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1. Introduccion

El presente capitulo analiza el rol de las Fuerzas Armadas (en adelante,
«FFAA») en el sistema constitucional chileno. Una Constitucion creada
bajo una dictadura militar tuvo, como parte de sus preocupaciones
centrales, la proteccion de privilegios y estatus especiales para las FFAA.
En consecuencia, toda revision del rol constitucional de las FFAA debe
necesariamente atender al origen y evolucion historica de las reglas
institucionales. Por ello, en este capitulo se realiza, por un lado, un
examen de las normas constitucionales pertinentes y su evolucion, y,
por el otro lado, una evaluacion critica sobre la inclusion de las FFAA
dentro de la Constitucion chilena.

La primera parte del capitulo desarrolla una explicacion del texto
original de la Constitucidon y sus cambios, en materia de Fuerzas
Armadas. Como se ver4, el texto original de la Constitucién creaba un
poder de seguridad que tutelaba y controlaba los principales 6rganos
del poder politico. Este poder de seguridad era el principal elemento
de la idea de «democracia autoritaria» o «democracia protegida»
(Pinochet 1977) y tenia una institucion nueva disefiada para su custodia:
el Consejo de Seguridad Nacional (en adelante, «COSENA»). El rol
actual de las Fuerzas Armadas responde a una restauracion del orden
democratico, como directa reaccion al disefio original de la Constitucion
promulgada bajo la dictadura militar. Esta seccion, luego, da cuenta
de las principales reformas a las reglas originales de la Constitucion.
Tales modificaciones desmantelaron el poder de seguridad de las
Fuerzas Armadas y consolidaron la supremacia del poder civil sobre
el poder militar.

La segunda parte de este capitulo analiza las reglas constitucionales
actuales que atafen a las Fuerzas Armadas, a partir de esta evolucion
descrita. En esta parte se propone una revision dogmatica de las normas
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que atanen a las Fuerzas Armadas, es decir, una explicacion del sentido
y alcance de las disposiciones y la funcion de estas instituciones en la
Constitucion de 1980. En particular, se examinan las instituciones que
comprenden dichas Fuerzas, sus caracteristicas, su dependencia, sus
funciones, la incorporacion a las fuerzas, la designacion y retiro de los
comandantes en jefe y las materias propias de la Ley Organica Constitucional
de las Fuerzas Armadas (Ley 18.948, en adelante «LOC FE.AA.»).

La tercera parte de este capitulo efectia una evaluacion critica del rol de
las Fuerzas Armadas y de los retos atin pendientes para la consolidacion
del Estado de Derecho y la democracia en Chile. En esta seccion se
plantea que la restauracion de la supremacia civil por sobre el poder
militar solo resolvid los déficits democraticos mas graves. Dos materias
plantean un desafio para la plena consolidacion del Estado de Derecho y
la democracia, en relacion con el rol de las Fuerzas Armadas. En primer
lugar, el cumplimiento de obligaciones internacionales de derechos
humanos, especificamente, en materia de jurisdiccién penal militar. En
segundo lugar, la eliminacién o modificacién de la denominada «Ley
reservada del cobre», para la determinacion de la provision de fondos
publicos necesarios para la compra de pertrechos militares.

El capitulo concluye que las reformas constitucionales del 2005 fueron
criticas para restaurar las bases democraticas que configuran el debido
rol de las FFAA, pero que, sin embargo, las instituciones castrenses
mantienen, hasta hoy, reglas de privilegio en su actividad cotidiana. Esta
situacion excepcional, creada al alero de reglas de dificil modificacion,
reduce el control civil que debe ejercer el poder democraticamente
elegido por sobre las FFAA.

2. La evolucion del rol constitucional de las Fuerzas Armadas

La Constitucién de 1980 realiz6 innovaciones, respecto del rol de
las Fuerzas Armadas, que rompieron con la tradicion democratica y
republicana de nuestro pais. La Constitucion fue promulgada bajo una
dictadura en la que el poder constituyente originario fue ejercido por
la Junta Militar de Gobierno. Bajo estas ldgicas autoritarias, se elabora
un texto constitucional que configur6 un poder de seguridad que se
ejercia sobre y frente a los 6rganos democraticos que ejercian el poder
politico. Esta seccion del capitulo da cuenta de las ideas que sustentaron
el poder de seguridad y las reformas constitucionales que se adoptaron
para restaurar la tradicion constitucional chilena en materia de Fuerzas
Armadas.
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2.1. LOS GARANTES DE LA INSTITUCIONALIDAD Y LA DEFENSA DE
LA CONSTITUCION

El origen de 1a Constitucion de 1980 es inseparable del Gobierno Militar que
laimpulsé. Por lo mismo, no resulta extrafio que esta sea la Constitucion
que regule integralmente el tema militar, dedicando dos capitulos de
la Constitucion a estas materias (los actuales capitulos XI y XII), entre
otras multiples referencias. El general Augusto Pinochet propuso la
determinacion de un verdadero «poder de seguridad» que velaria por un
nuevo equilibrio de competencias frente a las tradicionales funciones
ejecutiva, legislativa y judicial. Y en esta dimension, se detallaron los
objetivos que debia perseguir la nueva institucionalidad. En particular,
se dispuso «la participacién fundamental que las Fuerzas Armadas
tienen dentro del Poder de Seguridad para garantizar la supervivencia
del Estado, los principios basicos de la institucionalidad, y los grandes y
permanentes objetivos de la Naciéon» (Mensaje del Ejecutivo a la CENC,
de 10 de noviembre de 1977).

La garantia del orden institucional, originalmente, era una potestad
exclusiva de las FFAA. Asi, el texto constitucional establecia que las FFAA
«existen para la defensa de la patria, son esenciales para la seguridad
nacional y garantizan el orden institucional de la Reptiblica» (articulo
90, inciso 2° del texto original de la Constitucion de 1980, énfasis
agregado). Este era un precepto inédito en la historia constitucional
chilena y respondia directamente a la decision del régimen para
consolidar su poder en la institucionalidad.

