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Resumen

El presente trabajo académico tiene por objetivo analizar las principales
normas de la propuesta de nueva Constitucién para Chile relativas a las
Fuerzas Armadas, sus cometidos constitucionales, su vinculo con las atribu-
ciones del Presidente de la Reptiblica, asi como algunos deberes y derechos
generales que se reiteran de manera especifica para estas instituciones.
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Abstract

This academic work has as purpose to analyze the main rules of the
proposal of a new Constitution for Chile related to the Armed Forces,
their constitutional tasks, their link with the President of the Republic,
as well as some general duties and rights that are reiterated specifically
for these institutions.
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Introduccion

La propuesta de nueva Constituciéon para Chile plantea una regulacion
de las Fuerzas Armadas diversa a la establecida en la Carta Fundamental
vigente, tanto en aspectos formales como sustantivos, a pesar de mantener
elementos que ya forman parte del sistema juridico constitucional.

Algunos de los aspectos establecidos en la actual Constitucién que
conserva el texto propuesto son: el sefialamiento de las ramas que com-
ponen las Fuerzas Armadas, que corresponden al Ejército, la Armada y
la Fuerza Aérea, sin perjuicio de que se habia planteado no indicarlas de
manera expresa en un nuevo texto'. También mantiene la dependencia
organica de estas instituciones al Presidente de la Republica por medio
del Ministerio de Defensa, como una forma de refrendar el caricter de
organos centralizados de la Administracion del Estado.

Por otro lado, el articulo 101 inciso final de la Carta vigente establece
los atributos o caracteristicas de las Fuerzas Armadas tales como, el ser
obedientes y no deliberantes, cuyo fin es reforzar la sujecion al poder ci-
vil? y su apoliticidad®, ademas de establecer su caracter de profesionales,
jerarquizados y disciplinados. Todas estas caracteristicas son recogidas en
el articulo 299.3 de la propuesta, y su contenido conceptual no se altera
con la forma que tiene este texto de regular las instituciones armadas.

En cuanto a la responsabilidad politica de las méximas autoridades
de las Fuerzas Armadas, se mantiene la competencia de fiscalizacion, con-
trol y establecimiento de ella por parte del Poder Legislativo a que se re-
fiere el articulo 52 n.° 2 letra d)* y articulo 53 n.° 1° de nuestra Norma

! Pablo CONTRERAS VASQUEZ y Sebastidn SaLAZAR PizarRrO, “Desconstitucionalizar
para democratizar: Las Fuerzas Armadas y las Policias en la nueva Constitucion”, p. 15.

2 Pablo CONTRERAS VASQUEZ y Sebastian SALAZAR PizARRrO, “‘Obedientes y no de-
liberantes’: Fuerzas Armadas, autonomia y control democratico en Chile”, p. 239.

3 Sergio Cea CIENFUEGOS y Ricardo CoroNADO DoNOsO, “La constitucionalizacion
de las Fuerzas Armadas”, p. 442.

# Articulo 52. Son atribuciones exclusivas de la Camara de Diputados: 2) Declarar
si han o no lugar las acusaciones que no menos de diez ni mas de veinte de sus miembros
formulen en contra de las siguientes personas: d) De los generales o almirantes de las ins-
tituciones pertenecientes a las Fuerzas de la Defensa Nacional, por haber comprometido
gravemente el honor o la seguridad de la Nacién

> Articulo 53. Son atribuciones exclusivas del Senado: 1) Conocer de las acusaciones
que la Camara de Diputados entable con arreglo al articulo anterior.

El Senado resolvera como jurado y se limitara a declarar si el acusado es o no culpable
del delito, infraccion o abuso de poder que se le imputa.

La declaracion de culpabilidad debera ser pronunciada por los dos tercios de los sena-
dores en ejercicio cuando se trate de una acusacién en contra del Presidente de la Reptiblica o
de un gobernador regional, y por la mayoria de los senadores en ejercicio en los demas casos.
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Fundamental, por las causales de comprometer gravemente el honor o
la seguridad del Estado®. Las diferencias que al respecto se desprenden
tienen relacion con que, en la nueva propuesta, estas atribuciones son ejer-
cidas por el Congreso de Diputadas y Diputados’ en una primera instan-
cia, y luego la Camara de las Regiones® seria el 6rgano que resolveria las
acusaciones como jurado. Ademas, se propone la modificacion de la pro-
hibicién de ejercer cargos publicos por el término de cinco afos, por la
sancion de no poder ser designado en ningtin cargo de confianza exclu-
siva del Presidente de la Republica en el mismo periodo, o que no podra
postular al mismo cargo por el que fue destituido, en la eleccién siguiente
(articulo 255.4).

Asimismo, se elevan a rango constitucional algunas normas que hoy
se encuentran establecidas en el articulo 2 inciso 2 de la Ley Organica

Por la declaracién de culpabilidad queda el acusado destituido de su cargo, y no
podra desempefiar ninguna funcién publica, sea o no de eleccion popular, por el término
de cinco afios.

El funcionario declarado culpable serd juzgado de acuerdo a las leyes por el tribunal
competente, tanto para la aplicacion de la pena sefialada al delito, si lo hubiere, cuanto
para hacer efectiva la responsabilidad civil por los dafios y perjuicios causados al Estado
o0 a particulares.

6 La Constitucién Politica vigente, sefiala en el articulo 52 n.° 2 letra d) que la causal
es “comprometer gravemente el honor o la seguridad de la Nacion”, y en la propuesta solo
se ha sustituido esta dltima nocién por la de Estado.

7 Articulo 253. Son atribuciones exclusivas del Congreso de Diputadas y Diputados:
) Declarar si ha lugar o no respecto de las acusaciones que no menos de diez ni mas de
veinte de sus integrantes formulen en contra de: 4) Las y los generales o almirantes de
las instituciones pertenecientes a las Fuerzas Armadas, el general director de Carabineros
de Chile y el director general de la Policia de Investigaciones de Chile, por haber
comprometido gravemente el honor o la seguridad del Estado.

8 Articulo 255. 1. Es atribucién exclusiva de la Cdmara de las Regiones conocer de
las acusaciones que entable el Congreso de Diputadas y Diputados.

2. La Camara de las Regiones resolvera como jurado y se limitard a declarar si la
persona acusada es o no culpable.

3. La declaracién de culpabilidad debera ser pronunciada por los dos tercios de sus
integrantes en ejercicio cuando se trate de una acusacion en contra de la Presidenta o
del Presidente de la Reptblica o de un gobernador regional. En los demas casos, por la
mayoria de sus integrantes en ejercicio.

4.La persona declarada culpable queda destituida de su cargo y no podra desempefiar
ningtin otro cargo de exclusiva confianza de la Presidenta o del Presidente durante el tiempo
que reste de su mandato o presentarse al cargo de eleccién popular del cual fue destituida
en la siguiente eleccién, segin corresponda.

5. La funcionaria o el funcionario declarado culpable ser juzgado de acuerdo con
las leyes por el tribunal competente, tanto para la aplicacién de la pena sefialada al delito,
si lo hubiera, como para hacer efectiva la responsabilidad civil por los dafios y perjuicios
causados al Estado o a particulares.
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Constitucional de las Fuerzas Armadas, como la prohibicion de pertenecer
a partidos politicos, de asociarse en organizaciones politicas, gremiales o
sindicales, o postularse a cargos de eleccién popular (articulo 299.4 de la
propuesta). Se adiciona la prohibicion de ejercer el derecho a huelga, a
diferencia de los demas funcionarios del sector ptblicos, en que si se les
reconoceria expresamente este derecho (articulo 47).

De igual forma, se recogieron otras propuestas, como las de regular a
las Fuerzas Armadas en un solo articulo incluido dentro del capitulo del
Poder Ejecutivo’, eliminar la expresion “seguridad nacional ", y el Consejo
de Seguridad Nacional como 6rgano constitucional.

