial fijard las normas reglamentarias.
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sector Defensa; adquiere y abastece a los 6rganos del Ministerio de los elementos y
servicios basicos; y administra y mantiene equipos, infraestructuras y bienes muebles
e inmuebles del Ministerio.

A su vez la Subsecretaria de Defensa se encarga de la planificacion primaria. Ademas,
informa anualmente sobre las adquisiciones efectuadas y los proveedores respectivos
y evalta los proyectos de adquisiciéon e inversion presentados por los organismos
del sector Defensa. En materia de fiscalizacién propone al ministro el texto de los
informes al Congreso Nacional sobre las politicas y planes de la defensa nacional, en
aquellas materias que sean competencia de la Subsecretaria.

Respecto al Estado Mayor Conjunto (EMCO) este tiene un rol de asesor en la
conduccidn estratégica de la Defensa en tiempos de paz, para lo cual tiene a su cargo
el disefio de la planificacién secundaria. También disena el entrenamiento conjunto
de la fuerza y coordina actividades de Chile en misiones de paz. En materia de fuerza
militar participa en la evaluacion de los proyectos de adquisicion e inversion de las
FEAA.—como oidor- y propone al ministro los proyectos de adquisicion e inversion
conjuntos. Ademas, provee de inteligencia a la Subsecretaria de Defensa para la
planificacién primaria. En materia de fiscalizacion horizontal es el responsable de
proponer al ministro los textos de los informes al Congreso sobre las politicas y
planes de la Defensa en las materias de su competencia y, en coordinacién con la
Subsecretaria para las FEAA., y sobre los informes relativos a la planificacion de
desarrollo de la fuerza y su ejecucion.

Por otro lado, el sector de la Defensa tiene excepciones en materia de la aplicacion
de la Ley de Administraciéon Financiera del Estado que regula lo que indica su
nombre. Las FEAA. estan exceptuadas de la necesidad de que los estudios de pre
inversion y los proyectos de inversion tengan una evaluacién técnica y econémica
de rentabilidad por parte del organismo de planificacién nacional o regional. Los
proyectos de las FEAA. seran evaluados e informados por el Ministerio de Defensa
con una metodologia conjunta con el Ministerio de Hacienda. Ademas, el articulo 29
exceptia a las empresas dependientes del Ministerio de Defensa de traspasar a rentas
generales de la Nacion las utilidades netas que arrojen sus balances patrimoniales
anuales. Es decir, las FEAA. pueden disponer de manera autdnoma de estos recursos’.

A partir de lo sefalado anteriormente es posible establecer que existen aspectos ins-
titucionales como las leyes antes descritas que inhiben la fiscalizacion de las FEAA.
en cuanto a las decisiones en materia de disefio, implementacién y evaluacion de
politicas. Ademas, es relevante destacar los ambitos que, en materia presupuestaria, se
mantienen en secreto, lo que inhibe el control administrativo y legal.

?  Ha habido polémica con organizaciones de la sociedad civil y el diputado Hirsch respecto a la puesta

en venta por parte del Comando de Bienestar del Ejército de un terreno fiscal de 6,87 ha en la
comuna de La Reina. www.theclinic.cl, 22/7/2020.
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3. Rendicion de cuentas al Congreso

Uno de los aspectos positivos de la reforma constitucional de 2005 fue aumentar
el protagonismo del Congreso en el proceso politico y de politicas publicas. Esto
se tradujo, entre otras materias, en el establecimiento del rango constitucional a las
comisiones especiales investigadoras, mecanismo de control o fiscalizacién exclusivo
de la Camara de Diputados (Huneeus y Berrios, 2005; Garcia, 2011; Huneeus, 2018).
No obstante, transcurridos 15 anos, la aplicacion de esta atribucidn fiscalizadora sobre
los actos de gobierno o de administracion atn deja entrever ciertas limitaciones que
la han hecho poco operativa, eficaz y eficiente.

Aun cuando estos mecanismos aumentaron la posibilidad de control politico de la
oposicidn, éstos siguen siendo limitados en lo practico (Berrios y Gamboa, 2006).
Un ejemplo es que, si bien las autoridades del Ejecutivo tienen la obligacién de
responder a toda solicitud de informacién realizada por la Camara de Diputados,
no tienen plazo para hacerlo, lo que en la practica hace que esta herramienta de
control sea inefectiva. Esto es a pesar de que existe un relativo imperio para exigir
coactivamente (Cea, 1993) la entrega de antecedentes y la asistencia a comisiones
por parte de la autoridad. Se anade el deficitario rol parlamentario en el control de
la ejecucién presupuestaria general del Estado, y respecto del uso de recursos en el
sector de Defensa.

