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RESUMEN

El texto examina la subordinacidon democratica y la autonomia de las Fuerzas Armadas en el derecho chileno. Para ello,
repasa la evolucion constitucional de la cldusula de obediencia y de prohibicidn de deliberacion respecto de las Fuerzas
Armadas. En funcién de los cambios, conceptualiza el principio de obediencia y no deliberaciéon, en una interpretacién
compatible con el régimen constitucional y democratico chileno. A partir de ello, se analiza la autonomia normativa y
funcional de las Fuerzas Armadas bajo el ordenamiento juridico. El texto concluye que, si bien el esquema constitucional
de subordinacion democratica de los militares fue adaptado satisfactoriamente para los fines democraticos, persisten
espacios importantes de autonomia militar que deben ser revisados.

ABSTRACT

The paper examines autonomy and democratic subordination of the Armed Forces under Chilean law. To this end, it
reviews the constitutional evolution of the obedience and non-deliberation clause with respect to the Armed Forces.
Considering those changes, the paper conceptualizes the obedience and non-deliberation clause, in a compatible
interpretation under the Chilean constitutional and democratic regime. Based on this, the normative and functional
autonomy of the Armed Forces is analyzed under the legal system. The paper concludes that although the constitutional
rules of democratic subordination of the military was satisfactorily adapted for democratic purposes, important spheres
of military autonomy persist and must be reviewed.
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Si la fuerza publica pudiera deliberar y obrar de propia autoridad,
si se convirtiesen en guardias pretorianas

que pretendiesen imponer su voluntad

a los primeros mandatarios de la Nacidn,

la Constitucion seria un fantasma,

el orden publico una farsa

y las garantias individuales que ella nos asegura,

una mera sombra

Manuel Carrasco Albano
Comentarios sobre la Constitucion Politica de 1833

1. Introduccion

Referirse, hoy, a la autonomia y el control democratico sobre las Fuerzas Armadas y de
Orden y Seguridad podria parecer extemporaneo. Pareciera que este es un tema superado en Chile.
Con las reformas constitucionales del 2005? y con la muerte de Augusto Pinochet, para varios, se
podia declarar cerrado este capitulo de la transicién.

Pero la clausura, en realidad, constituye un pacto que hoy debe ser revisado. En este ensayo
proponemos volver a mirar a las condiciones institucionales de autonomia y control de las Fuerzas
Armadas (FF.AA.) y Carabineros. Si bien el pacto de la transicidon reconstituyé la posicién de las
FF.AA. dentro de un sistema democratico, dejé espacios de autonomia institucional que no se
condicen con su realidad de un érgano de la Administracion central del Estado bajo el mando del
Jefe de Estado. Esos espacios de autonomia frente al poder democraticamente electo han quedado
invisibilizados y dejados de lado, pero hoy emergen por los costados. Algunos ejemplos podrian
ilustrarlo.

Hoy, el sufijo “Gate” se emplea con naturalidad para referir a escandalos politicos®. En el
contexto de las FF.AA. y Carabineros, cuando se utiliza el sufijo de “Gate”, hablamos de casos en
que habria corrupcién y malversacion de fondos fiscales. El “Milicogate” y el “Pacogate” son las
referencias obligadas®. Estos dos casos de corrupcién dicen relacién con las compras y ejecucién de
gastos, con cargo a recursos publicos, de parte de las FF.AA. y Carabineros. Se trata de esa parte del
presupuesto publico que prescinde del sistema general de control del gasto, que esta estructurado
bajo un régimen de secretismo, controles ad-hoc y escasa supervisidn civil. En estos casos, el
secretismo llegd al paroxismo de, incluso, leyes secretas, cuyos alcances constitucionales han sido
criticadas por la doctrina nacional por infringir la cldusula democratica de la Constitucion, el
principio de publicidad constitucional, el contenido esencial del derecho de acceso a la informacidn
publica y la obligacidn constitucional de publicar las leyes®. El Milicogate fue cobijado bajo las reglas

2 FUENTES (2012); CONTRERAS (2015), pp. 321-322.

3 Sobre el origen y alcance del sufijo “gate” como forma de nominar escandalos de corrupcién, véase OXFORD ENGLISH DICTIONARY
(2012).

4La expresion “milicogate” fue empleada por el periodista que destapd los hechos y que ha documentado el millonario desfalco al Estado.
WEIBEL (2016); WEIBEL (2018).

5 CONTRERAS (2010); CONTRERAS (2014); CONTRERAS (2017).
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de la Ley N° 13.196, Reservada del Cobre (LRC), ley que solo fue desclasificada por el legislador a
finales del afio 2016°.

El argumento principal del documento es que las FF.AA., en tanto instituciones
subordinadas al poder civil democraticamente electo, deben ser estructuradas orgdnicamente para
asegurar condiciones institucionales de obediencia y no deliberacidn. Deliberacién comprende la
opinién politica tanto sobre el disefio y funcién de las FF.AA. en decisiones sobre politicas publicas
y politicas de defensa, como aquellas materias que digan relacién con la organizacion de la Defensa
Nacional, las competencias de la Jefatura de Estado, la conceptualizacidon de términos tales como
“seguridad nacional” o, en general, cualquier materia constitucional, organizacional o funcional
relativa a politicas publicas.

Sin embargo, los margenes de autonomia existentes en el funcionamiento interno en las
ramas castrenses —como los que originaron dichos fraudes—, complejizan la materializacién de los
sefalados principios constitucionales.

El trabajo se estructura de la siguiente forma. Primero, se revisan los antecedentes
institucionales y constitucionales que prohiben la deliberacién de las FF.AA. y cémo esta cldusula ha
evolucionado en nuestra tradicidn constitucional. Aqui se repasa brevemente las modificaciones
constitucionales que han permitido establecer la apoliticidad de las FF.AA. y el principio de defensa
de la Constitucién, en base al cumplimiento de las obligaciones y competencias juridicamente
establecidas para todos los érganos del Estado. Segundo, se analiza someramente el contenido de
los conceptos de deliberacion y participacion. Se dispone que la deliberacidn contiene un elemento
de opinién politica que es incompatible con el rol constitucional de las FF.AA. Tercero, se analiza
como la autonomia de las FF.AA. se ha trasladado desde la autonomia politica en el plano
constitucional, a la autonomia operativa y funcional en el plano legal y administrativo,
demostrandose por medio de ejemplos concretos. El texto concluye que, si bien el esquema
constitucional de subordinacién democratica de los militares fue adaptado satisfactoriamente para
los fines democraticos, persisten espacios importantes de autonomia que deben ser revisados.

2. Antecedentes institucionales y constitucionales

La posicidon de las FF.AA. dentro del actual Estado Democratico de Derecho es fruto de una
progresion histérica, una ruptura institucional y la restauracidon constitucional de las bases
democraticas del principio constitucional de no deliberacion y de subordinacion de las FF.AA. a la
autoridad civil.

2.1. La Constitucion de 1833

En la Constitucion de 1833 se configuré una dependencia de las FF.AA. respecto del poder
civil. El articulo 157 disponia que “[l]a fuerza publica es esencialmente obediente” y que “[n]ingln
cuerpo puede deliberar”’. La dogmatica constitucional, desde temprano, entendié el profundo
fundamento republicano de una regla de tal naturaleza. Como sostuvo Carrasco Albano, en la cita
que inaugura este texto:

§ Ley N220.977, de 2016. CONTRERAS (2017), pp. 418-421.