Una de las diferencias que se logra advertir del texto propuesto, es
que no hay ninguna referencia a la justicia militar, como si lo realiza la
actual Constitucion Politica en el articulo 83 inciso final'! ubicado den-
tro del capitulo del Ministerio Pablico. Sin embargo, su omisién podria
significar un primer impulso para avanzar de un sistema inquisitivo a uno
acusatorio, con mayores garantias para los militares que sean sometidos
a un procedimiento penal castrense.

Ahora bien, dentro de las diferencias trascendentales, a nuestro juicio,
se encuentra el establecimiento de la jefatura suprema permanente de las
Fuerzas Armadas ejercida por la Presidenta o el Presidente de la Republica,
y yano solo en tiempos de guerra como lo establece el actual ordenamien-
to juridico, ademas, se reconoce que esta autoridad sera quien ejerza el
mando superior de estas instituciones, atribucién que hoy le corresponde
al Comandante en Jefe respectivo.

Estructuralmente, existen cambios profundos en relacion con los come-
tidos constitucionales de las Fuerzas Armadas, sustituyéndose por comple-
to la defensa de la patria y su esencialidad para la seguridad nacional, por
aquellas funciones carentes de contenido axiolégico e historicos, acorde
con el derecho internacional y el derecho comparado, como lo son: el res-
guardo de la soberania, la independencia y la integridad territorial de la
republica ante agresiones externas, las que se deben desempefiar de con-

9 Véase Cea CIENFUEGOS, Sergio y Claudio HERRERA AGUAYO, “Algunas propuestas
de reforma constitucional en relacion con las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad
Pablica”, p. 215; CONTRERAS y SALAZAR, “Desconstitucionalizar..., op. cit., p. 15.

10 Ibid.

" Articulo 84 inciso final, Constitucion Politica: “El ejercicio de la accién penal
publica, y la direccion de las investigaciones de los hechos que configuren el delito, de los
que determinen la participacion punible y de los que acrediten la inocencia del imputado en
las causas que sean de conocimiento de los tribunales militares, como asimismo la adopcién
de medidas para proteger a las victimas y a los testigos de tales hechos corresponderan,
en conformidad con las normas del Cédigo de Justicia Militar y a las leyes respectivas, a
los 6rganos y a las personas que ese Codigo y esas leyes determinen”.
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formidad con lo establecido en la Carta de Naciones Unidas y, ademas,
se incluye la funcion de colaborar con la paz y seguridad internacional,
desconocida en el actual texto constitucional y en los anteriores a este. Se
adicionan limitaciones a esas funciones, como las de actuar con respeto al
derecho internacional y a los derechos fundamentales que se garanticen
en dicha propuesta.
En el articulo especifico que se refiere a las Fuerzas Armadas, se rei-
teran principios regulados en las normas generales del mismo texto, como
el apego al principio de probidad, transparencia, aplicacion de la perspec-
tiva de género y la paridad en la toma de decisiones, reforzando que las ac-
tuaciones de estas instituciones se encuentran sometidas a control, tal como
los otros 6rganos que ejercen funciones publicas, lo que podria constituir
una manifestacion de la desconfianza social que se tiene sobre ellas.
En consideracién a lo anotado, se realizara un analisis juridico gene-
ralizado y descriptivo del disefio de las Fuerzas Armadas contenido en la
propuesta constitucional, referido a las implicancias y efectos que tendrian
las nuevas disposiciones del texto propuesto, asi como la conveniencia o
no de incluirlas en la Carta Fundamental.
Para lograr lo anterior:
1.° Sistematizaremos y analizaremos las principales atribuciones
que tendria la Presidenta o el Presidente de la Reptblica respecto
a las Fuerzas Armadas.

2.° Realizaremos un analisis de los cometidos constitucionales que
se les asignan a estas instituciones, comparandolos con la actual
Carta Fundamental.

3.° Nos enfocaremos en revisar algunos de los deberes y derechos de
las Fuerzas Armadas y sus integrantes, para, finalmente, dar lugar
a las conclusiones.

I. Atribuciones asignadas a quien ejerce
la presidencia de la Republica relacionadas
con las Fuerzas Armadas

La propuesta ha planteado algunos cambios importantes en cuanto a las
atribuciones del Presidente de la Republica relacionadas con las institu-
ciones castrenses, como el establecimiento de la jefatura suprema perma-
nente y el ejercicio del mando militar a través del ministerio respectivo,
ambas situaciones que no se encuentran hoy previstas en la CPR ni en la
legislacion sectorial.
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Junto con lo anterior, se han mantenido atribuciones ya previstas en
la CPR como la referida a la disposicién, organizacién y distribucion de
las Fuerzas Armadas, modificando su objetivo desde las necesidades de la
seguridad nacional hacia el desarrollo de estas instituciones y su empleo
conjunto. También se han expresado en la propuesta otras atribuciones ya
contempladas en el ordenamiento juridico, como la elaboracion de poli-
ticas publicas relacionadas con la Defensa Nacional.

En este apartado, nos referiremos:

a) Alajefatura suprema y al mando militar, y algunas de las impli-

cancias que tendria de ser aprobada la propuesta.

b) Alacompetencia de disponer, organizar y distribuir las Fuerzas

Armadas, sus semejanzas y diferencias con la actual CPR.

c) A unas breves referencias a otras normas constitucionales per-

tinentes.

A. JEFATURA SUPREMA Y MANDO MILITAR

La propuesta consagra una regulacion y un disefio diferente en relacién con
la CPR respecto de la jefatura suprema y mando de las Fuerzas Armadas,
proposicion que establece lo siguiente:

“Articulo 298. A la Presidenta o al Presidente de la Reptblica le correspon-
de la conduccién de la defensa nacional y desempena la jefatura suprema
de las Fuerzas Armadas. Ejercera el mando a través del ministerio a cargo
de la defensa nacional”.

Similar contenido se consagra en otras Cartas Fundamentales. En efec-
to, en Espana al Rey le corresponde “el mando supremo de las Fuerzas
Armadas”'?, en la de Brasil se contempla como facultad privativa del Pre-
sidente de la Reptiblica “ejercer el mando supremo de las Fuerzas Armadas”3.
Por su parte, Colombia establece:

“Al Presidente de la Reptiblica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno
y Suprema Autoridad Administrativa [le corresponde] dirigir la fuerza
publica y disponer de ella como Comandante Supremo de las Fuerzas
Armadas de la Republica”'4.

Ahora bien, el Libro de la Defensa Nacional de Chile nos indica:

“La conduccién de la Defensa es el resultado de un proceso mediante el
cual se adoptan las decisiones para dirigir la defensa del pais. Este proceso

12 Articulo 62 letra h, del Constitucién espafiola.
13 Articulo 84, xim, Constituciéon de la Reptiblica Federativa del Brasil.
4 Articulo 189 n.° 3, Constitucién Politica de Colombia.
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fluye por una estructura regulada y sistematizada desde el nivel de deci-
sién mas alto del Estado, que corresponde al Presidente de la Republica
en su calidad de conductor politico, hasta el nivel estratégico. En este
plano, propiamente militar, la conduccién se materializa en el ejercicio
del mando para el empleo de la fuerza y le corresponde al conductor
estratégico”’>.

En cuanto a la jefatura suprema de las Fuerzas Armadas, el articulo
de la propuesta transcrito debe ser relacionado con el articulo 287 letra
i) del mismo texto en cuanto le atribuye a quien ejerce la Presidencia de
la Republica “ejercer permanentemente la jefatura suprema de las Fuer-
zas Armadas [...]”. La CPR no contempla la inmutabilidad de la jefatura
suprema de las Fuerzas Armadas, sino que esta se le atribuye al Presidente
de la Republica solo en caso de guerra'®, mientras que la actual LOCFFAA
indica que en tiempo de paz el mando superior es ejercido por el Co-
mandante en Jefe respectivo!’, norma que perderia eficacia al aprobarse
la propuesta de Carta Fundamental.