A continuacidn, presentamos los mecanismos generales de fiscalizacion establecidos
en la Constitucion y la LOC del Congreso Nacional que se aplican a todo el sector
de gobierno y, segundo,los mecanismos que permiten cierta incidencia del Congreso
en la Ley de Presupuestos del Sector Publico, en la nueva normativa sobre gastos
reservados y en el nuevo mecanismo de financiamiento estratégico de la Defensa. Si
bien atin se encuentran en tramitacion legislativa, se menciona brevemente el control
parlamentario en el nuevo sistema de compras militares y en el proyecto de Ley sobre
Fortalecimiento del Sistema de Inteligencia del Estado (SIE).

3.1. Mecanismos generales de fiscalizacion del Congreso
Nacional

Las herramientas que establece la Constitucién (articulo 52, numeral 1) respecto a
la funcidén exclusiva de la Camara de Diputados de fiscalizar los actos de Gobierno
son cuatro: adoptar acuerdos y sugerir observaciones -con el voto de la mayoria
de los diputados presentes-, y solicitar determinados antecedentes al Gobierno
-con la aprobacion de un tercio de los diputados presentes-; citar a un ministro
(interpelacidn) para preguntarle materias vinculadas al ejercicio de su cargo, previa
aprobacion de un tercio de los diputados en ejercicio; crear comisiones especiales
investigadoras a peticion de a lo menos dos quintos de los diputados en ejercicio;y
declarar admisibles o no acusaciones constitucionales.
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Respecto del primer mecanismo, el mismo articulo establece que bajo ningtn
término “los acuerdos, observaciones o solicitudes de antecedentes afectaran la
responsabilidad politica de los Ministros de Estado”. No existe sanciéon administrativa,
civil o politica alguna sobre el sujeto controlado, ni menos atin, puede anular o dejar
sin efecto los actos del mismo. Las comisiones y los parlamentarios en sesion de
Sala, mediante oficios de fiscalizacion, pueden solicitar informacién especifica a los
organismos de la Administracion del Estado, las personas juridicas creadas por ley o
las empresas en que el Estado tenga representacion o aportes de capital mayoritario'’.
La LOC del Congreso establece que si los organismos del Estado -o sus funcionarios-
no responden a la solicitud de informacién de las comisiones de ambas camaras o
no comparecen ante ésta, tienen una sancioén disciplinaria de una remuneracién
mensual, que se aumenta a dos remuneraciones en caso de reincidencia (articulo
10)". El vacio radica en que no se establece expresamente un plazo para contestar
dichos oficios de fiscalizacion, razén por la cual este instrumento, si bien es usado
comunmente, no es del todo eficaz en la labor de un parlamentario. Ademas, muchas
veces tampoco son respondidos, a pesar que esta infracciéon es sancionada como se
menciona anteriormente.

Como ejemplo de lo anterior, en 2018 de los 76 oficios de fiscalizacion solicitados por
la Comision de Defensa, 11 fueron solicitudes de informacion dirigidos al Ministerio
de Defensa o a alguna de las ramas de las FEAA., incluido un oficio que reiteraba
una solicitud de informacién anterior que no habia tenido respuesta. En total, la
instancia contabilizd s6lo cinco respuestas, dentro de las cuales no se encontraba el
oficio de insistencia. En 2019, se contabilizaron 74 oficios de diversa indole, de los
cuales 14 correspondieron a solicitudes de informacién a organismos de Defensa;solo
fueron respondidos ocho. A octubre de 2020, 1a Comision de Defensa habia emitido
65 oficios de fiscalizacion generales, de los cuales 27 son especificos en materia de
Defensa. A la fecha se ha recibido respuesta de 12, entre los cuales no se encuentran
dos oficios que reiteran una solicitud de informacién realizada previamente '.

1" Esta facultad esta establecida en los articulos 9° y 9°A de la LOC del Congreso.

Ademis, el articulo 31 establece que:“Toda informacion que, de acuerdo a lo establecido en los articulos
de esta ley y en las respectivas glosas, deba ser remitida por cualquier 6rgano de la Administracion del
Estado, y principalmente, por parte de los Ministerios y la Direccion de Presupuestos, a las diversas
instancias del Congreso Nacional, se proporcionard en formato digital y procesable por software
de anilisis de datos, es decir, en planillas de calculos o archivos de texto plano. El incumplimiento
de cualquiera de los deberes de informacion contenidos en esta ley dard lugar al procedimiento y
las sanciones que establece el articulo 10 de la ley N°18.918, orginica constitucional del Congreso
Nacional. Para dicho efecto, y a solicitud de cualquier diputado o senador, el Presidente de la Camara
de Diputados o del Senado remitird los antecedentes a la Contraloria General de la Republica. De
dicha accién debera darse cuenta en la respectiva sesiéon”.

? Segln informacién disponible en la pagina web de la Camara de Diputados, a octubre de 2020.
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El panorama resulta similar cuando se contabiliza la cantidad de respuestas a oficios de
fiscalizacion emitidos por diputados y diputadas particulares. Asi, de los tltimos tres
presidentes de la Comision de Defensa, el diputado Jorge Brito, durante 2019 y parte
de 2020, periodo en el cual ejercid el cargo, realizdé 27 solicitudes de informacidn,
recibiendo solo 12 respuestas.