7 Los antecedentes histéricos de dicha clausula pueden ser remontados al constitucionalismo revolucionario francés que, en la
Constitucion del Afio 11l (1793), consagraron el articulo 275: “[I]a force publique est essentiellement obéissante: nul corps armé ne peut
délibérer”.
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si la fuerza publica pudiera deliberar y obrar de propia autoridad, si se convirtiesen en guardias
pretorianas que pretendiesen imponer su voluntad a los primeros mandatarios de la Nacion, la
Constitucion seria un fantasma, el orden publico una farsa y las garantias individuales que ella nos
asegura, una mera sombra®.

Sin embargo, la regla constitucional estuvo claramente tensionada en distintos episodios de
nuestra historia. Asi, por ejemplo, en la guerra civil de 1891°, en el denominado “ruido de sables”
—con funcionarios de la Armada apersonandose en el Congreso Nacional por la discusiéon de la dieta
parlamentaria—° y en la conducta del Ejército en la generacién de la Constitucién de 1925,
alineandose con el presidente Alessandri para cerrar el texto de constitucion y someterla a
plebiscito, descartando cualquier alternativa de asamblea constituyente®®,

2.2. La Constitucion del 1925 y sus modificaciones

Bajo la Constitucion de 1925, la progresidn histérica fue de consolidacion de las bases
republicanas de subordinacion democratica de los cuerpos castrenses bajo las autoridades
democraticamente electas. El texto original de la Constitucion de 1925 no tenia una mencién
explicita respecto de la posicidn institucional de las FF.AA. Sin embargo, replicaba el principio de
obediencia y no deliberacién bajo la férmula de la Constitucidon de 1833. El articulo 22 establecia:
“La fuerza publica es esencialmente obediente. Ningln cuerpo armado puede deliberar”. El mas
importante tratadista de la época describia el principio de obediencia de la siguiente forma:

[plara la fuerza publica, como cuerpo organico, la obediencia es absoluta, sin reservas ni dilaciones
de ninguna especie. La mds leve oposicion o expresion de disentimiento que emane de los institutos
armados de defensa o policia, manifiéstese de modo expreso o implicito, ha de considerarse como
gravisima ofensa a la democracia y constituye una inminente amenaza potencial a su subsistencia®?.

En relacidn con la prohibicidn de deliberacion, se sostenia que las instituciones no podian
“debatir acerca de los problemas colectivos con miras a uniformar apreciaciones o coordinar
actitudes que conduzcan a expresar aplauso o critica a los drganos del poder politico o a hacer
prevalecer soluciones propias en cualquier aspecto”®3,

La jurisprudencia de la Corte Marcial de la época interpreté el articulo 22, con el objeto de
delimitar el alcance del principio bajo examen vy fijé su cardcter institucional. En 1956, la Corte
sostuvo que dicha disposicidon no impide que los militares, en tanto cuanto individuos particulares y
bajo su condicién de ciudadanos, puedan manifestar su opinién politica bajo la forma y con las
limitaciones que establezca la ley y los reglamentos institucionales, mientras que, sin ambigliedad
alguna, el articulo 22 imponia

la mas absoluta prohibicion de actuar como conglomerado o grupo militar en actividades
deliberativas o politicas. Por consiguiente, los que participan en un grupo militar con finalidades

8 CARRASCO (1858), p. 236.

9 GARCIA Y MONTES (1994), p. 179.
0 MOLINA (1989), p. 99.

1 GREZ (2010), p. 28.

22 SILVA (1963), p. 344.

13 SILVA (1963), p. 345.
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politicas, econdmicas y sociales, como asimismo los que instan a otros a su ingreso o hacen su
apologia, infringen el deber que prohibe la deliberacién colectiva®.

La reforma de 1971 supuso la consolidacidn de la progresién institucional aqui anotada
respecto de los principios bajo analisis. La modificacidn al articulo 22 definié que la fuerza publica
estaba “constituida Unica y exclusivamente por las Fuerzas Armadas y el Cuerpo de Carabineros”,
especificando, a la vez, que eran “instituciones esencialmente profesionales, jerarquizadas,
disciplinadas, obedientes y no deliberantes” (articulo 22, Constitucién de 1925, tras la reforma de
la Ley No. 17.398). Los tratadistas de la época precisaron los principios de obediencia y no
deliberacion en linea con lo que ya se entendia con anterioridad a las especificaciones
materializadas. Asi, por ejemplo, Evans sostenia que por obediencia debia entenderse “el
sometimiento a la autoridad civil, especialmente a la del Presidente de la Republica, al que la
Constitucion le confiere un conjunto de atribuciones de caracter militar”*>. A su vez, la prohibicién
de deliberacion vedaba a las instituciones a “someter a debate” las érdenes de la autoridad, aunque
en un sentido mds amplio, comprendia la “prescindencia politica como instituciones” de las FF.AA.6.
La dogmatica constitucional ya presentaba rasgos de la doctrina “ciudadano en uniforme”, puesto
gue la prohibicién de deliberacién no excluia la posibilidad que los individuos adoptaran ideas
politicas, sino que, lo que se proscribia era que los miembros de las FF.AA. adoptaran “actitudes
politicas o someter su vida y carrera militares a posiciones o ideas partidistas”?’.

2.3. El modelo original de la Constitucion de 1980

La ruptura institucional se cristaliza constitucionalmente con el texto original de la
Constitucion de 1980%. La ruptura es total, dado que el poder constituyente y el legislativo fue
ejercido por la Junta Militar que deliberd y adoptd la Constitucidon de 1980%. En este sentido, la
arquitectura de la Constitucién de 1980 produce una distorsidon con la tradicion republicana
nacional, al dotar de rango constitucional la participacion politica de las FF.AA. dentro del sistema
politico®.

Esta posicion de las FF.AA., como es evidente, tuvo impacto en el contenido constitucional
del deber de obedienciay la prohibicidn de deliberacidn. El antiguo articulo 90 disponia, en su inciso
49, que las FF.AA. “como cuerpos armados, son esencialmente obedientes y no deliberantes” y
agregaba los principios de profesionalidad, jerarquia y disciplina. Si bien en esto seguia la
formulacién de la Constitucion de 1925, la lectura aislada de la Constitucidon de 1980 no da cuenta
de posicion que efectivamente tenian las FF.AA. dentro del régimen. Godoy estimé que las reglas
constitucionales conducian a la confusiéon entre “el principio esencial de obediencia y no
deliberacion de los cuerpos armados, por una parte, y la constitucionalizacién de su participacion
en instituciones politicas, por otra”?!. Leida la Constitucién en su conjunto, la prohibicién de
deliberacion no era mas que una promesa vacia.

14 RDJ (1957), p. 403; SILVA (1963) pp. 346-347; FERNANDEZ (2011).

15 EVANS (1973), p. 119.

16 EVANS (1973), p. 120.

17 EVANS (1973), p. 120.

18 AGUERO (1986), p. 110.

19 GODOY (1996), p. 295; AGUERO (2003), p. 256. Sobre la potestad constituyente de la Junta Militar, véase CRISTI (1999), pp. 77-100;
BARROS (2005), pp. 207-232.