Esta jefatura suprema considera, en definitiva, que el Jefe de Estado
se erige como la ctispide de la estructura jerdrquica castrense a la que se
subordinan sus integrantes, teniendo como limite a su ejercicio la Cons-
titucion y las leyes'®. De esta manera, en relacion con el articulo 279.1 de
la propuesta, el Presidente de la Republica se constituye como la maxima
autoridad de la Administracién del Estado, de la cual las Fuerzas Armadas
forman parte, lo que es refrendado por la circunstancia de ser incorpora-
das estas instituciones castrenses al capitulo propio del Poder Ejecutivo, y,
ademas, se posiciona en la cima de la cadena de mando militar en virtud
de lo preceptuado en el articulo 287 letra i) de la propuesta constitu-
cional.

Sin embargo, las Fuerzas Armadas son entidades que tienen caracte-
risticas que difieren de las asignadas para los otros 6rganos de la Adminis-
tracion del Estado, como ocurre con la diferenciacion y confluencia entre
el poder civil y el poder militar'® y porque a estas instituciones se les asigna

15 Libro de la Defensa Nacional, p. 122.

16 Articulo 32 de la CPR:“Son atribuciones especiales del Presidente de la Reptblica:
N° 18.- Asumir, en caso de guerra, la jefatura suprema de las Fuerzas Armadas”.

17 Articulo 46 de la Ley n.° 18948, Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas.
“El mando superior de cada una de las instituciones de las Fuerzas Armadas sera ejercido
por el Comandante en Jefe, con el grado de General de Ejército, Almirante o General del
Aire, segtn corresponda”.

18 Sabino FERNANDEZ CAMPO, “Las Fuerzas Armadas espafiolas ante un nuevo siglo”,
p.525.

19 Miguel BALLENILLA Y GARCIiA DE GAMARRA, “Pascua Militar: Las 6rdenes del Rey
a las Fuerzas Armadas”, p. 9.
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“la altima garantia del ordenamiento juridico constitucional [haciéndolas]
exorbitantes respecto del resto de la Administracion Publica™.

En la propuesta revisada, la cualidad de permanencia de la jefatura
suprema castrense, al ampliarla también a tiempos de paz, permite, en con-
secuencia, remarcar la subordinacion del poder castrense al poder civil, en
contraposicion al realce e importancia que a estas instituciones castrenses
se les otorg6 en la CPR, y que se mantiene en la actualidad.

Esta atribucion presidencial, en términos generales, se ha asociado ma-
yormente a asuntos de caricter bélico, resaltando que las Fuerzas Armadas
deben cumplir con las 6rdenes emanadas del Presidente de la Republica
de acuerdo con las misiones constitucionales entregadas, en que no se es-
pera un desempefo material de él, como ocurria con la integracion del rey
soldado?!, sino que, mas bien, relacionada con la autoridad moral y la va-
loraciéon que realizan los ejércitos del mando tinico??. En consecuencia, no
significa que asumira funciones ticticas u operativas, ni menos que pueda
estar subordinado a decisiones de autoridad extranjera®.

Se ha dicho que de la interpretacion de la CPR es posible estimar
que el Presidente de la Reptublica siempre es el Jefe Supremo de las Fuer-
zas Armadas, tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra, y que
su sefialamiento expreso en el articulo 32 n.° 18 —en cuanto a que debe
asumir la jefatura suprema en tiempo de guerra— denota que atendida la
situacion de gravedad requiere una mayor atencién y dedicacion del jerarca
en esta materia, pero no excluye que también lo sea en tiempo de paz?*.

La segunda parte del articulo 298 de la propuesta sefiala que quien
ejerce la Presidencia de la Republica: “Ejercera el mando a través del mi-
nisterio a cargo de la defensa nacional”, aspecto que no esta considerado
en la CPR?.

Para comprender el impacto de esta disposicion, analizaremos la le-
gislacion vigente en cuanto al mando superior de las Fuerzas Armadas. Asi,

el articulo 46 de la LOCFFAA establece:

20 Francisco FERNANDEZ SEGADO, “La posicion constitucional de las Fuerzas Armadas
en Espafia”, p. 26. El autor, citando a Miguel Herrero de Mifién, indica: “las Fuerzas Armadas
son Administracién Publica, pero son también algo mas”.

21 BALLENILLA Y GARCIA DE GAMARRA, 0p. cit., p. 8.

2 Op. cit., p. 9.

23 FERNANDEZ CAMPO, op. cit., p. 525.

24 José Luis CEA EGANA, Derecho constitucional chileno, tomo 11, p. 140.

2 Del tenor literal de la norma propuesta, no se advierte con claridad si el Presidente
de la Reptiblica podria ejercer el mando militar de manera directa, o si, por el contrario,
si la tinica forma de ejercerlo es a través del Ministerio de Defensa.
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“El mando superior de cada una de las instituciones de las Fuerzas Ar-
madas sera ejercido por el Comandante en Jefe, con el grado de General
de Ejército, Almirante o General del Aire, segiin corresponda”.

Se indica normalmente que el objetivo principal del mando militar “es guiar
un grupo de hombres para el cumplimiento de la misién encomendada
[...]"%, asi, los comandantes en Jefe:

«“ . ~ .,
Son responsables de los procesos de disefio, desarrollo, preparacién y man-
tenimiento de los medios operaciones de su respectiva institucion”?’.

También sefala la LOCFFAA, en su articulo 45 inciso 1:

“Mando esla autoridad ejercida por el personal de las Fuerzas Armadas sobre
sus subalternos y subordinados, en virtud del grado, antigiiedad o puesto
que desempenie”.

Esta norma es una materializacion de la obediencia y de la jerarquia cas-
trense, posicionando al Comandante en Jefe respectivo como la maxima
autoridad que ejerce el mando dentro de cada institucién armada, y el per-
sonal que la conforme lo ejercera respecto de sus subalternos y subordi-
nados.

El subalterno es aquel “que tiene con relacién a otro un grado inferior
en la escala jerdrquica militar”?®, es decir, se refiere a un posicionamiento
dentro de la estructura interna de la institucion, mientras que el subordina-
do “es el que est4 a las 6rdenes de un superior”®, lo que denota el atributo
de la disciplina de estas instituciones que presupone una relacion jerarquica.

La contrapartida a esas nociones esta dada por la superioridad, que
puede ser por razon de grado o de mando. “Superior por razén de grado
es el que tiene respecto de otro un grado mas alto en la escala jerdrquica
militar”? y

“Superior por razon de mando es el que ejerce autoridad sobre otros

miembros de las Fuerzas Armadas en razén del cargo o funcién que se le
ha confiado™!.

El mando, en consecuencia, esta referido al cumplimiento de los atri-
butos de disciplina y jerarquia que debe observarse en la estructura insti-

26 Juan MACKAY BARRIGA, “Mando militar”, p. 463.

27 Libro de la Defensa Nacional, op. cit., p. 128.

28 Reglamento de Disciplina para las Fuerzas Armadas, articulo 29 inciso 4.
22 Op. cit., articulo 29 inciso 5.

30 Op. cit., articulo 29 inciso 2.

31 Op. cit., articulo 29 inciso 3.
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tucional interna. El inciso 2 del articulo 45 de la LOCFFAA indica que la
finalidad del mando militar es tender “directamente a la consecucion de
los objetivos de las Fuerzas Armadas”. Este mando se caracteriza por ser:

“Total, [y porque] se ejerce en todo momento y circunstancia y no tiene
més restricciones que las establecidas expresamente en las leyes y regla-
mentos”.

De lo sefialado, observamos, en nuestro sistema juridico vigente, que
el mando militar superior es ejercido por el Comandante en Jefe de ca-
da una de las ramas de las Fuerzas Armadas. El texto de la propuesta mo-
difica sustancialmente esta légica estructural, sustituyendo en la caspide
a esa autoridad institucional por el Presidente de la Republica.

Tanto la jefatura suprema como el ejercicio del mando militar, como
hemos dicho, posicionan a quien ejerza la Presidencia de la Repuablica en
la maxima autoridad militar y administrativa de los cuerpos armados. No
se nota con claridad si el ejercicio de la potestad disciplinaria resultara
afectado o si se mantendra en la forma y estructura, como se encuentra
consagrada en la actualidad. Sin embargo, es posible constatar que en la
actualidad el Presidente de la Republica si tiene competencia para conocer
y resolver ciertos recursos administrativos dentro de los procedimientos
disciplinarios substanciados por las Fuerzas Armadas™.