El fundamento de tal disposicion se encontraba en el denominado
poder de seguridad que la dictadura militar quiso instalar por fuera
de los poderes tradicionales del Estado, ideado, mas bien, como un
mecanismo de contrapeso de fuerzas. Dicho contrapeso se opone a la
idea de separacion de poderes, que es lo propio de la construccion de las
democracias constitucionales, donde las competencias de los distintos
organos sirven de frenos y contrapesos para la limitacion del poder. Para
la dictadura, lalégica de un nuevo orden constitucional y el equilibrio
interno de los poderes que se establecia, se jugaba mucho mas alla de
la distincidn tradicional entre los tres poderes del Estado. Para eso se
incluye este cuarto poder, denominado poder de seguridad, en virtud
del cual la garantia del sistema constitucional se daba a través de la
autonomia institucional de las FFAA frente al poder civil, ejerciendo
tutela politica que sobre el Presidente de la Reptiblica —especialmente a
través del COSENA-y los demads 6rganos del Estado. Esta introduccion

317



no solo fue formal, sino que implico que ya no existiria un equilibrio
de base liberal sostenido en un esquema de distribucion/separacion
de poderes. Las FFAA serian el centro de gravedad de la contencién
de la politica democratica.

Estaidea de garantia estaba en armonica conexion con la concepciéon
amplia de seguridad nacional. La concepcién que imperaba al momento
delaredaccion dela Constitucion de 1980 es una de las cuestiones mas
polémicas de su texto original. Durante el régimen militar, la doctrina
de la seguridad nacional se entendia en términos amplisimos y tenia
por objeto perseguir intereses corporativos de las Fuerzas Armadas,
promover el concepto de democracia «protegida» en laredaccion de la
Constitucion y, principalmente, legitimar las violaciones a los Derechos
Humanos y la persecucion politica de grupos opositores, hubieran
sido o no de orientacién marxista (Varas y Agiiero 1984). El concepto
de seguridad nacional, entendido en esta forma, era incompatible con
los principios basicos de una Reptiblica democratica. Esta concepcion
se abandona con la recuperacion de la democracia y se desmantela
normativamente con la reforma constitucional del 2005.

La reforma constitucional del 2005 modificé sustancialmente este
esquema, asignando la funcién de «garante de la institucionalidad»,
desde una mision exclusiva de las FFAA, a una tarea de todos los 6rganos
del Estado. Con ello, en su nueva disposicion estructural —como base
delainstitucionalidad—en el articulo 6 de la Constitucion Politica de la
Republica, «la defensa del orden constitucional» es una tarea colectiva
yno una en la que deleguemos en las FF.AA. y en Carabineros de Chile
como sus garantes. El reformado articulo 6° dispone: «Los 6rganos
del Estado deben someter su accion a la Constitucién y a las normas
dictadas conforme a ellas, y garantizar el orden institucional de la
Republica». Como sostuvo Alejandro Silva Bascufian, la modificacion
se basaba en que no podia «admitirse [...]| que las Fuerzas Armadas
aparezcan colocadas, en un sentido monopo6lico, con la maxima
responsabilidad de mantener la seguridad nacional; ello es inaceptable
en una democracia y refleja una concepcion erronea de ese valor que
informo el debate en la génesis de la Carta» (Silva Bascuiidn 2002, 82).

Por tanto, no hay un mero cambio normativo, sino que derechamente
existi6 un cambio doctrinario integral. Ello import6 la plena incorporacion
de las Fuerzas Armadas al orden constitucional sin ningdn tipo de
ambigiiedades que reflejasen potestades autonomas y extraordinarias
de defensa del orden constitucional.
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2.2. MISION CONSTITUCIONAL Y FUNCIONES DE LAS FUERZAS
ARMADAS

Para entender la mision y funciones de las Fuerzas Armadasy «el poder
de seguridad» debemos explicar minimamente el Consejo de Seguridad
Nacional («cCOSENA»). El COSENA es un érgano de rango constitucio-
nal encargado de asesorar al Presidente de la Reptiblica en materias
vinculadas a la seguridad nacional y ejercer las demds funciones que
la Constitucion le confie. La Constitucion regula el COSENA actual-
mente en su Capitulo XII, correspondiendo a una de las novedades
institucionales de cara a la historia de las constituciones chilenas.

En nuestro derecho positivo, el COSENA tiene su origen en una
institucion creada en 1906 durante el gobierno de Pedro Montt, que
llevaba por nombre «Consejo de Defensa Nacional». Tenia rango legal y
sulabor era, en un principio, estudiar materias relativas a la planificacion
estratégica de la defensa. El antecedente directo del COSENA esta en
el Consejo Superior de Seguridad Nacional o «cCONSUSENA», creado
por el DFL N° 181, de 1960, cuya mision era asesorar al Presidente de
la Republica en todo lo que se refiere a la seguridad de la nacién y al
mantenimiento de la integridad territorial del pais. Segtin 1a doctrina,
era un érgano «eminentemente técnico», encabezado por el presidente
de la Repuiblica e integrado, entonces, por el Inspector General del
Ejército, el Director General de la Armada, el Jefe del Estado Mayor del
Ejército, el Director de Material de Guerra del Ejército, los Comandantes
de Divisiones con asiento en Santiago, el Director de Armamentos y el
Director de Fortificaciones de la Armada.

La Constitucion de 1980 cre6 al COSENA, dotandolo de jerarquia
constitucional. Se le conocié como uno de los «enclaves autoritarios»
de la Constitucién original. Para su creacion, la CENC acogi6 un oficio
enviado por el general Pinochet —revisado mas arriba— en el cual se
proponia la creacion de un poder de seguridad que, integrando las
Fuerzas Armadas, asegurara y garantizara la supervivencia del Estado
y la institucionalidad chilena. En términos amplios, se buscaba crear
un 6rgano no representativo que ejerciera control y vigilancia sobre
la actividad del Gobierno. Finalmente, la CENC decidié cambiar la
expresion «Poder de Seguridad» por el de «Consejo de Seguridad
Nacional» (CENC S. 52, 59, 318 y 357).