20 GODOY (1996), p. 295.

21 GODOY (1996), p. 304.
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La mejor forma de explicar el disefio original es recurriendo al mismo titulo que el
constituyente empled en su momento: las FF.AA. eran parte de un “Poder de Seguridad” a cargo de
la tutela de la estructura de poder establecida en la Constituciéon de 1980%. El Poder de Sequridad
fue una expresidn utilizada, precisamente, por Pinochet, para determinar la arquitectura del poder
autoritario definido en las reglas constitucionales?. La intervencién de las FF.AA. en materias de
decisidn politica estaba dada por una serie de preceptos en la Constituciéon?*. El mismo articulo 90
antes citado, en su inciso segundo, disponia que las FF.AA. eran garantes “del orden institucional de
la Republica”?. El resto de la normativa constitucional consolidaba este ideal de seguridad,
incluyendo la inamovilidad de los Comandantes en Jefe (articulo 93, Constitucidon de 1980, texto
original), la institucién de los senadores institucionales o “designados” (articulo 45, inciso tercero,
Constitucidon de 1980, texto original) o la creacidn del Consejo de Seguridad Nacional (COSENA) con
participacién mayoritaria de los cuerpos armados (articulos 95 y 96, Constitucién de 1980, texto
original). EIl COSENA contaba con la facultad de “[r]epresentar, a cualquier autoridad establecida
por la Constitucién, su opinidon 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” (articulo 96, letra b, Constitucion de 1980, texto original). Esta sola potestad daba cuenta
gue las FF.AA,, bajo el modelo de la Constitucidn original, eran deliberantes, al punto que podian
representar decisiones a la autoridad democraticamente electa, a través de este organismo.

2.4. La reforma a la Constitucion de 1980

La restauracién democratica en el marco de las normas juridicas solo se produce a partir de
las reformas constitucionales del 2005. Las reformas de 1989 no tocaron la esencia del Poder de
Seguridad, alcanzando solo cuestiones de personal militar y modificaciones menores al COSENA,
cambiando la “representacion” por “hacer presentaciones” a la autoridad®. El eufemismo, sin
embargo, no lograba el objetivo de subordinacién militar al poder civil.

Solo a partir de la Ley 20.050 se puede volver a conceptualizar los principios de obediencia
y no deliberacién bajo la clave democratica que se establecid durante la vigencia de la Constitucion
de 1925, en contra de lo que ha sostenido una doctrina minoritaria?’.

Las reformas constitucionales, entre numerosas modificaciones, desmantelaron el Poder de
Sequridad®. Se eliminaron los senadores desighados y vitalicios, se establecid la regla de remocidn

22 GARCIA Y MONTES (1994), pp. 386-398; CONTRERAS (2015), pp. 319-321.

23 Mensaje del Ejecutivo a la Comisidn de Estudios para la Nueva Constitucion, 10 de noviembre de 1977 (las FF.AA. debian “garantizar la
supervivencia del Estado, los principios basicos de la institucionalidad, y los grandes y permanentes objetivos de la Nacién”).

24 GODOY (1996), pp. 298-300.

25 El texto original no acogid la posicion extrema de Jaime Guzman, quien propuso establecer a las FF.AA. como la “garantia Gltima” del
orden institucional. CENC (1978), p. 2803.

26 ANDRADE (2002), pp. 232-234.

27 CEA Y MORALES (2014), pp. 216-222. Estos autores parecen observar continuidad en el principio de obediencia y no deliberacion en
toda la tradicidn constitucional chilena. Por ejemplo, estos autores sostienen que “[I]a Constitucion Politica de 1980 vino a consolidar el
rol que el constitucionalismo ha cumplido a lo largo de la historia institucional chilena al reafirmar la obediencia de las Fuerzas Armadas
y su condicidn de érganos ‘no deliberantes’. Por primera vez un texto constitucional dedicé un capitulo completo a las Fuerzas Armadas,
ademads de una serie de otros preceptos que las mencionan expresamente, como las normas relativas al orden publico en los actos
electorales” CEA'Y MORALES (2014), p. 220.

La posicion de los autores no advierte la confusidn que, casi dos décadas antes, habia ilustrado Godoy y que presentamos mas arriba.
GODOY (1996), p. 304. Su analisis omite el disefio original de la Constitucion de 1980, la forma como las FF.AA. eran auténomas frente al
poder civil y las facultades de deliberacion que tenian a través del COSENA. Por ello, no basta solo con mirar la regla constitucional aislada,
sin haber examinado, en su conjunto, el sistema constitucional originalmente disefiado para mantener una supremacia militar sobre el
poder civil.

28 CONTRERAS (2015), pp. 319-321.
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de los Comandantes en Jefe de las FF.AA,, se eliminé la facultad del COSENA de “hacer presente”
observaciones a las autoridades publicas y, en ultimo término, se dispuso que la garantia de la
institucionalidad era un principio que correspondia a cada érgano del Estado, en el marco del
reparto de competencias que la misma Constitucidn fija%.

Tras las reformas, a nivel constitucional, las FF.AA. son genuinamente obedientes, no
deliberantes y dependientes del poder civil democraticamente electo, a través del Ministerio de
Defensa Nacional, por lo que su autonomia normativa politico-institucional queda limitada. Dada
esta estructura, es necesario recomprender los conceptos de obediencia y no deliberacidn.

3. Obediencia y no deliberacidn de las FF.AA.
3.1. Fundamentos y alcances de la obediencia y no deliberacion

El fundamento del principio de no deliberacidon se deriva de las consecuencias del
monopolio de la violencia estatalmente organizada en el marco de los Estados modernos. Como se
ha sostenido, “[p]recisamente porque éstas reciben de la sociedad civil el derecho privativo del uso
del poder armado, se las sustrae al debate y las decisiones politicas contingentes que corresponden
a una actividad propiamente politica”*°. Ademas, dentro del marco del Estado Democratico de
Derecho, el poder tiene su legitimidad en la soberania del pueblo y, por ello, las autoridades
democraticamente electas —y responsables politicamente ante la ciudadania— pueden deliberar
en el sentido aqui anotado. Un autor espaiol lo destaca correctamente: “el anverso de la
supremacia civil no es otro que la subordinacion militar, la cual exige la asuncién por la institucion
armada de su posicién sumisa a los poderes constitucionales”3. La obediencia es una condicién
necesaria para la materializacién de la no deliberacién. Esta exige, en su dimensién vertical, que el
inferior se supedite al mando del superior que, dentro del marco constitucional, obliga a las FF.AA.
sujetarse al Ministro de Defensa Nacional e, incluso, al Presidente de la Republica®2. El poder civil
democraticamente electo delibera y adopta las decisiones politicas y a las FF.AA. no les cabe otro
rol que cumplir con ellas. Esta posicion no es mas que una proyeccion de la separacion de poderes
de un Estado de Derecho, en el cual la Administracidn se sujeta al marco de las leyes®. Desde el
punto de vista de un concepto de obediencia, sometida al imperio del derecho, se ha explicado que
el contenido normativo exige el cardcter “reflexivo” de parte del subordinado3. En especifico

[e]l deber de obediencia no es ilimitado, pues se trata de una ‘obediencia reflexiva’, lo que significa
que el subalterno tiene la facultad de ‘discernir’, pudiendo representar al superior la ilegalidad y
deberes de cada institucién, en todo lo que diga relacién con su funcién especifica®®.

La Contraloria General de la Republica, a su vez, ha desarrollado la prohibicion de
deliberacion de las FF.AA. a propdsito de sus instrucciones con motivo de elecciones de

29 PFEFFER (2005); PENA (2005); FUENTES (2012), pp. 93-96.

30 MAIRA (1988), p. 297.

31 COTINO (2002), p. 351. En materia de derecho comparado, en general, véase a HUNTINGTON (1957), pp. 80y ss.; FINER (2002), pp. 1-
6; BORN et al. (2006), pp. 235-255; CLEARY (2006), pp. 32-45.