Con todo, la jefatura suprema de las Fuerzas Armadas es una atribu-
cién exclusiva del Presidente de la Republica, quien la ejerce de manera
personal y directa, a diferencia de lo que ocurre con el ejercicio del mando
militar, en que si se considera la participacion del Ministerio de Defensa.
En ambos casos, del texto de la propuesta se desprende la intencion de
establecer con claridad y concrecién que el poder castrense se encuentra
subordinado al poder civil electo en democracia.

32 Ello se consagra en el articulo 92 inciso 2 del decreto supremo n.° 277, de 1974,
que aprueba el DNL-910 Reglamento de Investigaciones Sumarias Administrativas
de las Fuerzas Armadas estableciendo: “Se podra interponer apelacién sucesivamente
del fallo de las apelaciones, hasta llegar al Comandante en Jefe Institucional. Sélo en
aquellos casos en que el afectado o inculpado considere menoscabados sus derechos y
atribuciones, o cuando la sancién que se le aplique sea la de retiro, se podra apelar hasta
el Presidente de la Reptblica”. También se contempla esta competencia en el articulo 93
inciso 1 del decreto supremo n.® 1445, de 1951, que aprueba el Reglamento de Disciplina
para las Fuerzas Armadas preceptuando: “El reclamante podri apelar sucesivamente
del fallo de sus anteriores apelaciones, repitiéndose el procedimiento indicado en los
articulos 91 y 92, hasta llegar al Presidente de la Reptiblica en los casos que correspon-
diere”.
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B. DISPOSICION, ORGANIZACION Y DISTRIBUCION
DE LAS FUERZAS ARMADAS

Ademas de asumir la jefatura suprema permanente y el mando superior
de las Fuerzas Armadas, la propuesta indica que el Presidente de la Re-
publica tendré la atribucion de “disponerlas, organizarlas y distribuirlas
para su desarrollo y empleo conjunto” (articulo 287 letra i).

Relacionado con esa norma, el articulo 298.2 de la propuesta esta-
blece:

“La disposicién, organizacion y los criterios de distribucién de las Fuerzas
Armadas se establecerin en la Politica de Defensa Nacional y la Politica
Militar. La ley regulara la vigencia, los alcances y los mecanismos de ela-
boracién y aprobacién de dichas politicas, las que deberan incorporar
los principios de cooperacion internacional, de igualdad de género y de
interculturalidad y de pleno respeto al derecho internacional y los dere-
chos fundamentales”.

La CPR no es ajena a esas nociones por cuanto el articulo 32 n.° 17 sefiala
que una de las facultades especiales del Presidente de la Republica es:
i~ . ) . TR
Disponer de las fuerzas de aire, mar y tierra, organizarlas y distribuirlas
de acuerdo con las necesidades de la seguridad nacional”.
La doctrina, al analizar esta disposicion, ha entregado nociones acerca
de qué debe entenderse por cada una de las acciones descritas en la norma
constitucional, indicando que la de disponer consiste en:

“mandar u ordenar sin que sus decisiones puedan ser evaluadas, altera-
das, condicionadas, suspendidas ni menos impedidas por otros 6rganos
constitucionales, menos atin por quienes son destinatarios de ellas”3.

Asi, esta facultad se identificaria con el ejercicio del mando supremo.
De igual forma, el Jefe de Estado desempeiia la facultad de:

“Organizar al personal de la Defensa Nacional, sea a través de decisiones
generales de caricter reglamentario o mediante otras determinaciones
de indole individual y mas especificas™*.

La altima atribucién consiste en:

“Distribuir los contingentes armados a lo largo del territorio de Chile de
acuerdo con las necesidades de la seguridad nacional, concentrandolos en
determinados territorios; ubicindolos en ciertas 4reas geograficas aten-
dida el arma respectiva; agrupandolas, en cuerpos o fuertes de diversas

33 CeA EGANa, op. cit, tomo 11, pp. 138-139.
34 Ibid.
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armas reunidas; en fin, fomentando la presencia soberana del pais en otras
zonas geograficas mediante la presencia de esos contingentes en ellos,
como asimismo otorgindoles participacién fuera de Chile de acuerdo a
los términos que fije la ley dictada en cumplimiento de lo previsto en el
articulo 63° N° 13° de la Constitucion”.

Las facultades de disposicion, organizacion y distribucion en la pro-
puesta constitucional tienen una regulacion diversa a la CPR, por cuanto el
nuevo texto se refiere a que ellas deben establecerse en las politicas publicas
que la norma sefala, y, ademas, ordena que una ley regule la vigencia, los
alcances y los mecanismos de elaboracion y aprobacion de dichas politicas.
Esta formula significaria, al parecer, establecer limitaciones a esta compe-
tencia, al consagrar una articulacion conformada por las politicas pablicas
que seguirian siendo elaboradas por el Ejecutivo a través del Ministerio de
Defensa, por la ley que se dicte al efecto que debe establecer un espacio
temporal de vigencia, su alcance —el que puede ser de diversa indole—, y
por el procedimiento especifico que se debe seguir para elaborar las poli-
ticas y para aprobarlas.

Estas politicas publicas deben confeccionarse respetando los prin-
cipios de colaboracion internacional, de igualdad de género y de inter-
culturalidad, y de pleno respeto al derecho internacional y los derechos
fundamentales, lo que, por cierto, significa una demarcacion o delimitacion
a su elaboracion, y que conllevari, en definitiva, una limitacién constitu-
cional a la facultad presidencial.

Sumando a todo lo expuesto precedentemente, el articulo 299.6
de la propuesta indica: “La ley regulara la organizacion de la defensa, su
institucionalidad, su estructura y empleo conjunto, sus jefaturas, mando
y la carrera militar”, en este caso se hace una referencia especifica a la
organizacion, la que también debe ser normada por ley, y en esos términos
constituiria otra limitacion a las ya indicadas.

No obstante, la propuesta ha establecido una etapa posterior de
control que recaeria de manera exclusiva en el Congreso de Diputadas y
Diputados por cuanto deberia:

“Supervisar periédicamente la ejecucion del presupuesto asignado a de-
fensa, asi como la implementacion de la politica de defensa nacional y la
politica militar” (articulo 253 letra e).

35 CEA EGANA, op. cit, tomo 11, pp. 138-139. Un ejemplo del ejercicio de la facultad
de distribucion se puede encontrar en el decreto supremo n.° 265, de 2019, que autoriza
colaboracion de las Fuerzas Armadas con las autoridades civiles y policiales en los 4mbitos
relativos al trafico ilicito de migrantes, y al narcotrafico y crimen organizado transnacional,
en zonas fronterizas del territorio nacional (articulo primero).
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En consecuencia, existe una normativa en la propuesta constitucional
muy estricta y detallada respecto de esta atribucién, a diferencia de lo
ocurrido con la CPR, estableciendo limitaciones a su ejercicio, asi como
entregar o derivar a una ley la regulacion de aspectos relevantes relaciona-
dos con las politicas pablica de defensa nacional y militar y de la organiza-
cion de las Fuerzas Armadas.

Antes del proceso de armonizacion, una de las materias de ley de
concurrencia presidencial necesaria era la disposicion, organizacion y dis-
tribucion de las Fuerzas Armadas®, mientras que el articulo 287 letra i)
lo establecia como de atribucion presidencial, lo que de manera evidente
constituia una abierta contradiccién. El texto final, una vez finalizado ese
proceso, salvo aquel conflicto, manteniendo esta atribucién en quien ejerza
la Presidencia de la Republica, mientras que lo que queda entregado a
la regulacion por ley son las capacidades de la defensa nacional, que co-
rresponden al conjunto de recursos y habilidades que tienen por objetivo
cumplir con los fines de las instituciones armadas®’.