En la historia de la redaccion del texto constitucional, dentro
de las prerrogativas que se estudiaron para el poder de seguridad
encontramos: la calificacion previa de candidatos para las elecciones
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presidenciales y parlamentarias (CENC S. 344), la facultad de veto
sobre determinados actos del Ejecutivo, la consulta previa al COSENA
en materias internacionales, el informe previo del COSENA sobre la
formacion de partidos politicos o la iniciativa de ley en cuestiones de
seguridad nacional. Todas estas atribuciones fueron luego englobadas
en la competencia genérica del COSENA del articulo 96 letra b) del texto
original de la Constitucion de 1980, que establecia como atribucion
del COSENA el «representar, a cualquiera autoridad establecida por la
Constitucion, su opinion frente a algin hecho, acto o materia, que a su
juicio atente gravemente en contra de las bases de la institucionalidad
o pueda comprometer la seguridad nacional».

Este «poder de seguridad» requeria que las Fuerzas Armadas no estuvieran
sujetas al control politico contingente de las autoridades democraticas
y, por ende, que tuvieran un margen de accion auténomo. Por lo mismo,
la CENC adopto el criterio de limitar la prerrogativa del Presidente de
la Republica de nominar a los comandantes en jefe restringiéndolo
a las cinco primeras antigiiedades, dotando de inamovilidad a estos
y estableciendo un periodo fijo de cuatro anos. Esta es otra novedad
constitucional que buscaba proteger a los comandantes en jefe frente a
la autoridad democraticamente elegida. Asimismo, se estableci6 que el
Senado no tuviese rol decisorio sobre ascensos, retiros y nombramientos
—a diferencia del régimen de la Constitucion de 1925—, situando estas
materias bajo la promocién de mando centralizada en el Comandante en
Jefe respectivo. Finalmente, se constitucionaliz6 el monopolio y control
exclusivo de las armas en las propias Fuerzas. Tal monopolio responde a
laidea de «garantes de la institucionalidad», cumpliendo el papel tutelar
que se esperaba de ellas. La CENC concluyo estableciendo que las Fuerzas
Armadas «son instituciones no deliberantes, salvo en las materias relativas
a sus funciones especificas y de acuerdo con reglamentos internos, se
someten en su estructura y accion al ordenamiento juridico y ejercen las
actuaciones que les encomienda la Constitucion y laley» (CENG, S. 395°).

Estos criterios no fueron compartidos por el Consejo de Estado,
que sostuvo que «las formulas transcritas significaban subordinar la
autoridad del Primer Mandatario a los jefes de las Fuerzas de la Defensa
Nacional» (Carrasco Delgado 1987, 140). Varias disposiciones fueron,
por tanto, alteradas. No obstante, la Junta de Gobierno restableci6 gran
parte del proyecto elaborado por la CENC y mantuvo un COSENA de
mayoria de integracion militar, estableciendo una suerte de poder de
seguridad y con una alta influencia en otros 6rganos constitucionales
como el Senado, a través del nombramiento de cuatro senadores que
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tuvieran la calidad de excomandantes en jefe del Ejército, Armada y
Fuerza Aérea y exgeneral Director de Carabineros.

La reforma constitucional de 1989 limitd el alcance del COSENA al
modificar su composicion; desde esa fecha, el contralor general de la
Republica comienza a integrar el érgano en comento. Pero fueron las
reformas del afio 2005 las que concluyeron con el llamado «enclave
autoritario»: al disponer que el COSENA seria un organismo asesor
del Presidente de la Republica; al posibilitar el retiro de cualquier
comandante en jefe de las ramas por disposicion presidencial; al
eliminar a los senadores institucionales («designados») y vitalicios; y
al trasladar la funcién de garante de la institucionalidad a todos los
o6rganos del Estado, en su articulo 6, como obligacion de defensa de la
Constitucion por parte de todos los poderes estatales. Esto se explica
a continuacion.

2.3. LA REFORMA DEL 2005 Y LA RESTAURACION DEMOCRATICA DE
LAS FUERZAS ARMADAS

Las modificaciones del 2005 alteraron el esquema constitucional que
hemos descrito. El articulo 6, tras la reforma constitucional del 2005,
establece que «[lJos 6rganos del Estado deben someter su accion a la
Constitucién y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el
orden institucional de la Reptiblica».

La funcién de garantizar el orden institucional constituye una de las
Bases dela Institucionalidad y ha sido calificada por diversos tratadistas
como «defensa de la Constituciéon» (De Otto 1985) 0 «patriotismo
constitucional» (Habermas 1999, 81-143). Con independencia de su
denominacion, su alcance importa reconocer que el desarrollo de un
orden juridico estd sostenido, ademds de normas, en practicas que sean
coherentes con los valores y principios en que se funda una sociedad
democratica. Todos los dias, en las relaciones de poder y en el de derechos
fundamentales, se pone en practica la vigencia, arraigo y profundidad
del orden constitucional concebido como dinamico, abierto y plural
respecto de los problemas que el presente y futuro ofrecen.

La defensa de la Constitucion se manifiesta en dos planos principales:
primero, al ejercer las potestades publicas en conformidad a lo dispuesto
en la Constitucion y en las normas dictadas conforme a ella. Se trata
de un corolario del principio de juridicidad y pilar basico del Estado
de Derecho. Segundo, al fiscalizar y controlar las infracciones a la
Constitucion y las leyes en que puedan incurrir otros érganos del
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Estado. Se trata, en este caso, de las consecuencias de la separacion
de poderes y del control judicial de la Administracion. Esta segunda
dimensién, no obstante, requiere el respeto de la primera, es decir, los
pesos y contrapesos de funciones estatales se ejercen dentro de las
mismas competencias y potestades que la Constitucion fija. Cualquier
conducta que se extralimite conlleva una infraccién a la Constitucion,
dado lo dispuesto en el articulo 7, inciso 2° de la misma.