32 CEAY CORONADO (2011a), p. 66

33 La dominacion burocrética debe quedar sujeta a las érdenes del soberano, formalizadas a través del Derecho. La idea se recoge de
WEBER (1969), p. 173 y ss. y 716 y ss. La conexion con la separacién de poderes se toma de HABERMAS (1998), p. 255y ss.

34 \VERDUGO (2002); PENA (2002).

35 VERDUGO (2002), p. 60.
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representantes populares®. De acuerdo a la interpretacidn de la Contraloria, las FF.AA. estdn sujetas
“a un estricto régimen de prohibiciones y deberes, que los obliga a observar una absoluta
prescindencia politica y a abstenerse de toda actividad de caracter politico partidista, tanto en el
desempefio de sus cargos como fuera del servicio”®. Esto implica que las FF.AA. no pueden valerse
de sus cargos “para favorecer o perjudicar a una determinada tendencia [politico contingente]”32.
La Unica limitacion que fija a este criterio es el derecho de sufragio (activo) que se reconoce a todos
los ciudadanos®. Este criterio se mantiene sin variantes en la actualidad*.

En consecuencia, la prohibicion de deliberacién establece la apoliticidad de las FF.AA. Si bien
la apoliticidad no es exclusiva de las FF.AA. y afecta a toda la Administracion del Estado*, la
relevancia del principio constitucional de obediencia y no deliberacién es garantizar el mando civil
y permitir el funcionamiento del sistema politico y no, meramente, una cuestién de neutralidad
politica por razones técnicas*. Esto significa que las FF.AA. no pueden adoptar una agenda politica.
Adicionalmente, queda vedado que las FF.AA. utilicen estratégicamente su poder para presionar,
explicita o sutilmente, en agendas propias de las instituciones.

Bajo la vigencia de la Constitucién de 1925, los tratadistas entendieron la deliberacién como
opinidn politica y excluyeron una serie de intervenciones que, entendian, no violaban el principio
constitucional de obediencia y no deliberacidon. Por ejemplo, Silva Bascuiidn sostenia que no
constituia deliberacion “los debates que sélo con propdsitos de estudio o perfeccionamiento se
realicen en el seno de los institutos armados [...]”*. Dichos estudios solo podian ser evacuados por
via de “conducto regular”, bajo la estructura jerarquica de las FF.AA. y ante la autoridad civil.

Como revisamos, no tenia sentido estudiar el principio de no deliberacidn en el marco del
texto original de la Constitucién de 1980, dado que la estructura del Poder de Seguridad impedia
reconocer una genuina prohibicién, en tal sentido, para las FF.AA.*,

Una vez reformada la Constitucién, se reestablece el principio que las FF.AA. no podrdn
promover institucionalmente agendas de modificacion de normas de ningln tipo,
constitucionales, legales o administrativas—, incluso en materias que sean parte de la misién y las
funciones de las mismas. Todas estas materias son esencialmente politicas y quedan fuera de la
competencia de las FF.AA. Corresponde al poder civil democraticamente electo, determinar los
alcances y contenidos de la normativa del sector defensa nacional.

La prohibicién de deliberacién constituye el cumplimiento del mandato de garantia del
orden constitucional que establece, actualmente, el articulo 6 de la Constitucion. El
guebrantamiento de este principio fundamental de la tradicidn constitucional chilena supone una

36 Contraloria General de la Republica, Dictamen N2 57.200, de 05 de septiembre 2013.

37 Contraloria General de la Republica, Dictamen N2 57.200, de 05 de septiembre 2013.

38 Contraloria General de la Republica, Dictamen N2 57.200, de 05 de septiembre 2013.

3% Contraloria General de la Republica, Dictamen N2 57.200, de 05 de septiembre 2013, citando a Contraloria General de la Republica,
Dictamen N2 24.886, de 14 de agosto de 1995.

40 Contraloria General de la Republica, Dictamen N2 28.330, de 28 de julio de 2017.

41 CEA'Y CORONADO (2011b), p. 442.

42 por lo tanto, no se trata de un dilema de extension del principio de apoliticidad —esto es, cudn restringida esta la agencia politica de
los miembros de las FF.AA. frente a los de la Administracion del Estado— sino una consideracion cualitativa en torno a las caracteristicas
de las FF.AA. como entes que monopolizan la violencia estatalmente organizada.

43 S|LVA (1963), p. 345.

44 Sin perjuicio de ello, el principio de obediencia y no deliberacién fue impuesto, politicamente, en el marco de la discusién de las mismas
reformas constitucionales del 2005. El Ministro de Defensa de la época, Mario Ferndndez, “demandé al Senado no pedir directamente la
opinidn de las Fuerzas Armadas, sino siguiendo el conducto formal a través del Ministerio de la Defensa Nacional para evitar la publica
deliberacién de los militares sobre la mayoria de los temas de politica nacional. Fernandez solicitd la opinion de los comandantes en jefe
y luego concurrié personalmente a informar la opinion de las FF.AA. y la del Gobierno” ante el Senado, FLISFISCH Y ROBLEDO (2012), pp.
76-77. Sobre este aspecto de las reformas constitucionales del 2005, véase SILVA 'Y SILVA (2002), pp. 71-73.
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violacion de las Bases de la Institucionalidad y debe ser sancionado con el maximo rigor que
establecen las leyes penales y los reglamentos de disciplina®. A su vez, cualquier intervencion
politica violaria la limitacién de la competencia juridicamente atribuida a las FF.AA. en el articulo
101 de la Constitucion. Tal infraccion atenta contra la separacion de poderes que efectua la
Constitucion en el articulo 7 de la Constitucién?®.

La prohibiciéon de deliberacién de las FF.AA. tiene un fundamento democratico que es
ineludible: al excluir la opinién politica de los cuerpos armados se configura una garantia
democratica para todos los sectores politicos. Serd el juego democratico el que permitira
determinar el curso y la contingencia de las decisiones politicas que se adopten dentro del sistema
politico. La neutralidad de las FF.AA. frente al debate publico es central para permitir el desarrollo
politico pacifico dentro de un Estado de Derecho Democratico de tal deliberacidn. En este sentido,
es una forma de resguardar el principio democratico que establece la Constitucién en su articulo 4,
puesto que, si las FF.AA. toman posicidon, entonces no es posible la deliberacién politica pacifica sin
amenaza o coercion.

La sintesis obligada de este andlisis constitucional es la sentencia de Carrasco Albano: si no
respeta la regla de obediencia y no deliberacién, la Constitucion seria un fantasma.

3.2. Canales de participaciones y restricciones

La prohibicidn de deliberacidn consolida la subordinacidn de los militares al poder civil. Para
analizar la actuacion de las FF.AA., dentro del sistema politico, debera distinguirse entre lo
institucional y lo individual.

La autoridad civil podra solicitar aportes, estudios e informes a las FF.AA. en la forma y modo
que determine. Para ello podrd dictar las instrucciones y érdenes pertinentes al mando militar. En
el caso de los miembros de las FF.AA., se emplea un concepto democratico de participacién, esto
es, participacién sin perjuicio de las limitaciones y restricciones a sus derechos politicos dado el
caracter de relacién especial de sujecion.

En lo institucional, las FF.AA. pueden expedir los informes y estudios en la forma y el modo
que el poder civil democraticamente electo disponga. Esto supone que la actuacién de las FF.AA. es
reglada y ordenado por el Presidente de la Republica, a través del Ministro de Defensa Nacional®’.
Esta es la Unica modalidad compatible con los principios de obediencia y no deliberacidn, en el
marco de la subordinaciéon democratica de los militares.