Como ya indicamos, esta atribucion presidencial tiene relacion directa
con las politicas puiblicas que hemos mencionado, estableciendo la pro-
puesta elementos y requisitos para su elaboracién y aprobacion. Atendida
su transcendencia, nos referiremos a ellas.

En efecto, la propuesta no sefiala qué debe entenderse por PDN ni
tampoco por PM, solo se refiere a la supervision periodica de la imple-
mentacion de ambas politicas por parte del Congreso de Diputadas y
Diputados (articulo 253 letra e).

El Libro de la Defensa Nacional indica que la PDN?®® es una politica
publica que contempla los principios basicos de la defensa nacional®, y
esta tltima consiste en la proteccion de la soberania e integridad territo-
rial del Estado ante agresiones de caricter externo’, y del anilisis de la
propuesta, es posible estimar que sus definiciones y conceptualizaciones
han sido sustancialmente recogidas por ella, lo que se refrenda por lo se-

fialado en cuanto a las misiones constitucionales sefialadas en el articulo
299.1.

3 N.° 26. Articulo 22 letra €) y n.° 30.-Articulo 26 letra f, del Consolidado normas
aprobadas para la propuesta constitucional por el pleno de la Convencién de mayo de 2022.

37 Libro de la Defensa Nacional, op. cit., p. 245.

3% La PDN se encuentra aprobada por el decreto supremo n.° 4, de 4 de diciembre
de 2020, de la Subsecretaria de Defensa, tomado de razon por la Contraloria General de
la Reptblica el 26 de abril de 2021, y publicado en el Diario Oficial de la Repuiblica de
Chile el 28 de mayo del mismo afio.

3 Libro de la Defensa Nacional, op. cit., p. 95.

0 Thid.
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La PM también es una politica ptiblica complementaria de la PDN cuyo
objetivo es plantear las directrices o lineamientos para guiar el desarrollo
de las Fuerzas Armadas y del Estado Mayor Conjunto*'.

Con todo, estas politicas publicas seguirian siendo propuestas y eva-
luadas por el Ministerio de Defensa*?, pero deberan sujetarse a las reglas
establecidas por la propia norma constitucional y por la ley respectiva a
que se refiere el articulo 298.2 de la propuesta.

C. OTRAS ATRIBUCIONES PRESIDENCIALES

Sumado a las atribuciones que sefialamos hasta ahora, se contemplan otras
que podrian resultar en una novedad normativa, y que han captado nues-
tro interés.

Asi, el articulo 287 letra j) de la propuesta, contempla la designa-
cion del Jefe del Estado Mayor Conjunto y de los comandantes en Jefe
de las Fuerzas Armadas. El sefialamiento del primero de los nombrados
constituye una incorporacién que no se encuentra en la CPR. Con la en-
trada en vigor de la Ley n.® 20424, de 2010, el Estado Mayor Conjunto
sustituy6 al Estado Mayor de la Defensa, pero no ha existido mencion ni
regulacion a este 6rgano ni a su titular en el texto constitucional vigente,
misma situacién ocurre con la expresion del empleo conjunto, que tam-
bién constituye una novedad no conocida en la actual Carta Fundamental.

Cabe preguntarnos si es intencionada la decision de nombrar prime-
ramente al Jefe del Estado Mayor Conjunto y luego a los comandantes en
Jefe de las instituciones respectivas o si, por el contrario, solo constituye
un orden sin transcendencia juridica. Podria estimarse que, al demostrar
la propuesta un interés acerca del empleo conjunto, por cuanto es men-
cionado en dos ocasiones (articulo 287 letra i y articulo 299.6), se quiera
o pretenda alterar la estructura jerarquica de las instituciones castrenses,
posicionando al Jefe del Estado Mayor Conjunto como el superior jerar-
quico de los comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas.

En lo demas, el articulo 287 letra j) de la propuesta mantiene la compe-
tencia presidencial relativa a la designacion y remocion de los comandan-
tes en Jefe de las Fuerzas Armadas, y a la disposicion de los nombramientos,
ascensos y retiros de los oficiales de aquellas. El articulo décimo transito-
rio*® mantiene, en parte, la regulacion de la CPR en materia de nombra-

41 Libro de la Defensa Nacional, op. cit., p. 95.

4 Articulo 3 letra a), Ley n.° 20424, Estatuto Orgénico del Ministerio de Defensa
Nacional.

4 Articulo décimo transitorio: 1. Mientras no se dicten o modifiquen las leyes respec-
tivas sobre las Fuerzas Armadas que regulen el procedimiento de designacién y duracién
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miento de estas autoridades mientras no se dicten las leyes respectivas, y
respecto de otras materias de regulacion legal seguiran vigentes, mientras
no se modifiquen, deroguen, sustituyan o se declaren contrarias a la Cons-
titucion, ello de conformidad con lo establecido en el articulo segundo
transitorio*.

En cuanto a la declaraciéon de guerra, el proyecto dispone que ella
debe ser autorizada por ley una vez que ha sido propuesta por la Presidenta
o el Presidente de la Reptblica, norma se encuentra ubicada en el articulo
264 letra k, relativa a las materias que son propias de una ley, no consa-
grandola expresamente en el articulo 287 sobre atribuciones de quien
ejerce la Presidencia de la Republica, a diferencia de lo que sucede en la
CPR, por cuanto la declaracion de guerra se contempla en el articulo 32
n.° 19 como en el articulo 63 n.° 15.

En consecuencia, del tenor de las normas contenidas en la propuesta
y que hemos analizado hasta ahora, se desprende la mayor injerencia y
atribuciones del Presidente de la Reptublica en lo que atafie a las Fuerzas
Armadas, ya no solo en materia de organizacion administrativa, sino que,
también, en lo relativo al ejercicio del mando militar de las distintas ramas
de las instituciones armadas, y, por otro lado, observamos una restricciéon
en cuanto a las funciones que deben desempefiar los cuerpos armados,
limitando su &mbito de accion. Ello, a nuestro juicio, estaria dado por una
sensibilidad circunstancial de la sociedad chilena en la existencia, regu-
lacion y funciones que desempefian estas instituciones, de conformidad
con la realidad de nuestro pais de, al menos, los altimos cincuenta afios.

de sus autoridades institucionales, los comandantes en jefe del Ejército, de la Armada y
de la Fuerza Aérea seran designados por el Presidente de la Republica de entre los cinco
oficiales generales de mayor antigiiedad, considerando los demas requisitos establecidos
en los estatutos institucionales correspondientes. Duraran cuatro afios en sus funciones, no
podran ser nombrados para un nuevo periodo y podran ser removidos por el Presidente
de la Reptblica en los términos que esta Constitucion establece.

2. Mientras no se dicten las leyes que adecten las funciones de las Fuerzas Armadas,
se mantendran vigentes los preceptos legales que fijan las competencias estatales de control
maritimo y de la aeronavegacion.

# Articulo segundo transitorio: Toda la normativa vigente seguira en vigor mientras
no sea derogada, modificada o sustituida, o bien, mientras no sea declarada contraria a la
Constitucion por la Corte Constitucional de acuerdo con el procedimiento establecido
en esta Constitucion. A partir de la publicacion de la Constitucion, los jefes de servicio
de los 6rganos del Estado deberdn adaptar su normativa interna de conformidad con el
principio de supremacia constitucional. Dentro de los cuatro afios siguientes a la entrada
en vigencia de esta Constitucion, la iniciativa de derogacion de ley contenida en el articulo
158 también procedera respecto a leyes promulgadas con anterioridad a esta.
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I1. Cometidos constitucionales de las Fuerzas Armadas

En la seccién anterior, nos referimos a las atribuciones del Presidente de la
Republica relacionadas con las Fuerzas Armadas, en que se ha prevenido
una mayor injerencia de él y una limitacion o restriccion de las funciones
de estas instituciones. Ahora bien, procede hacerse cargo de los cometi-
dos constitucionales asignados a estas instituciones por la propuesta, por
cuanto constituyen el punto cardinal en esta materia.