Los cambios fueron sustantivos respecto del poder de seguridad. La
reforma constitucional del 2005 modifico el rol que la Constituciéon
de 1980 habia dado al COSENA. Las modificaciones centrales son las
siguientes:

a. Cambio en la composicion: ahora integrado mayoritariamente
por miembros civiles, incorporando al presidente de la Camara
de Diputados;

b. Convocatoria: el COSENA pierde la facultad de autoconvocarse,
requiere que asi lo haga el Presidente de la Republica;

c. Funciones: pasaatener solo funciones asesoras y no vinculantes
y se elimina la facultad de «hacer presente» sus observaciones
a 6rganos publicos. Sus atribuciones son limitadas a materias
de defensa y seguridad nacional;

d. Estados de Excepcion Constitucional: se suprime el requisito del
acuerdo del COSENA para decretar el correspondiente estado
de excepcion constitucional;

e. Presencia de ministros de Estado: se permite la asistencia de los
ministros de Interior, Defensa, Seguridad Publica, Relaciones
Exteriores y Economia, cuando asilo determine el Presidente.

En la actualidad, el régimen juridico que regula al COSENA se
encuentra en el capitulo XII de la Constitucion, y en un «Reglamento
Interno» dictado y aprobado por la unanimidad de sus miembros, en la
sesion de fecha 10 de Mayo de 1988. Sin embargo este tltimo permanece
valido parcialmente, en raz6n de las modificaciones de la reforma del
2005. El COSENA no ha actualizado, hasta hoy, la normativa respectiva.
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3. Revision formal de la normativa vigente

En esta seccion se analiza la normativa constitucional vigente relacionada
alas FFAA. Las FFAA son las instituciones del Estado, dependientes del
Ministerio encargado de la defensa nacional, «esencialmente obedientes
y no deliberantes», cuya mision general «es coadyuvar al resguardo de
la soberania y el mantenimiento de la integridad territorial, asi como
proteger ala poblacidn, las instituciones y los recursos vitales del pais
frente a cualquier amenaza o presion externa. Ademas, cooperan con
fuerzas militares de otros paises en iniciativas bilaterales o multilaterales,
siempre de acuerdo con el interés nacional» (articulo 101, inciso 3°;
Libro de la Defensa Nacional de Chile de 2010: 242).

La Constitucion establece el Capitulo XI denominado «Fuerzas
Armadas, de Orden y Seguridad Publica», en el que se regulan las
siguientes materias: las instituciones que comprenden dichas Fuerzas,
sus caracteristicas, su dependencia, sus funciones, la incorporacién
a las fuerzas, la designacion y retiro de los comandantes en jefe y las
materias propias de la LOCFF.AA. Es la primera vez que una Constitucion
chilena reserva un capitulo especial para estas instituciones.

3.1. COMPOSICION

Las Fuerzas Armadas «estdn constituidas Ginica y exclusivamente
por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea» (articulo 101, inciso 1°).
Esto implica que, solo por la via de la reforma constitucional —cuyo
quérum de aprobacion es de dos tercios de los diputados y senadores
en ejercicio (articulo 127, inciso 2°)— se puede crear nuevas fuerzas.
Ejemplos seria una Prefectura Naval o un Cuerpo de Infanteria de
Marina que existen en otros paises.

3.2. ATRIBUTOS

Las Fuerzas Armadas, «como cuerpos armados, son esencialmente
obedientes y no deliberantes, profesionales, jerarquizadas y disciplinadas»
(articulo 101, inciso 3°). Con ello se replica los atributos que la Constitucion
de 1925, en su articulo 22, habia logrado una vez acordado el Estatuto de
Garantias Constitucionales de 1970-1971. En virtud de este mandato, «el
personal que integra las Fuerzas Armadas no podrd pertenecer a partidos
politicos, a organismos sindicales, ni a instituciones, organizaciones
0 agrupaciones cuyos principios u objetivos se contrapongan o sean
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incompatibles con lo dispuesto en el inciso anterior o con las funciones
que la Constitucion Politica y las leyes de la Republica encomiendan
a las Fuerzas Armadas» (articulo 2, inciso 2° LOC FF.AA.). Se trata de
una restriccion especial a ciertos derechos fundamentales, que tiene
por objeto resguardar la independencia politica de las instituciones
castrenses.

3.3. DEPENDENCIA

Las Fuerzas Armadas son «dependientes del Ministerio encargado de la
Defensa Nacional» (articulo 101, inciso 1°). A su vez, las competencias
del Ministerio las encontramos en la Ley 20.424, cuyo articulo 3°
dispone que «el Ministerio de Defensa Nacional es el 6rgano superior
de colaboracion del Presidente de la Republica en las funciones de
gobierno y administracion de la Defensa Nacional». El texto original
de la Constitucién ademas sujetaba a Carabineros de Chile bajo la
dependencia del Ministerio de Defensa Nacional. Esta disposicién
alteraba la tradicional supervision que ejercia el Ministerio del Interior
sobre las policias. Con la reforma del 2005, se dispuso que las policias
dependeran del «Ministerio encargado de la Seguridad Piblica». Hoy,
traslaley 20.502, las policias estan bajo la dependencia del Ministerio
del Interior y Seguridad Publica.

3.4. FUNCIONES

Las Fuerzas Armadas son instituciones creadas para «la defensa de la
patria y son esenciales para la seguridad nacional» (articulo 101, inciso
1°). Mas que competencias especificas, estas dos funciones identifican
misiones de las FF.AA. Por lo mismo, una interpretacion de estas reglas
la hemos utilizado, tomada del Libro de la Defensa Nacional de 2010,
en la definicion de FF.AA., al indicar que coadyuvan al resguardo de
la soberania y el mantenimiento de la integridad territorial, asi como
proteger a la poblacion, las instituciones y los recursos vitales del pais
frente a cualquier amenaza o presion externa. Ademas, cooperan con
fuerzas militares de otros paises en iniciativas bilaterales o multilaterales,
siempre de acuerdo con el interés nacional.