Respecto al segundo instrumento, y segtin establece la Constitucion, la asistencia de
un ministro de Estado ante una interpelacién en su contra, es de caracter obligatoria.
La sancidn ante una infraccidén por ausencia se encuentra regulada en el articulo
antes citado.

A partir de la reforma constitucional del 2005 las Comisiones Especiales Investigadoras
(CEI) tienen rango constitucional. Los ministros de Estado y los demas funcionarios
de la Administracién, y el personal de las empresas del Estado, tienen la obligaciéon
de comparecer en esta instancia’. No obstante, esta disposicién constitucional no
posee capacidad sancionatoria en caso de inasistencia. S0lo cabria la aplicacion de las
sanciones del citado articulo 10 de la LOC Congreso Nacional, que es de aplicacion
general, es decir, referirse al incumplimiento de concurrir ante cualquier comision
del Congreso, sea permanente o especial. Esto, en la practica, hace que la norma se
torne ineficaz (Garcia, 2011: 185).

Entre 2014 y septiembre 2020 se conformaron 20 CEI relativas a Defensa, tales
como: destinaciones de inmuebles a las FFAA; asignaciones irregulares de pensiones;
irregularidades en la fiscalizacién a mutuales de las FEAA; actuacion de los organismos
del Estado en cuanto a la prevencién de maltratos en las FEAA, entre otras'.

Ahora bien, la acusacion constitucional contenida en el articulo 52 y el articulo
53 de la Constitucién, en la LOC N° 18.918 del Congreso Nacional y en los
reglamentos de la Camara de Diputados y del Senado, puede aplicarse sobre las mas
altas autoridades del Estado, entre las que se incluyen a los “generales o almirantes
de las instituciones pertenecientes a las Fuerzas de la Defensa Nacional, por haber
comprometido gravemente el honor o la seguridad de la Nacién”. Sin embargo,
este mecanismo que hace efectivo el principio de responsabilidad constitucional
no considera como sujeto pasivo de acusacién constitucional al General Director
de Carabineros. Esto genera una excepcion injustificada al principio de supremacia
constitucional y limita el rol del Congreso Nacional, toda vez que en éste recae la
responsabilidad de resguardar la vigencia de dicho principio®.

A un ministro no se le puede citar mis de tres veces sin previo acuerdo de la mayoria absoluta de los
miembros de la comision.

Véase el listado de las CEI conformadas, sus sesiones, informes y resultados en la pigina web de la
Camara de Diputados.

Existe una mocioén parlamentaria ingresada en enero 2020, con el fin de incorporar como sujeto
pasivo de acusacién constitucional al General Director de Carabineros (Boletin 13200-07).
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3.2. Control presupuestario

A continuacién analizamos las facultades que tiene el Congreso para determinar,
modificar y controlar la ejecucidon de los recursos en el ambito de la Ley de
Presupuestos del Sector Publico, en la Ley N° 19.863 sobre gastos reservados y en
la nueva Ley N° 21.174 que establecié un nuevo mecanismo de financiamiento
plurianual de las capacidades estratégicas de la Defensa.

3.2.1. Ley de Presupuestos del sector publico

El grado de incidencia que tiene el Congreso en el control de la ejecucion
presupuestaria y en el seguimiento de los proyectos de inversion para la renovacion
de capacidades es acotada e insuficiente como mecanismo de rendicién de cuentas
horizontal.

Para los gastos de operacion el articulo 67 de la Constitucion establece que el
Congreso no puede modificar la estimacién de ingresos que realice el Ministerio de
Defensa, a través del Presidente de la Republica, y solamente estara habilitado para
reducir los gastos contenidos en el proyecto, salvo los que estén establecidos por ley
permanente. AUn mas, una vez aprobada la ley, el Ejecutivo puede modificar por
via administrativa el presupuesto aprobado, mediante reasignaciones presupuestarias.
Ante lo cual el Congreso so6lo es informado de estos actos.

Esta potestad exclusiva del Ejecutivo se expresa en lo que el Tribunal Constitucional
denominé la“Trilogia Constitucion, ley y decreto” (Soto, 2020) que regula la ejecucion
presupuestaria y las normas de flexibilidad que permiten estas reasignaciones. Las
disposiciones que regulan este tipo de flexibilidad se encuentran, primero, en la
misma Constitucion (articulo 32, numeral 20 y en el articulo 100). Estas permiten al
Presidente de la Reptblica concretar pagos no autorizados en la Ley de Presupuestos
via decretos. Esta discrecionalidad también se encuentra contenida en el DL N°
1.263 de Administracion Financiera del Estado el cual establece que “las regulaciones
de los traspasos, incrementos, reducciones y demas modificaciones presupuestarias
seran normadas por decreto” (articulo 26). Si bien esta norma prohibe el traspaso
por decreto entre ministerios, sometiéndolos a la tramitaciéon de una ley, si permite
el traspaso de recursos que hayan estado alojados en el Tesoro Publico, lo cual, en la
practica, constituye un resquicio para esta d