Estos cometidos se encuentran sefialados en el articulo 299 de la pro-
puesta, indicando:

“Son instituciones destinadas al resguardo de la soberania, independencia
e integridad territorial de la reptblica [sic] ante agresiones de caracter
externo, segtin lo establecido en la Carta de Naciones Unidas. Colaboran
con la paz y seguridad internacional, conforme a la Politica de Defensa
Nacional”.

Para los efectos de estudiar estas atribuciones distinguiremos, como
lo esboza Pablo Contreras, entre:

a) Funciones externas y

b) Funciones internas*®, con algunas precisiones.

A) FUNCIONES EXTERNAS

Para los efectos de este trabajo académico, las entenderemos como: aque-
lla participacion, para los efectos de este trabajo académico, a aquella
participacion que desempefaran las Fuerzas Armadas cuando intervenga
otro Estado u organismo internacional. Estas funciones se desempefaran
cuando se trate de la proteccion de la integridad territorial e independencia
de Chile ante agresiones externas, asi como en acciones de cooperacion
internacional, como en el caso de operaciones de mantenimiento de la
paz. Estas tareas son las inherentes a las instituciones castrenses.

Las funciones externas cuyo sujeto de proteccién es el propio Estado,
que se indican en la propuesta, se encuentran referidas al resguardo de
la soberania, independencia e integridad territorial de la republica ante
agresiones de caracter externo*. Estas funciones o cometidos son los esen-

4 Pablo CONTRERAS VASQUEZ, “Las Fuerzas Armadas en la Constitucion”, p. 324.

4 Aquella estructura competencial también ha sido recogida en otros ordenamientos
juridicos, como en Espafia, cuya Constitucion de 1978 indica en el articulo 8.1 que las
misiones de las Fuerzas Armadas son “garantizar la soberania e independencia de Espafia,
defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional”. Esta técnica fue luego
recogida en Colombia, en cuya Carta Magna de 1991 sefiala en el articulo 217:“Las Fuerzas
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ciales de todas las Fuerzas Armadas, por cuanto delimitan su mision a aque-
llos aspectos relativos a la proteccion del Estado, lo que constituye la gran
diferencia con las misiones de las instituciones policiales. La CPR en el ar-
ticulo 101%” indica las misiones constitucionales asignadas a las Fuerzas Ar-
madas que corresponden a la defensa de la patria y a que son esenciales para
la seguridad nacional.

Se ha dicho:

“El concepto de patria se utiliza para reforzar el lugar o territorio con que
se vincula un sujeto, ya sea por razones culturales, histéricas, politicas o
afectivas, nociones que quedan comprendidos en la defensa nacional, en
lo referente a la proteccién de la poblacion y de la integridad territorial
del Estado”“®

7

estos elementos extrajuridicos y axiologicos denotan una relacion existente
entre los individuos con el territorio en el que se emplazan y que permean
la funcion principal de los cuerpos armados, que es la Defensa Nacional.
No obstante, esta nocién seria omnicomprensiva de aquellas misiones que
sefiala expresamente la propuesta, esto es, la protecciéon de la integridad
territorial de Chile y a la independencia nacional*, que coincide con el
sentido de la mision principal indicada®. La propuesta ha considerado,
en este ambito, un camino despojado de elementos que caractericen el
vinculo anotado, optando por una férmula descriptiva.

La decision de suprimir esta nocion es arménica con lo que se ha esta-
blecido en el preambulo de la propuesta, con la plurinacionalidad a que se
refiere el articulo 1.1, con el sefialamiento de que el pueblo de Chile se en-
cuentra conformado por diversas naciones (articulo 2.1), y con el reconoci-
miento que realiza el articulo 5.1 sobre la coexistencia de diversos pueblos y

naciones. Ello en el entendido que se propone la existencia de diversos
vinculos histéricos y afectivos que no denotan el caricter de unitario a

Militares tendran como finalidad primordial la defensa de la soberania, la independencia,
la integridad del territorio nacional y del orden constitucional”. La Constitucién de Pera
de 1993, en el articulo 165, también consagra misiones en el mismo tenor al establecer
que las Fuerzas Armadas “tienen como finalidad primordial garantizar la independencia,
la soberania y la integridad territorial de la Republica”.

47 Constitucién Politica de la Repuablica de Chile, articulo 101: “Las Fuerzas Armadas
dependientes del Ministerio encargado de la Defensa Nacional estdn constituidas tnica
y exclusivamente por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Existen para la defensa de
la patria y son esenciales para la seguridad nacional”.

48 Sergio CEA CIENFUEGOS, “Prospeccion del bien juridico en el delito militar: La de-
fensa nacional”, po. 308-309.

49 CeA EGANa, op. cit., tomo 1v, p. 159.

30 Libro de la Defensa Nacional, op. cit., p. 96.
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que se referiria el concepto de patria, lo que se relaciona positivamente
con lo establecido en el articulo 3 de la propuesta, por cuanto indica que
Chile comprende un territorio tinico e indivisible, a pesar de su diversidad
geografica, natural, historica y cultural. Asi, la mantencién de la nocién
‘patria’ no se condice con esa regulacion, mas compleja desde el punto
de vista subjetivo.

Esta aseveracion adquiere mayor potencia al constatar que el texto de
la propuesta ha eliminado cualquier referencia a la ‘seguridad nacional’,
nocion que también tiene un contenido sustancial y axiolégico, permeado
por hechos histéricos desarrollados en el periodo de la guerra fria®, en
especial, respecto de Estados Unidos, y cuyo objetivo consistia en com-
batir un enemigo interno, identificado con el comunismo, amparado bajo
la ideologia imperante en la Union Soviética. Hubo aportes tendientes
a otorgarle a esta nocién un cariz diverso al sefialado, intentando incor-
porar una comprension menos restringida asociada a la proteccion de la
soberania, referida tanto a la independencia como a la autonomia, al bien
comun, a la igualdad de las personas, y que, en definitiva, se materialice
en el principio de la sumision a la autoridad civil2.

Ahora bien, no es propio de los textos constitucionales entregar de-
finiciones acerca de elementos o categorias generales, sino que ello queda
entregado a la interpretacion que se realice de la disposicion en particular
y, en este caso, de la naturaleza de las funciones que desempefie el respec-
tivo 6rgano del Estado. En consecuencia, es posible realizar las siguientes
precisiones sobre los cometidos constitucionales que sefiala la propuesta:

a.1 Resguardo de la soberania
El articulo 2.1. de la propuesta indica:

“La soberania reside en el pueblo de Chile, conformado por diversas na-
ciones. Se ejerce democraticamente, de manera directa y representativa,
reconociendo como limite los derechos humanos en cuanto atributo que
deriva de la dignidad humana. 2. Ningtn individuo ni sector del pueblo
puede atribuirse su ejercicio”.

a.2. Independencia

Algunos especialistas en derecho internacional incluyen a la independencia
como uno de los elementos del Estado®, tal como la poblacién, territorio

31 Véase CEA y HERRERA, op. cit., pp. 223-232.
2 CeA EGARA, op. cit., tomo 1v, p. 159.
53 Santiago BENADAVA, Derecho internacional publico, p. 103.
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y gobierno, y que se traduce en “la ausencia de control o subordinacion
respecto a otro Estado” y ello significa que el Estado tiene la exclusividad,
autonomia y plenitud de sus competencias, y la exclusividad se refiere
a que el Estado posee el monopolio de ejercer coercion, jurisdiccion y
organizacion de la Administracion Publica®.

a.3. Integridad territorial ante agresiones
de caracter externo

Tal como ya indicamos, esta mision constitucional tiene relacién con la pro-
teccion de uno de los elementos del Estado, que es el territorio, impidiendo,
en general, que acciones de otros Estados pueda significar una disminucion,
detrimento o perjuicio para el territorio estatal, el que debe considerar
el espacio terrestre, maritimo, aéreo, ultraterrestre y antartico. Territorio
que de conformidad al articulo 3 de la propuesta, es tinico e indivisible, y
corresponderd a las Fuerzas Armadas mantenerlo de esa forma.
La PDN senala que estos cometidos tienen por objetivo:

“Prevenir y disuadir del uso de la fuerza militar en contra de nuestro pais
o a rechazar agresiones y actos hostiles contra la poblacién, la soberania,
la integridad territorial, su independencia politica, los recursos y bienes
nacionales, y los intereses nacionales incluyendo ciberataques como
forma de agresion™®,

Estas misiones se deberian cumplir de conformidad con lo establecido
en la Carta de Naciones Unidas, que incorpora en su texto los conceptos
de integridad territorial e independencia politica al referirse a la prohibi-
cion de utilizar la fuerza por parte de los Estados miembros de la ONU
para afectarlos®’.