Sin embargo, ademas de las funciones externas amplias, la Constitucion
les preserva un papel a las Fuerzas Armadas en su dimension interna
acotado a las competencias que esta determina. Asi, por ejemplo,
les corresponde «el resguardo del orden publico durante los actos
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electorales y plebiscitarios» (articulo 18, inciso final). Tal competencia
es anomala desde el punto de vista de otros ordenamientos juridicos, en
donde las Fuerzas Armadas no intervienen en funciones de seguridad
de los procesos electorales. De la misma manera, en los estados de
emergencia y de catastrofe, «las zonas respectivas quedaran bajo la
dependencia inmediata del jefe de la Defensa Nacional que designe el
Presidente de la Reptiblica. Este asumira la direccién y supervigilancia
de su jurisdiccién con las atribuciones y deberes que la ley sefiale»
(articulo 42 inciso 2° y 41 inciso final). La reforma constitucional del
2005 modificé importantemente los ejes del derecho de excepcion
constitucional (Garcia 2005). Pese a ello, se mantiene la Ley Organica
Constitucional de los Estados de Excepcion, dictada en 1985, sin
variaciones sustantivas. Esto es particularmente relevante para regular
las potestades que puede ejercer el jefe de la Defensa Nacional que
designe el Presidente de la Reptblica.

3.5. COMANDANTES EN JEFE DE LAS FF.AA.

En el pinaculo de la carrera militar se ubican los comandantes en
jefe de las Fuerzas Armadas, los cuales «seran designados por el
Presidente de la Republica de entre los cinco oficiales generales de
mayor antigiiedad, que rednan las calidades que los respectivos
estatutos institucionales exijan para tales cargos; duraran cuatro afios
en sus funciones, no podran ser nombrados para un nuevo periodo
y gozaran de inamovilidad en su cargo» (articulo 104, inc. 1°). La
legislacion ha agregado dos requisitos adicionales: debe tratarse de
oficiales de Estado Mayor pertenecientes a los escalafones de Armas,
Ejecutivo y del Aire, tratdndose del Ejército, Armada y Fuerza Aérea,
respectivamente (articulo 46, inciso 2°, LOC. FF.AA.). En cuanto al retiro,
la reforma constitucional del 2005 estableci6 la denominada regla de
la inamovilidad relativa, puesto que «el Presidente de la Republica,
mediante decreto fundado e informando previamente a la CiAmara
de Diputados y al Senado, se podra llamar a retiro a los Comandantes
en Jefe del Ejército, de la Armada y de la Fuerza Aérea [...] en su caso,
antes de completar su respectivo periodo» (articulo 104, inciso 2°). Esta
regla constitucional es fruto de un consenso que permitio restaurar
la subordinacion de las FFAA al jefe de Estado. La formula tiene dos
exigencias: que el decreto sea fundado y que se informe a las cAmaras
del Congreso Nacional. En la practica, el Presidente puede, sin mayor
dificultad, ejercer la potestad de remocion de los comandantes en jefe.
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Solo requiere cumplir con dos requisitos formales que no obstaculizan
la decision sustantiva.

En materia de candidaturas parlamentarias, finalmente, la Constitucion
dispone una regla especial que afecta a los generales y oficiales de las
FF.AA. El articulo 57 No. 10 prescribe que no podran ser candidatos
a diputados y senadores «[lJos Comandantes en Jefe del Ejército, de
la Armada y de la Fuerza Aérea, el General Director de Carabineros,
el Director General de la Policia de Investigaciones y los oficiales
pertenecientes a las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas de Orden y
Seguridad Publica».

3.6. MATERIAS DE LA LOC DE LAS FF.AA.

Por tltimo, la Constitucidn prescribe las otras materias que se reservan
al dominio orgdnico constitucional. Las materias que deben ser
reguladas por la LOC FF.AA. son: «las normas bdsicas referidas a la
carrera profesional, incorporacion a sus plantas, prevision, antigiiedad,
mando, sucesion de mando y presupuesto de las Fuerzas Armadas»
(articulo 105, inciso 1°). Cada una de estas materias fue especificada
por el legislador.

La relevancia de un estatuto organico constitucional radicaba en
la conservacion del poder y la autonomia de los institutos castrenses,
como forma de frenar posibles cambios que las mayorias democraticas
pudieren haber implementado. Luego de que Augusto Pinochet perdiese
el plebiscito y, especialmente, tras la victoria presidencial de Patricio
Aylwin (14 de diciembre de 1989), la dictadura se apura en promulgar
leyes de distinta naturaleza. Varias de ellas fueron conocidas como «leyes
de amarre» (Fuentes 1996), precisamente, porque la dictadura buscaba
atar reglas que luego no pudiesen ser modificadas, posteriormente,
mediante simples mayorias democraticas. Especificamente, entre el 14
de diciembre de 1989 y el 11 de marzo de 1990, la dictadura «promulgd
103 leyes de las cuales 46 estaban referidas a las FF.AA. y las policias»
(Garcia 2014). Las leyes iban desde materias de adquisicion de material
bélico—como las leyes 18.873, 18.894, 0 18.961, entre otras—hasta reglas
excepcionales para las FF.AA. en la administracion de determinados
bienes publicos (Ley 18.928).

Las leyes orgadnicas constitucionales exigen, para su creacion,
modificacion o supresion, el voto conforme de cuatro séptimos de
los diputados y senadores en ejercicio (articulo 66). Dicho quérum
las aleja de la regla de mayoria simple que exigen las demas leyes,
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beneficiando ala minoria, en este caso, la derecha politica que apoyo el
golpe de Estado. Si no basta una mayoria de los diputados y senadores
presentes, entonces quienes deseen modificar las bases de la normativa
militar requerian del acuerdo o consenso de los opositores a tal medida.
Es decir, obliga a pactar con quienes buscaban resguardar el poder
de los militares. En el contexto historico de la dictadura, las leyes
organicas referidas a las FFAA fueron dictadas por ellas mismas, sin
deliberacién democratica real. Por ello, la ilegitimidad de este tipo de
leyes es inescindible de su pasado concreto (Jiménez, Marshall y Mufioz
2013, 367-370). Ademas, si se piensa en el contexto de la Constitucion
original, el reforzamiento del statu quo organico era ain mayor,
toda vez que una fracciéon importante del Senado estaba compuesto
por senadores institucionales o «designados» que representaron los
intereses de las FE.AA.