Ademas, y tal como sefialaba Silva Bascufidn, la participacion se reduce a debates sobre
“estudios y perfeccionamientos” al interior de las instituciones*. Con ello, el tratadista entendia
que la intervencién no podia nunca ser politica. Cualquier ambigliedad en la forma de cumplir con
tales tareas es sumamente delicada:

[Ila mas leve oposicidn o expresidn de disentimiento que emane de los institutos armados de defensa
o policia, manifiéstese de modo expreso o implicito, ha de considerarse como gravisima ofensa a la
democracia y constituye una inminente amenaza potencial a su subsistencia®.

45 Para profundizar esta materia, véase paragrafo 3.2.

46 JIMENEZ (1986), p. 362.

47 Articulo 101 de la Constitucion, de 1980. Articulo 12 de la Ley 18.948, de 1990. Articulo 22 de la Ley 20.424, de 2010.
48 SILVA (1963), p. 345. La posicion de JIMENEZ (1986), p. 361, se puede interpretar en el mismo sentido.

9 S|LVA (1963), p. 344.
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Desde el punto de vista de los individuos, el problema se conecta con las doctrinas de
ciudadanos y ciudadanas “en uniforme” y las restricciones de sus derechos fundamentales. Como
se ha sostenido

[n]o debe confundirse, sin embargo, el comportamiento personal de cada integrante de las fuerzas
armadas de aquel que les corresponde especificamente como miembros de éstas. [...] Cada militar,
marino, aviador o carabinero, no deja, por revestir alguna de esas calidades, de disfrutar de las
garantias de que tiene como cualquier habitante de la Republica y de sus derechos de chileno y de
ciudadano®.

Sobre los funcionarios de las FF.AA. pesan restricciones especiales que condicionan, al
minimo, su agencia politica. Evidentemente, dichas restricciones tienen el objeto de consolidar la
expectativa institucional de obediencia y no deliberacién. Al igual que el resto de la Administracién
del Estado, los uniformados se sujetan a un principio de alta tecnificacién®! y con una exigencia de
apoliticidad con concrecién positiva en su propia ley orgénica constitucional®?.

No todas las restricciones especiales de los derechos fundamentales de los uniformados
tienen su fundamento en la proteccién de la cldusula de subordinacion democratica de las FF.AA.
Basicamente, las restricciones se dividen en dos grupos®. En general, las limitaciones estdn
establecidas en funcion de asegurar la eficacia de las instituciones castrenses, bajo la Iégica de la
disciplina, la jerarquia y otros dispositivos burocréticos®. El segundo orden de restricciones esta
ideado, precisamente, para garantizar la prohibicién de deliberacion de las FF.AA. En el caso chileno,
las restricciones estan explicitadas en materia de sufragio pasivo, asociacién, sindicalizacion y
reunion.

Esto significa que la participacion democrdtica de los uniformados, considerados
individualmente, requiere cumplir con las restricciones del derecho de asociacién o las inhabilidades
de derechos sufragio pasivo que la Constitucidon y las leyes fijen. Asimismo, la ley y los reglamentos
pueden disciplinar la participacion de los militares en las instancias de didlogos ciudadanos.

4, Autonomia normativa de las FF.AA.

Sin embargo, debemos identificar una serie de ejemplos que dificultan la materializacién y
control de los principios en estudio, radicado principalmente en el exceso de autonomia normativa
que cuentan las FF.AA. en la actualidad. En este sentido, lo que constitucionalmente se ha resuelto,
aun requiere de un programa de revision legislativo y administrativo coherente para fortalecer la
subordinacién democratica de los militares al poder civil.

4.1. Origen de la autonomia normativa de las FF.AA.

Las FF.AA. tienen un tratamiento en el capitulo IX de la Constitucion de 1980,
complementado por la Ley 18.948, LOC FF.AA., lo que ha motivado a parte de la literatura militar a

50 SILVA (1963), p. 345.

51 RUIZ-TAGLE (2017), p. 218.

52 Articulo 2° de la Ley 18.948, de 1990. Véase HUIDOBRO (2011), pp. 109-111.

53 COTINO (2002), pp. 373-376.

54 Un ejemplo de esto seria la regla especial, en materia de derecho de defensa de los militares en el contexto administrativo disciplinario.
La Constitucion hace excepcidn de la reserva de ley en la regulacion del derecho de defensa y dispone que, en esta materia, el derecho
“se regira por las normas pertinentes de sus respectivos estatutos” (articulo 19 N° 3, inciso 2).
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sostener que estas deben ser entendidas como autonomias constitucionales, en consideracidn a las
funciones encargadas a los cuerpos armados®>. No obstante, lo anterior, importa recordar que las
FF.AA. son organismos pertenecientes a la Administracién del Estado®, como asi lo estipula el
articulo 12inciso segundo de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién
del Estado (LOCBGAE)*’.

Esta sujecion implica la existencia de una normativa genérica para los organismos de la
Administracion del Estado en aspectos organizacionales, regimenes de contratacidn, control de su
actividad, entre otras, en virtud al articulo 38 inciso primero de la Constitucién.

A su vez, para el caso de los organismos auténomos fuera de este régimen general, estos se
caracterizan (i) por ser organismos de la Administracién que se descentralizan funcionalmente por
mandato de la ley; (ii) por constituirse como personas juridicas publicas, dotadas de patrimonio
propio administrado con independencia del poder central; y (iii) por no encontrarse sujetos a
subordinacién jerarquica, sino a una relaciéon de tutela u supervigilancia administrativa con el
Presidente de la Republica®.

Este no es el caso de las FF.AA., que no son autonomias segun los criterios ya sefialados,
pues dependen directamente del Ministerio de Defensa Nacional, en su condicién de colaborador
directo del Presidente de la Republica®. Sin embargo, se les reconoce un ambito de
desconcentracidn funcional®, establecido en el articulo 21 inciso segundo de la LOCBGAE, al
permitir un régimen diferenciado en favor de estas, que remite a las normas constitucionales
pertinentes y leyes organicas constitucionales (LOC) o de quérum calificados, la regulacidn de sus
aspectos fundamentales, como su organizacién y funcionamiento.

La elaboracién de dicha normativa se desarrollé principalmente durante los ultimos afos de
la dictadura militar, con colaboracidn directa de civiles tecndcratas afines al régimen, buscandose
implementar un alto grado de autonomia de las FF.AA. en su relacién con el poder civil,
protegiéndose su caracter profesional y generandose una serie de estatutos especiales y
diferenciados, respecto al resto de los organismos de la Administracién del Estado®?.

En este sentido, podemos sostener la existencia de dos niveles de funcionamiento
auténomo normativo en las FF.AA.: (i) la denominada politico-institucional, referida al rol que
cumplen (y cumplieron) las ramas castrenses en el sistema politico y constitucional nacional®?; y (ii)
la llamada operativa-funcional. En el segundo nivel, los criterios se agrupan en (a) el establecimiento
de materias reguladas por LOC; (b) materias protegidas bajo causales de reserva o secreto; y (c)
regulaciones especiales que se diferencian del régimen general de la Administracién del Estado,
como los bienes inmuebles, ejemplos que veremos a continuacion.

55 CEA' Y CORONADO (2011a), p. 65.

56 RUIZ-TAGLE (2017), pp. 217-218.

57 Decreto con Fuerza de Ley N2 1-19653, de 2001.

8 CORDERO (2015), pp. 186-190.

9 Ver nota al pie 47. En este sentido, es menester destacar la atribucion exclusiva del Presidente de la Republica contenida en el articulo
32 N2 17 de la Constitucion: “Disponer de las fuerzas de aire, mar y tierra, organizarlas y distribuirlas de acuerdo con las necesidades de
la seguridad nacional;”.