Asimismo, las misiones de las Fuerzas Armadas relacionadas con el
dmbito internacional que se encuentran incorporadas en la propuesta se
refieren a la colaboracion de la paz y seguridad internacionales de confor-
midad con la Politica de Defensa Nacional, y que constituyen el primer
proposito de la ONU] reflejado en el articulo 1 de la Carta de Naciones
Unidas, y que se ha recogido en el orden interno chileno al sefalar el Libro
de la Defensa Nacional, que uno de los objetivos de la defensa nacional es
“contribuir al mantenimiento y promocion” de estos propositos de acuer-

> Edmundo VARGAS CARRENO, Derecho internacional puiblico. De acuerdo a las normas
y practicas que rigen en el siglo xxi1, p. 230.

55 Op. cit., p. 231.

% Politica de Defensa Nacional de Chile, p. 55.

57 Carta de Naciones Unidas, articulo 2.4.
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do con el interés nacional®®, lo que se identifica con uno de los pilares del

concepto de seguridad humana® o “en virtud de compromisos de segu-

ridad asumidos por Chile, de acuerdo con nuestra Politica Exterior”®.
La cooperacion internacional también incluye:

“[La] proteccién de rutas de comercio internacional, ayuda humanitaria
ante catastrofes en otros paises, fomento de la conflanza mutua, rescate
y evacuacion de connacionales que enfrenten situaciones de peligro tales
como conflicto armado en el extranjero”®!.

B. FUNCIONES INTERNAS

Estas tienen relacion con las competencias que detentarian las Fuerzas Ar-
madas de aprobarse la propuesta constitucional, para intervenir en ciertos
y determinados asuntos que acontezcan en la 6rbita interior del Estado, y
que constituyen situaciones de excepcionalidad, al escapar de la mision
esencial y propia que les corresponde cumplir, relativa a agresiones exter-
nas. En este apartado nos referiremos a los actos eleccionarios o plebisci-
tarios y a los estados de excepcion constitucional.

La CPR entregé a las Fuerzas Armadas el resguardo del orden ptblico
durante los actos electorales (articulo 18 inciso final), confiriéndole a la ley
la forma en que se debera llevar a cabo esta competencia, y su desarrollo
se realiza en la Ley n.° 18700, orgénica constitucional sobre votaciones
populares y escrutinios, de 1988, cuyo texto refundido, coordinado y siste-
matizado se encuentra fijado por el decreto con fuerza de leyn.° 2 de 2017.

El articulo 122 de la ley precitada reitera la norma constitucional
agregando el espacio temporal en que se debera desarrollar el resguardo
del orden puablico por las Fuerzas Armadas y Carabineros durante los pro-
cesos eleccionarios. Contintia el articulado realizando una ordenacion
detallada sobre este aspecto, incluyendo los deberes y prohibiciones tanto
para las Fuerzas Armadas como para los ciudadanos.

La doctrina ha dicho que esta competencia entregada a las Fuerzas
Armadas es excepcional en comparacion con otros ordenamientos juridi-
cos en que el resguardo del orden publico en estos procesos eleccionarios
no le es encargado a los cuerpos armados®?.

38 Libro de la Defensa Nacional, op. cit., p. 99.

3 Veéase PNUD, Informe sobre Desarrollo Humano de 1994; Sergio CEA CIENFUEGOS y
Ricardo CoroNADO DONOSO, Derecho militar. Parte general, pp. 223- 225; CEA y HERRERA,
op. cit., pp. 209-246.

%0 Politica de Defensa Nacional de Chile, op. cit., p. 55.

o1 Thid.

62 CONTRERAS, op. cit., p. 325.
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Siguiendo el derecho comparado, la propuesta constitucional sefiala:
“El resguardo de la seguridad publica durante las votaciones populares co-
rresponders a las instituciones que indique la ley” (articulo 160.3), sustra-
yéndole expresamente esa competencia constitucional a las instituciones
de la Defensa Nacional, lo que acarreara una necesaria adecuacion de la
ley organica mencionada, al menos, en este aspecto. Sin embargo, tam-
poco prohibe que la ley establezca que sean las Fuerzas Armadas las que
efecttien esta labor.

Otra de las funciones internas en que tienen participacion las Fuerzas
Armadas tiene relacién con los estados de excepcion constitucional. Asi,
la CPR establece que en los estados de catastrofe y emergencia® las zonas
respectivas quedaran bajo la dependencia inmediata del Jefe de la Defensa
Nacional designado por el Presidente de la Republica, y asi se reitera, mas
alla de los conflictos de interpretacién y aplicacion que han presentado,
en los articulos 4 a 7 de la Ley n.° 18415, orgénica constitucional de los
estados de excepcion constitucional.

En la CPR no habria mayores inconvenientes en aceptar la participa-
cion de las Fuerzas Armadas en caso de decretarse estado de asamblea en
caso de guerra exterior, atendido a la armonia que ello representa con su
papel en resguardo de la defensa nacional, mas atin cuando sus cometidos
tienen como base la agresion externa. Sin embargo, la CPR no hace refe-
rencia directa ni indirecta a la intervencion de ellas en el caso del estado
de sitio, pero si se desprende ello de los articulos 354y 15% de la ley citada.

Con la propuesta constitucional ocurre una situaciéon similar, por
cuanto no contempla norma expresa relativa a la participacion de las ins-
tituciones armadas en los estados de sitio 0 asamblea. Aunque la misma
logica aplicada para el estado de asamblea en la regulacion de la CPR es
posible aplicarla a la propuesta, toda vez que la actividad esencial de las
Fuerzas Armadas se desempefia en caso de agresion externa al Estado y
en la cooperacién en cuanto a la paz y seguridad internacionales, mien-
tras que para el estado de sitio podria plantearse que la participacion de

% Constitucion Politica de la Republica de Chile, articulo 41 inciso final y articulo
42 inciso 2.

64 Articulo 3°. Durante el estado de sitio, las facultades conferidas al Presidente de
la Republica podran ser delegadas, total o parcialmente, en los Intendentes, Gobernadores
o jefes de la Defensa Nacional que él designe.

% Articulo 15. Declarado el estado de asamblea o el de sitio por causa de guerra
interna y nombrado el Comandante en Jefe de un Ejército para operar contra el enemigo
extranjero o contra fuerzas rebeldes o sediciosas organizadas militarmente, cesard la
competencia de los tribunales militares en tiempo de paz y comenzara la de los tribunales
militares en tiempo de guerra, en todo el territorio declarado en estado de asamblea o de
sitio.
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ellas dependera de ejercicio de la jefatura suprema que le corresponde al
Presidente de la Republica segtin el articulo 298.

La propuesta que comentamos solo contempla la declaracion de los
estados de excepcion de asamblea, en caso de conflicto armado interna-
cional, de sitio, en caso de conflicto armado interno (articulo 301), y de
catéastrofe, en caso de calamidad publica (articulo 302), eliminando el
estado de emergencia en caso de grave alteracion del orden publico o grave
dafio para la seguridad de la nacion (articulo 42 inciso 1 de la CPR).

Al suprimir la existencia del estado de emergencia, se elimina tam-
bién la expresion de ‘grave alteracion del orden publico’ como causal de
procedencia en situaciones de excepcionalidad. Algunos han planteado,
eventualmente, la subsuncion de esta nociéon en una de mayor generalidad
como lo es la calamidad publica, ampliando el d&mbito de aplicacion del
estado de catéastrofe. Otros han indicado que no hacer referencia a situa-
ciones de excepcioén en que se vea afectado el orden publico, significaria
que las atribuciones presidenciales se verian limitadas®®, encontrandose
imposibilitado de decretar un estado de excepciéon por situaciones no
previstas, de modo expreso, en la Constitucién, ni menos atn podria or-
denar la suspension o restriccion de derechos fundamentales necesarios
para hacer frente a los hechos de caracter excepcional.