Lareserva de ley organica constitucional fij6 dos materias que son
particularmente importantes para entender la autonomia militar:
la prevision y el presupuesto de las FF.AA. Que estas materias sean
organico constitucionales demuestra la excepcionalidad del estatuto
de las FF.AA. frente a otros 6rganos del Estado. Lo que se buscaba era
deliberadamente proteger y asegurar las particularidades legislativas
que se aprobaron durante el régimen autoritario.

La prevision y el régimen «de seguridad social del personal de planta
de las Fuerzas Armadas es autonomo. Ademas, es armonico con la
progresion de su carrera profesional, la que exige una renovacion
periddica de las diferentes promociones. Comprende basicamente los
beneficios de pension de retiro y de montepio, desahucio, indemnizacion
por fallecimiento, prestaciones de salud, prestaciones sociales y demas
beneficios de seguridad social que la ley establezca» (articulo 61,
LOCFF.AA). En la actualidad, las FF.AA. tienen un sistema de reparto
que es administrado por la Caja de Prevision de la Defensa Nacional
(CAPREDENA). Las normas basicas sobre los beneficios previsionales
que estas instituciones gozan solo pueden ser modificadas si se logra el
exigente quorum, esto es, solo silos opositores acceden. En la practica,
estaregla asegur6 la inmutabilidad del Fondo de Desahucio inmediato
para cada militar que partia a retiro, beneficio que, en su momento, fue
aumentado a 30 salarios mensuales, con reduccion de los montos de
aporte. Solo para tener en referencia, en materia laboral, laindemnizacion
por anos de servicio tiene un tope maximo de 11 salarios mensuales
(establecido por la Ley No. 18.018, de 1981). Como se puede ver, laregla
que exige una ley organica constitucional en esta materia sirve parala
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proteccion de los beneficios que los militares, en el poder, les dieron
a sus instituciones y que los favorecian directamente.

Aparte de la prevision, llama la atencion el componente presupuestario.
El solo hecho que la Constitucidn establezca la expresion «presupuesto
de las Fuerzas Armadas» habilita para la existencia de modalidades
propias del régimen presupuestario comun y reglas especiales diferentes.
Es decir, un régimen que consolida la autonomia institucional de las
FFAA en relacién al resto de la administracion del Estado y el control
politico democratico, en general. En tal sentido, el articulo 19 N° 20,
inciso final de la Constitucion, establece una excepcion al principio de
no afectacion de los tributos, puesto que «la ley podra autorizar que
determinados tributos puedan estar afectados a fines propios de la
defensa nacional», norma que tiene como supuesto la existencia previa
delaLey N°13.196, denominada Ley de Fondos Reservados del Cobrey
que ha sido cuestionada por su especialisimo régimen de financiacion
de las Fuerzas Armadas. Sobre esto se vuelve al final del capitulo.

4. Desafios futuros

Si bien la reforma constitucional de 2005 restaur6 en gran medida la
tradicion constitucional chilena, referida a las FFAA, estas, en su actividad
cotidiana, siguen manteniendo esferas de privilegio y de excepcién
dentro de la institucionalidad. En esta seccion se analizan dos ejemplos
de esta posicion auténoma que gozan las FFAA. El primero de ello es
la jurisdiccion penal militar o, en términos simples, la justicia militar.
El segundo es la denominada «Ley Reservada del Cobre», normativa
disefiada para la adquisicion de pertrechos militares. Ambos casos
permiten ilustrar como las FFAA mantienen una autonomia frente a
reglas basicas de control que pesan sobre el resto de los 6rganos del
Estado.

4.1. JUSTICIA MILITAR

Las FFAA y Carabineros de Chile estan sujetos a un sistema de justicia
penal especial. Los delitos que cometen sus funcionarios son juzgados
por tribunales especiales creados para ello, regulados en el Codigo de
Justicia Militar (en adelante, «CJM»). Hasta hace poco tiempo, tribunales
militares juzgaban incluso a civiles cuando cometian ciertos delitos el
mas comun de ellos, el maltrato de obra a carabineros. El sistema de
justicia militar tiene serias deficiencias en materia de proteccion de
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los derechos humanos. Tal es el caso que, incluso, el Estado de Chile
ha sido condenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en dos oportunidades. Esta justicia de excepcion y con deficiencias de
garantias fundamentales permite un &mbito de operacion de las FFAA
sin un control efectivo de ilicitos comunes y funcionales. En esta seccion
se describe brevemente como opera la justicia militar, cuales son los
principales déficits en materia de derechos humanos y cudl es el desafio
de reforma que se requiere para ajustarse a un Estado de Derecho.

Lo primero que debe tenerse presente es la estructura de los tribunales
militares. El disefio de estos tribunales corresponde al CJM que es un
cuerpo normativo que data de 1925, pero que, en sus bases sustanciales,
seremite alas Ordenanzas Generales de Carlos III (Astrosa Sotomayor
1973, 19-31). Esta regulacién distingue entre tribunales militares en
tiempo de paz y en tiempo de guerra. Hasta la reforma del 2005, los
tribunales militares en tiempo de guerra se encontraban fuera de
la superintendencia directiva correccional y econdmica de la Corte
Suprema. Dicha excepcién fue eliminada, en reaccidn al nefasto rol
que los Consejos de Guerra ejecutaron durante la peor etapa de la
dictadura (para mas antecedentes, véase Colegio de Abogados 1990).