0 CORDERO (2015), pp. 122-123.

61 AGUERO (2003), pp. 256-257.

62 Visto en paragrafo 2.4. El concepto de autonomia militar también fue acufiado desde la ciencia politica, HEISS Y NAVIA (2007), pp. 179-
184.
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4.2. Niveles de autonomia normativa operativa-funcional

A continuacion, se estudiaran en forma somera los 3 niveles de autonomia normativa
operativa-funcional identificados, analisis que contara forzosamente con ejemplos concretos
provenientes de su normativa, los que ilustraran de mejor manera, los margenes de actuacion
auténoma de las FF.AA. en el cumplimiento de sus funciones®.

4.2.1. Materias reguladas por leyes orgdnicas constitucionales

El primer criterio corresponde a materias reguladas por LOC, en virtud al articulo 105 de la
Constitucion de 1980. La LOC FF.AA., norma aprobada a finales de febrero de 1990, materializa
principalmente este mandato, y considera también la organizacién general de las instituciones; la
carrera profesional de su correspondiente personal, con decisiones que, por regla general, son a
proposicién discrecional del Comandante en Jefe institucional (CJI); el funcionamiento de la
antigliedad y mando ejercido principalmente por los CJI; aspectos previsionales y de seguridad
social; y normas generales sobre el régimen presupuestario de las FF.AA., estableciendo niveles
concretos de autonomia.

Las LOC exigen para su creacion, modificacidon o supresién, el voto de cuatro séptimos de
diputados y senadores en ejercicio, lo que acompaiado del sistema binominal para la eleccién de
los parlamentarios (antiguo articulo 109 bis ley N2 18.799, de 1989), bajo la redaccion original de la
Constitucién, que contemplaba la existencia de senadores designados ex uniformados, que
representaban directamente los intereses de las FF.AA., y con un control preventivo obligatorio por
parte del Tribunal Constitucional (TC) de estas materias, dificultaban el desarrollo de una agenda
reformista en el sector defensa.

Este panorama afecté el proceso de deliberacién democratica, por lo que cualquier cambio
normativo que se impulsaba, debia contar necesariamente con el acuerdo de los sefialados
representantes y de la derecha politica en general, pues la finalidad era conservar los ambitos de
privilegios establecidos normativamente, y asegurar la autonomia en el funcionamiento y
desempefio de las atribuciones constitucionales conferidas a las ramas castrenses®*.

Respecto a la carrera profesional®, los hombramientos, ascensos y retiros de cargos
importantes y estratégicos del personal militar, se efectian por decreto supremo expedido a través
del Ministerio de Defensa Nacional, a proposicion del respectivo ClI, esto ultimo, como requisito
fundamental en dicha decision®, para asegurar el caracter jerarquizado y el ejercicio del mando en
las FF.AA. Ademas, estas autoridades adoptan decisiones discrecionales en materias tan diversas
como el ingreso y reincorporacion al servicio del personal en retiro temporal; el pase para el ascenso
de los Oficiales Superiores; las convocatorias y el funcionamiento de las Juntas de Seleccién y de
Apelaciones; las comisiones de servicio al extranjero; la contratacion de personal a contrata y su

63 Existen otros niveles de autonomia operativa-funcional en relacién al control de la funcién militar y, especificamente, en materia de
jurisdiccion penal militar. Si bien han existido cambios significativos en el alcance de la competencia de los tribunales militares —
destacando las leyes N2 19.047, de 1991; N2 20.050, de 2005; N2 20.477, de 2010 y N2 20.968, de 2016— tanto la estructura de la
judicatura militar como el procedimiento penal militar se encuentran al debe en materia de cumplimiento de las obligaciones
internacionales de derechos humanos, definidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Palamara Iribarne v. Chile
y reiteradas en el caso Almonacid Arellano et al. v. Chile. Sobre estos estandares, véase EVA (2006); AGUIRRE (2007); DIAZ (2007);
CONTRERAS (2011): 209-226. Por motivos de extensidn, hemos dejado fuera este aspecto que remarca mas el control penal militar que
la organizacién administrativa de la Defensa nacional.

6 AGUERO (2003), p. 258; ATRIA (2009), pp. 19-20; CONTRERAS (2015), pp. 326-327.

% En esta materia, la LOC FF.AA. se complementa con el Decreto con Fuerza de Ley (DFL) N2 1, de 1997.

% Articulos 82 y 92 de la Ley 18.948, de 1990.
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encasillamiento a un determinado grado de sueldo base; la fijacion de los periodos de feriados;
entre otras, decisiones adoptadas por el ClI, o el Director de Personal y sus equivalentes®’.

En relacidn a la calificacion del personal, se establece un régimen de evaluacién por medio
de las Juntas de Seleccidn y de Apelacion de las FF.AA,, las cuales contemplan amplias atribuciones
para determinar las listas de ascensos, formacion y retiro del personal militar, cuyas deliberaciones
son secretas y sus resultados son soberanos®.

Los procesos de formacion, perfeccionamiento y capacitacion quedan entregados a las
propias FF.AA., con un mandato de aseguramiento de estos procesos en la Ley de Presupuestos.
Estas determinan sus propios planes y programas de estudio en las escuelas matrices, las que son
consideradas como Instituciones de Educacidn Superior para estos efectos, y entregan una serie de
grados académicos y titulos técnicos y profesionales, equivalentes a los que otorgan las otras
instituciones de educacién reconocidas por el Estado®.

Sobre los aspectos previsionales y de seguridad social, la LOC FF.AA. establece un régimen
autéonomo de reparto solidario que considera la progresién de la carrera profesional militar,
contemplando una serie de beneficios previsionales. El sistema se financia: (i) por el aporte que
realiza el personal militar adscrito al régimen a través de imposiciones, cotizaciones y aportes
diversos; y (ii) el Fisco, el que aporta anualmente la mayor parte de los fondos suficientes para cubrir
el pago de los beneficios’. En relacién a las inutilidades, le corresponde a los CJI determinar los
respectivos grados de inutilidad y la capacidad de continuar o no en el servicio por parte del personal
militar, por lo que podemos observar que los mayores niveles de autonomia o decisidn discrecional
sobre la materia, se encuentran en la determinacidn de estos beneficios’. Ahora bien, este régimen
ha sido criticado por las ostensibles diferencias con el resto de la poblacién adscrita a las normas
generales de prevision y seguridad social, ya que se ha sostenido que, ante niveles similares de
cotizacion, las pensiones de las FF.AA. son entre cuatro y siete veces superiores al resto (promedio
de CAPREDENA es de $741.487)72.

Por ultimo, la LOC FF.AA. establece disposiciones sobre el régimen de financiamiento de las
FF.AA., que aseguran un importante grado de autonomia funcional-operativa a estas, con
prerrogativas bastante beneficiosas en comparacion con el resto de los organismos publicos. Dicha
norma establece tres mecanismos’:

(i) el aporte fiscal por medio de la Ley de Presupuestos, con reglas especiales, en un régimen
de relacién directa entre los CJI y el Ministro de Defensa Nacional, en que se informan de las
necesidades presupuestarias de las ramas y los servicios publicos asociados a estas, las que,
posteriormente, son remitidas al Ministerio de Hacienda, procediendo a aplicarse las normas
generales sobre Administracion Financiera del Estado’; y el establecimiento de pisos minimos de

57 Articulo 53 letra e) de la Ley 18.948, de 1990. A su vez, el articulo 57 TER de la Ley 18.948, de 1990, modificado por la Ley N2 20.303,
de 2008, que establece una innovacién respecto al retiro absoluto de los Oficiales, Cuadro Permanente y Gente de Mar, y Empleados
Civiles de las FF.AA, al exigirse razones fundadas para determinar las necesidades del servicio y proceder al retiro absoluto del personal
adscrito a la Tropa Profesional.