Los tribunales militares en tiempo de paz, a su vez, presentan una
organica y un procedimiento que vulnera derechos fundamentales.
Revisemos someramente ambos puntos. En cuanto a la organica, los
tribunales fueron concebidos bajo un modelo de juez natural scabini (Doig
Diaz 2002, 33), esto es, el juicio por pares o por companeros de armas. Eso
justifica que, en este sistema, las decisiones judiciales sean impartidas
por personas sin formacién juridica, como es el caso de los generales
de Division o de Brigada, que deciden como juzgados institucionales en
primera instancia (articulo 16 CJM) o en el caso del oficial general que
integra la Corte Naval (articulo 48 CJM). Pero mas grave ain es la falta
de independencia e imparcialidad a que objetivamente estan afectos
los jueces militares. Los miembros de las FFAA que imparten justicia
no tienen un estatuto que, estructuralmente, les permita ejercer sus
funciones sin sesgos ni influencias institucionales. Estos jueces siguen
sujetos a la cadena de mando y expuestos a la disciplina y la jerarquia
militar. Por ello, no existen las condiciones objetivas para que estos
tribunales pueden desempenar sus funciones sin la potencial o actual
interferencia de la institucion (véase Horvitz 2002, 147-180). El disefio
institucional puede, por ejemplo, inhibir la persecucion penal de los
altos mandos de las instituciones (véase Contreras 2011).
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En cuanto al procedimiento penal, el CJM se ajusta a las reglas del
Codigo de Procedimiento Penal de 1906. El proceso penal militar es
secreto y no garantiza debidamente el derecho a la defensa juridica
técnica y material. Se trata de un sistema que viola sistematicamente
las garantias judiciales del debido proceso. Entre otras materias, es
un régimen deficitario en el que no se reconocen los derechos de las
victimas. E1 CJM no permite a particulares querellarse. Si bien admite
las denuncias de particulares, la victima no tiene representacion
alguna dentro del proceso militar. Lo que existe es un suceddaneo
del querellante: la «parte afectada» por el delito. En esta materia, el
Tribunal Constitucional ha fundado un derecho constitucional a la
accion penal de las victimas (véase Sentencia Tribunal Constitucional,
Rol 815). Ahora bien, se podria argumentar que no hay victimas en los
delitos del CJM. Eso no es del todo cierto: si un subordinado mata a un
superior —cometiendo el delito de ultraje a un superior—los familiares
deberian tener el mismo derecho de querellarse como si se hubiese
tratado de un homicidio entre civiles. En el caso de otros delitos,
como el incumplimiento de deberes militares, la razén para admitir la
querella es un poco compleja: cuando laincompetencia profesional de
un uniformado causa muertes o severos dafnos en la propiedad fiscal
militar, la ciudadania deberia tener el mismo derecho a querellarse que
actualmente posee cuando se trate de delitos «cometidos en la misma
que afectaren intereses sociales relevantes o de la colectividad en su
conjunto» (articulo 111, Codigo Procesal Penal).

Esta justicia ha sido condenada por tribunales internacionales. El
primer pronunciamiento de la Corte Interamericana fue el polémico caso
Palamarav. Chile (2005), donde se impuso la obligacion internacional
de reformar la judicatura castrense para asegurar un debido proceso.
Los reparos de fondo se dirigian contra un sistema penal inquisitivo,
la falta de imparcialidad objetiva de los jueces militares y una excesiva
competencia de los tribunales militares que les permitia juzgar a civiles
y conocer de delitos comunes que no revisten ninguna propiedad militar
que justifique dicho fuero especial. Cabe consignar que la Corte, en su
obligacion de supervision de cumplimiento de sus sentencias, valor6
los avances en una reforma integral a la Justicia Militar; sin embargo,
recordoé los estaindares minimos en materia de derechos fundamentales
que debian seguirse en la adopcion de los nuevos tribunales militares
(Palamara v. Chile, 2007, Supervisién de Cumplimiento). A su vez, los
mismos reparos fueron reafirmados en el caso Almonacid v. Chile (2006),
donde, si bien se trataba de una flagrante denegacion de justicia por
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parte de los tribunales nacionales en general, las particularidades de
los tribunales militares contribuyeron decisivamente en la privacion
de un debido proceso para el conocimiento y sancion del homicidio
de Luis Almonacid.

Lareforma delajusticia militar es un imperativo desde las obligaciones
internacionales de derechos humanos y un paso mas para el control
y sancion de las conductas ilicitas que ejecuten militares en servicio
activo. Su reforma ha sido dificil en extremo, en parte, por el alto
quérum requerido. Tal como dispone la Constitucion, las materias que
se refieren a la organizacion y atribuciones de los tribunales son de
caracter organico constitucionales, es decir, exigen, para su creacion,
modificacion o supresion, el voto conforme de cuatro séptimos de los
diputados y senadores en ejercicio (articulo 77, en relacion al articulo 66).

4.2. LEY RESERVADA DEL COBRE

El segundo ejemplo que demuestra la autonomia cotidiana bajo la cual
operan las FFAA se encuentra en la denominada «Ley Reservada del
Cobre». Para explicar el rol que cumple esta ley, se suele distinguir entre el
presupuesto ordinario y excepcional de las FFAA. El ordinario es ptiblico
y es aprobado por el Congreso Nacional. Por tanto, la determinacién
de las partidas presupuestarias es objeto de deliberacion politica
democratica conducida por los colegisladores. Sin embargo, existe un
presupuesto excepcional o especial que se encuentra recogido en la Ley
No. 13.196, de 1958, conocida como «Ley Reservada del Cobre». Se trata
de unaley secreta, una anomalia que viola el principio democratico de
la Constitucion y el derecho de acceso a la informacion publica (articulos
4y 8 dela Constitucion, véase Contreras 2010). Esta ley, inicialmente,
gravo con un «impuesto de 15% las utilidades de las empresas que
constituian la gran mineria del cobre» para el «financiamiento exclusivo
de adquisiciones de equipos bélicos» (Patillo 2003, 107). La dictadura
militar alterd el disefio original de la ley, de manera de proteger sus
intereses, y prorrogo la vigencia de dicha ley mediante la Ley Organica
Constitucional de las FFAA (articulo 97). El alcance las reformas asegur6
la provision permanente de fondos para la adquisicion de material de
guerra: «Los cambios mas relevantes y hoy mejor conocidos fueron el
cambio de la tasa del impuesto a 10%, la ampliacion de su base a los
ingresos totales por exportaciones de la Corporacion del Cobre (Codelco),
empresa estatal que en ese momento incluia a toda la gran mineria
del cobre del pais; el establecimiento de un ingreso minimo para las
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fuerzas armadas de US$90 millones anuales y la division explicita de
los recursos captados en partes iguales entre las instituciones, cada una
de las cuales, a su vez, aportaria US$ 3,3 millones al afnio al Consudena
para financiar proyectos que fueren de interés conjunto. Si el impuesto
no lograba reunir el minimo establecido de US$ 90 millones, el fisco
debia completar la diferencia» (Patillo 2003, 108).