%8 Articulo 26 de la Ley 18.948, de 1990.

% Articulo 18 y siguientes de la Ley 18.948, de 1990.

70 Complementando dicha informacidn, el aporte del Fisco establecido en la Partida 15, Capitulo 13, Programa 01, Subtitulo 09, item
Asignado 01, para la Ley de Presupuesto del Sector Publico de los afios 2016 y 2017 ejecutado fue de 943.166.632 y 984.295.062,
respectivamente; y lo aprobado en 2018 asciende a 1.018.606.742. Cifras en miles de pesos. BENAVIDES Y JONES (2012); CIEDESS (2017),
pp. 24-26.

71 Articulo 66 y siguientes de la Ley 18.948, de 1990.

72 CIEDESS (2017).

73 Articulo 93 de la Ley 18.948, de 1990.

74 Articulo 94 de la Ley 18.948, de 1990. Las principales normas son: (i) la Ley N220.128, de 2006, que fija la regla de balance estructural,
y (ii) el Decreto Ley N21.263, de 1975.
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financiamiento presupuestario para las FF.AA.®°, lo que constituye uno de los principales
mecanismos de proteccidn o garantia, que asegura su autonomia funcional ante cualquier decisién
politica que implicase una disminucidn en su financiamiento regular’®. Esto debe complementarse
con lo referente al gasto en personal, ya que el citado articulo también prescribe que estos deberan
reajustarse periédicamente de conformidad a las normas respectivas, distinguiendo en forma nitida
este tipo de gasto en funcidn al resto, asegurado por el sefialado piso.

(ii) ingresos propios en moneda nacional o extranjera, como los Fondos Rotativos de
Abastecimiento (FORA)”’, que permite a las ramas disponer de cuentas bancarias destinadas y
efectuar variadas operaciones financieras para ingresar o gastar recursos originados en los
respectivos sistemas de abastecimiento, con la posibilidad de ejecutar dichos montos mas alla de
un afio calendario presupuestario, y con una serie de exenciones y beneficios aduaneros y
tributarios’®; y

(iii) recursos provenientes de otras leyes vigentes a la dictacién de esta ley, como el caso de
la Ley Reservada del Cobre (LRC).

4.2.2. Materias protegidas bajo causales de reserva o secreto

El segundo criterio consiste en las causales de reserva y secreto, consideradas
principalmente para el financiamiento de Proyectos de Inversion (Pl) y de Mantenimiento del
Potencial Bélico (MPB) de las FF.AA., por medio de la LRC™.

Actualmente, la LRC autoriza el ingreso de un 10% de las ventas totales de las exportaciones
de cobre y sus subproductos realizadas por CODELCO, recursos que son recaudados por Unica vez,
y a mas tardar al 15 de diciembre del afio en curso®, por la Tesoreria General de la Republica en una
cuenta del Banco Central. Esta recaudacién se divide contablemente en partes iguales en las cuentas
de reserva individualizadas para cada rama castrense, en consideracion del piso minimo de ingreso
fijado por el articulo 12 inciso segundo de la LRC, es decir, si la cantidad total del rendimiento del
10% fuera inferior a ciento ochenta millones de délares (USS 180.000.000,00) los que seran
reajustados afio a afio a contar del 12 de enero de 1987, en la variacidn que haya experimentado el
indice de Precios al Por Mayor de los Estados Unidos de América del afio anterior al del respectivo
reajuste. Si existe diferencia, esta deberd ser completada por el Fisco®.

Para proceder al gasto de los fondos disponibles, es necesario la dictacion de un Decreto,
por orden del Presidente de la Republica y que lleva las firmas del Ministro de Hacienda y de Defensa
Nacional, en el cual se fija el marco de gasto global por conceptos de MPB y PI, correspondiente a
un afio calendario®.

75 Articulos 96 y 98 de la Ley 18.948, de 1990, el primero para presupuesto general de las FF.AA., y el segundo para gastos reservados. La
formula establecida en el articulo 96 asegura la asignacion de un monto minimo correspondiente al determinado en la Ley de
Presupuestos aprobada y ejecutada para el afio 1989, reajustado en funcidn del aporte en moneda nacional por el factor que resulte de
dividir el valor del indice Promedio de Precios al Consumidor del afio en que rija la Ley de Presupuestos y el promedio del afio 1989. A su
vez, el articulo 98 utiliza idéntica formula respecto para los gastos reservados, los cuales serén fijados para cada Institucion de las Fuerzas
Armadas por decreto supremo, expedido a través del Ministerio de Defensa Nacional y suscrito, ademads, por el Ministro de Hacienda, y
tendran la sola obligacién de rendir cuenta en forma global y reservada, mediante Certificados de Buena Inversion.

76 AGUERO (2003), pp. 259-260.

77 Decreto Ley N2 1.277, de 1975.

78 Articulo 101 de la Ley 18.948, de 1990.

7 Vigente en virtud del articulo 97 de la Ley 18.948, de 1990.

8 (Jltima modificacién introducida por la Ley N2 20.989, de 2017.

81 MDN (2017), p. 222; CONTRERAS (2015), pp. 331-332.

82 MDN (2017), p. 208.
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Este régimen excepcional de financiamiento ha sido fuertemente criticado por la falta de
transparencia y gran opacidad en su funcionamiento, el excesivo recelo por el caracter reservado o
secreto de la normativa y la informacién relacionada, la falta de deliberacién democratica de las
decisiones sobre qué proyectos priorizar y financiar, acorde con una metodologia y estrategia
concreta para el desarrollo de las capacidades militares, y el control —principalmente financiero y
macroecondmico por el Ministerio de Hacienda— escaso que se efectla en el uso y en la rendicidn
de cuentas sobre los recursos utilizados en funcién de la LRC®,

Incluso, los hechos senalados en la introduccién motivaron la conformaciéon de una
Comisidn Especial Investigadora en la H. Cdmara de Diputados, que propuso (i) la tramitacidn de la
ley 20.977 de 2016, que exigia la publicacion en el Diario Oficial de la Ley N2 13.196, Reservada del
Cobre®%; y (ii) la derogacién de la LRC, y establecer un nuevo Sistema de Financiamiento para las
FF.AA.®, entre otras medidas, adoptadas por el Ministerio de Defensa Nacional, de indole
normativas, administrativas, de fiscalizacién y auditoria, y probidad tendientes a mejorar los niveles
de control dentro del flujo de la LRC®®.

4.2.3. Regulaciones especiales sobre bienes inmuebles de las FF.AA.

Por ultimo, tenemos las excepcionales autorizaciones para adquirir y enajenar bienes
inmuebles y la existencia del Patrimonio de Afectacidn Fiscal (PAF) en los Servicios de Bienestar.

El articulo 99 del Decreto Ley N° 1.939 de 1977, normas sobre Adquisicién, Administracion
y Disposicion de Bienes del Estado, mantiene vigente el Decreto Ley N° 1.113 de 1975, y otras
disposiciones legales vigentes que rigen la adquisicion, administracién y disposiciéon de bienes
inmuebles para las FF.AA. La Ley 17.174 de 1969, faculta al Presidente de la Republica para enajenar
predios e inmuebles que indica, previa proposicion de los CJI, a titulo oneroso los predios, viviendas
y cuarteles de propiedad fiscal no imprescindibles que fuesen destinados a las ramas castrenses; y
con los fondos resultantes se podran financiar la adquisicidon de propiedades y de terrenos o para la
construcciéon de nuevas instalaciones y viviendas destinadas todas ellas al uso de la respectiva
Institucidn, o en la ampliacidn, reparacion y dotacidn de las ya existentes.