El sistema generado a través de esta ley y sus reformas, via decretos
leyes, consagro traspaso fijo de fondos para la provision de pertrechos
militares, en base a las utilidades de la empresa ptblica mas importante
del pais. La transferencia es automatica y por fuera de la estimacion
que se hace en la ley de presupuestos anual. Como si ello no fuere
suficiente, se consolidé un piso minimo de 90 millones de ddlares
que, de no lograrse via traspaso de utilidades, era garantizado por el
Fisco. Ese piso fue subido a US$180 millones de ddlares en 1985 (Ley
No. 18.445). Las decisiones de adquisicion de pertrechos es autorizada
mediante un decreto supremo de naturaleza reservada, que lleva las
firmas de los ministros de Hacienda y Defensa Nacional y que estd exento
de toma de razon por parte de la Contraloria General de la Republica.

Este tipo de particularidades hacen de la Ley Reservada del Cobre
un régimen excepcional de presupuestos para las FFAA, que contradice
las bases de un Estado Constitucional y Democratico de Derecho. En
primer término, el sistema completo se maneja bajo el peor manto de
opacidad, en flagrante violacién a la publicidad y transparencia que se
exige desde la Constitucion. Tal es el caso, que no solo ciertas decisiones
son reservadas o secretas: la misma ley es secreta. Tal condicién
viola el principio democratico de la Constitucion, en conexién con
el principio de publicidad (Contreras 2010). Ademas de lo anterior,
el sistema autonomiza y separa la decision sobre cuantiosos fondos
publicos al margen del debate publico que se da en el marco de la ley
de presupuestos. La determinacion de la estimacion de los ingresos y
gastos publicos es una materia consustancial al gobierno democratico.
Un sistema paralelo a dicho proceso de deliberacion publica carece
de legitimidad politica democratica. Por otro lado, se sostiene que es
una discriminacion que favorece a un sector de la Administracion del
Estado en desmedro de otros (Garcia y Montes 2009, 98). Dicho déficit
se acentua por la ausencia de controles y resguardos efectivos para la
determinacion de los fondos y de los proyectos en que se gastaran dichos
fondos. Solo recientemente se han establecido nuevos mecanismos de
control. Conla dictacion dela Ley No. 20.424, el Ministerio de Defensa
Nacional pasa a tener mayores potestades de control y evaluacion de
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los proyectos de inversion que sugieran las ramas de las FFAA (articulo
15, letras 1), m), n) de dicha ley).

La ley, ademas de ser ilegitima, es ineficiente. En esto coinciden
distintos autores (Patillo 2003 Garcia & Montes 2009; Larrain 2012).
En cierta forma, se puede decir que es doblemente ineficiente. Primero,
porque los fondos para la inversion en sistemas de armas dependen de las
utilidades del cobre que, a su vez, dependen de un precio internacional.
Lavariabilidad de la utilidad no conecta los fondos con las necesidades
de planificacion estratégica que deben hacer las FFAA para determinar
el procuramiento de pertrechos militares. Por ello, el sistema podria
brindar mas o menos recursos de los que, planificadamente, son
necesarios. Segundo, es ineficiente porque distribuye los fondos en partes
iguales a cada rama de las FFAA. Tal esquema, nuevamente, no atiende
las necesidades de la defensa. Puede ser que, por las caracteristicas
geopoliticas o por la evolucion y transformacion de las amenazas a la
seguridad nacional, se necesite asignar mas fondos a determinados
pertrechos militares, con independencia de la rama de que se trate.

4.3. LOS DESAFIOS POLITICOS

Estos dos ejemplos muestran a las FFAA bajo un régimen con reglas
excepcionales que permiten una operacion cotidiana al margen de
principios fundamentales del Estado Democratico de Derecho. La
restauracion que produjo la reforma constitucional del 2005 no alcanzd
estas normativas especiales. La modificacion, tanto de la justicia militar
como de la Ley Reservada del Cobre, constituye un desafio que han
intentado acometer, con escaso éxito, los gobiernos democraticos desde
el afio 2006. En materia de justicia militar, la reforma mas relevante ha
sido la Ley No. 20.477, que modificé la competencia de los tribunales
militares, excluyendo a los civiles (en tanto sujetos activos del delito).
Se trata de un paso importante pero insuficiente, toda vez que los
déficits apuntados en los casos Palamara y Almonacid se mantienen,
en su mayoria, inalterados. En materia de Ley Reservada del Cobre,
los gobiernos de Michelle Bachelet (2006-2010) y de Sebastian Pifiera
(2010-2014) han enviado proyectos de ley para la modificacién del
sistema —con distintos énfasis— pero ninguno se ha concretado.

El desafio es ajustar estas normativas que favorecen un trato especial
para las FFAA, en desmedro de otras instituciones. La autonomia que
en su origen persiguio la dictadura ha sido desmantelada solo en el
nivel politico. En el nivel funcional, las FFAA mantienen un control
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sin completa supervision civil por los poderes democraticos. Solo
cuando tal sujecion se logre —no solo en lo politico, sino también en
lo funcional-las FFAA se habran ajustado plenamente al esquema de
gobierno y legitimidad de un Estado Democratico de Derecho.
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