Ademas, el Decreto Ley N° 1.113 de 1975, que fija normas para la Adquisiciéon de Bienes
Raices por las FF.AA, dispone un régimen especial de adquisicién y enajenacién de inmuebles para
las instituciones, representando al Fisco para adquirir o enajenar®” a cualquier titulo, bienes raices
para sus instituciones. Esta ley faculta, mediante autorizacién previa de los CJI, a los comandantes
o jefes del Comando de Ingenieros del Ejército, del Servicio de Obras y Construcciones de la Armada
y del Comando Logistico de la Fuerza Aérea, para representar al Fisco para adquirir o enajenar®® a
cualquier titulo, bienes raices para sus instituciones. Estos terrenos son complementarios a los
destinados por parte del Ministerio de Bienes Nacionales, para el cumplimiento de los fines de los
cuerpos castrenses. Dichos fondos seran usados en el estudio, planeamiento, proyeccidn,
construccion, demolicion, ampliacidn, reparacion, conservacién, reposicidn o adquisicidon de bienes
destinados al uso de la respectiva institucidn; si no son usados durante el afio calendario, estos

83 CONTRERAS (2015), pp. 331-333; CONSEJO (2015), p. 41.

8 CONTRERAS (2017), pp. 418-421.

85 E| 06 de agosto de 2018, el actual gobierno presentd una indicacion sustitutiva al proyecto de ley sefialado, que considera la creacion
del Fondo Plurianual para las Capacidades Estratégicas de la Defensa, encargado de financiar la inversién en material bélico,
infraestructura y gastos de sostenimiento con un programa plurianual de inversiones. FUENTES (2018).

8 MDN (2017), pp. 234-243.

8 Modificacion agregada por la ley N2 18.872, de 1990.

88 Modificacion agregada por la ley N2 18.872, de 1990.
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fondos igualmente quedaran a disposicidn de las ramas castrenses para su uso en los fines indicados,
los cuales estardn libres del pago de impuestos o derechos.

Adicionalmente, la Ley N° 18.712 de 1988%, que aprueba un nuevo Estatuto de los Servicios
de Bienestar Social de las Fuerzas Armadas, cuya finalidad es proporcionar al personal las
prestaciones que tiendan a promover una adecuada calidad de vida que contribuya a su bienestary
al de sus familias, principalmente para fines educativos, habitacionales y recreacionales, creandose
el PAF para el cumplimiento de dichos fines. Este se encuentra compuesto de bienes y recursos
proveniente de operaciones comerciales y financieras de diversa indole.

Esta ley prescribe que los Servicios de Bienestar de las FF.AA. actuardn como personas
juridicas representadas por sus correspondientes jefes, los que podran celebrar una gran cantidad
de actos y contratos, operaciones financieras y bancarias sobre los bienes que componen el PAF,
tendiente a conseguir y mantener las condiciones de bienestar social ya sefialadas. Determinan sus
presupuestos anualmente y previa autorizaciéon de la autoridad respectiva; y los fondos no
invertidos dentro del presupuesto anual, pueden ser usados al afio siguiente. Ademas, las
prestaciones otorgadas por los servicios de Bienestar Social quedan liberados de los impuestos al
valor agregado, a la renta, de timbres y estampillas y exentos del pago del impuesto territorial.

Finalmente, el Unico control que se ha realizado en este aspecto ha sido desde la Ley de
Presupuestos, ya que durante los afios 2010, 2011, 2012, 2017 y 2018, se ha establecido un articulo
gue incorpora los recursos obtenidos por enajenaciones de bienes inmuebles de las FF.AA. a los
correspondientes capitulos de la partida del Ministerio de Defensa Nacional, para financiar
proyectos de infraestructura militar y social de las FF.AA., junto con informar trimestralmente a la
Comision Especial Mixta de Presupuestos las enajenaciones de estos.

5. Conclusiones

La posicidon de las FF.AA. dentro del actual Estado Democratico de Derecho es fruto de una
progresion historica de dependencia bajo el poder civil elegido democraticamente, durante la
vigencia de las Constituciones de 1833 y 1925. La Constitucidon de 1980, en su versidn original,
implicd una ruptura institucional con la tradicidon constitucional chilena, al asumir las ramas
castrenses el rol de garantes e intervinientes en la institucionalidad politica, como manifestacién
concreta del Poder de Seguridad. Con las reformas constitucionales de 2005, se restauran las bases
democraticas del principio constitucional de no deliberacidn y de subordinacion de las FF.AA. a la
autoridad civil.

Los principios de obediencia y no deliberacién cumplen una funcién fundamental en una
democracia, pues se configuran como limite al monopolio de la fuerza entregado a las FF.AA., en
consideracion a sus atribuciones constitucionales. La intervencién de estas en el proceso politico
atenta gravemente el ejercicio del poder, el que radica en la soberania popular y en sus
representantes electos. Por tanto, la obediencia y no deliberacion de los cuerpos castrenses implica
la subordinacidn 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 deliberacién publica.

Ahora bien, la exclusiéon de la deliberacién requiere precisién. Una vez que la autoridad civil
adopte una decisidn de politicas publicas o de organizacién administrativa, se podra requerir a las

8 |a Ley N2 18.713, de 1988, trata sobre Carabineros de Chile, y la Ley N2 18.714, de 1988, se refiere a la Policia de Investigaciones de
Chile.
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instituciones castrenses que provean estudios o insumos necesarios para que se analicen las
consecuencias de las decisiones o acuerdos que se adopten, especialmente, en materia de defensa
nacional. Para ello, las FF.AA. deben intervenir bajo la metodologia que defina el Ejecutivo y a través
de los informes y opiniones técnicas que sean requeridos al efecto. Esta forma de conducir la accién
de las FF.AA., permite consolidar el control civil de los cuerpos armados y reafirmar la subordinacién
democratica de estos.

Sin embargo, de la revision de la normativa constitucional y legal, ha quedado patente la
existencia de amplios margenes de autonomia en las FF.AA. Estas esferas de autonomia se
clasificaron como politico-institucional y operativa-funcional, y grafican la compleja relacién entre
el poder civil y militar, para materializar adecuadamente los principios de obediencia y no
deliberacion. Esta situacion se concretiza por la subsistencia de privilegios y regimenes
diferenciados, sin una justificacion plausible, en favor de los militares; por las amplias decisiones
discrecionales y carentes de motivacion que adoptan sus autoridades en el ejercicio del mando; y
por la falta de actualizacidon de su normativa a partir de las reformas constitucionales del afio 2005.

Por tanto, es fundamental que el poder civil efectie una revisién completa de la normativa
estudiada, en clave democratica, y acorde a la interpretaciéon entregada sobre los principios
analizados. De esta manera, se podrd eliminar o restringir, todos aquellos aspectos de autonomia
gue se consideren perjudiciales para la implementacién de principios de actual vigencia en el
Derecho Administrativo general, como la probidad administrativa, la transparencia y el acceso a la
informacidn publica, principalmente, y el respeto y promocién de los Derechos Fundamentales,
dentro de las instituciones armadas. Asi, se configurard una evolucién desde el escenario actual
hacia una buena administracién y promocion del buen gobierno®, como exigencia concreta a las
FF.AA. en un Estado Democratico de Derecho.
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