Con la CPR se ha podido interpretar que el estado de catastrofe por
causa de calamidad publica procede respecto de hechos que con mucha
frecuencia son de fuente natural, como un sismo, maremoto, entre otros®’.
Mientras que el estado de emergencia por causa de grave alteracion del
orden publico seria, por regla general, hechos ocasionados por el hombre,
como aquellos acaecidos en el mes octubre del afio 2019 en Chile, o el
conflicto que hoy se desarrolla en el sur de nuestro pais. También habrian
hechos del hombre que constituirian calamidad ptblica como provocar
una peste por la manipulacion de elementos quimicos o bioldgicos, o que
para lograr un bloqueo econémico se envenene el agua®.

Sin embargo, resultaria forzosa una interpretacion extensiva acerca de
lo que debe entenderse por calamidad puablica, en primer término, porque
mas alla de discusiones normativas y conceptuales, la mayor transcendencia
de un estado excepcién es la suspension o restriccion de derechos funda-

% Maria Jests CHACOFF y Antonia GAJARDO, “;Qué implica no tener estado de emer-
gencia en caso de alteraciones del orden ptblico?”.

57 En ese sentido, en cuanto a las ejemplificaciones, el articulo 496 del Codigo Penal
sefiala: Sufrirdn la pena de multa de una a cuatro unidades tributarias mensuales: N° 2. El
que pudiendo, sin grave detrimento propio, prestar a la autoridad el auxilio que reclamare
en casos de incendio, inundacién, naufragio u otra calamidad, se negare a ello.

% Alejandro Siva BASCUNAN, Tratado de derecho constitucional, tomo X, pp. 444-445.
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mentales, situacion que atendida la excepcionalidad no puede interpretarse
de manera extensiva ni aplicarse por analogia. En segundo lugar, porque si
se considera la alteracion del orden publico como una forma de ocasionar
una calamidad publica, no se advertiria la trascendencia de eliminar el
estado de emergencia ni de incorporar su procedencia implicitamente en
el estado de catéstrofe, més atin cuando aquella decision puede significar
un problema de interpretacion, y que, a la postre, tendran que definir los
tribunales en virtud del control que deben realizar sobre esta materia.
Los sistemas juridicos constitucionales comparados contemplan
regulaciones diversas a la sefialada en la CPR y en la propuesta, pero con-
sideran todas las causales conocidas en nuestro ordenamiento, incluyendo
la alteracion del orden publico. Asi, en Colombia, esta causal, se encuentra
contemplada en el estado de conmocion interior®, mientras que en caso
de calamidad publica procede el estado de emergencia’™. Brasil, por su
parte, sefiala ambas causales como procedencia del estado de defensa’,
de la misma forma como lo regula Pert en el estado de emergencia’.
Espafia’®, establece una diferenciacion de régimen aplicable para esas
causales, asi, procederi el estado de alarma’ entre otras alteraciones, por

% Articulo 213. En caso de grave perturbacién del orden ptblico que atente de
manera inminente contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la convi-
vencia ciudadana, y que no pueda ser conjurada mediante el uso de las atribuciones or-
dinarias de las autoridades de Policia, el Presidente de la Republica, con la firma de todos
los ministros, podra declarar el Estado de Conmocion Interior [...].

70 Articulo 215. Cuando sobrevengan hechos distintos de los previstos en los articulos
212 y 213 que perturben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden
econémico, social y ecolégico del pais, o que constituyan grave calamidad publica, podra
el Presidente, con la firma de todos los ministros, declarar el Estado de Emergencia [...].

I Articulo 136. El Presidente de la Republica puede, oidos el Consejo de la reptblica
y el Congreso de Defensa Nacional, decretar el estado de defensa para preservar o
restablecer en breve tiempo, en lugares concretos y determinados, el orden publico o la
paz social amenazadas por una grave y eminente inestabilidad institucional o afectadas
por calamidades naturales de grandes proporciones.

72 Articulo 137 n.° 1. Estado de emergencia, en caso de perturbacion de la paz o del
orden interno, de catéstrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de la Nacion.

73 Articulo 116 de la Constitucion espafiola, en relacién con la Ley Organica 4/1981,
de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién vy sitio.

7+ Articulo cuarto inciso 2, Ley Orgénica 4/1981, sefiala que procedera el estado
de alarma por: a) Catéstrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos,
inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud. b) Crisis
sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacion graves. ¢) Paralizacion
de servicios publicos esenciales para la comunidad, cuando no se garantice lo dispuesto
en los articulos veintiocho, dos, y treinta y siete, dos, de la Constitucién, concurra alguna
de las demés circunstancia o situaciones contenidas en este articulo. d) Situaciones de
desabastecimiento de productos de primera necesidad.
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catastrofe, calamidades o desgracias publicas, mientras que el estado de ex-
cepcién’ procederi por alteraciones al orden ptblico. Ecuador contempla
la procedencia del estado de excepcion por diversas causales, entre otras,
por grave conmocion interna, calamidad publica o desastre natural’®.

Una simple comparacion con otras Cartas Fundamentales permite
advertir que sin importar la forma o régimen como se encuentren reguladas
las situaciones de excepcionalidad, todos los Estados anotados contem-
plan la posibilidad de decretar un estado de excepcion por la causal de
alteracion al orden publico.

Adicionalmente, se incluye como novedad la incorporacion de prin-
cipios estructurales que deben ser considerados al ejercerse la potestad
conferida al Presidente de la Reptblica por el articulo 287 letra €), asi como
por el Congreso de las Diputadas y Diputados y por la Cdmara de las Re-
giones, cuando deban intervenir, y también deberan ser ponderados por los
tribunales de justicia al ejercer el control a que se refiere el articulo 3067".

Estos principios o reglas son los de proporcionalidad y necesidad en
cuanto a su declaracion, renovacion, duracion, extension y medios em-
pleados’®, los que son reforzados en el articulo 303 agregando que la declara-
cion de los estados de excepcion no podra “limitar excesivamente o impedir
de manera total el legitimo ejercicio de cualquier derecho establecido en
esta Constituciéon”, ademas de la fundamentacién que deben contener,
asi como la extension territorial y temporal.

En cuanto al estado de catastrofe, la propuesta sefiala que las zonas
respectivas quedaran bajo la dependencia inmediata de la jefa o jefe de
estado de excepcion, sefialando imperativamente que debera ser una au-

7> Articulo trece, Ley Organica 4/1981. Uno. Cuando el libre ejercicio de los derechos
y libertades de los ciudadanos, el normal funcionamiento de las instituciones democraticas,
el de los servicios ptiblicos esenciales para la comunidad, o cualquier otro aspecto del orden
publico, resulten tan gravemente alterados que el ejercicio de las potestades ordinarias
fuera insuficiente para restablecerlo y mantenerlo [...].

76 Articulo 164. La Presidenta o Presidente de la Republica podra decretar el estado
de excepcion en todo el territorio nacional o en parte de él en caso de agresion, conflicto
armado internacional o interno, grave conmocién interna, calamidad publica o desastre
natural. La declaracion del estado de excepcion no interrumpira las actividades de las fun-
ciones del Estado.

77 Articulo 306. Las medidas adoptadas en ejercicio de las facultades conferidas en
los estados de excepcién constitucional podran ser objeto de revisién por los tribunales de
justicia tanto en su mérito como en su forma. Las requisiciones que se practiquen daran
lugar a indemnizaciones conforme a la ley.

78 Articulo 300.2. La declaracion y renovacion de los estados de excepcién cons-
titucional respetara los principios de proporcionalidad y necesidad y se limitaran, respecto
de su duracién, extension y medios empleados, a lo que sea estrictamente necesario para
la més pronta restauracion de la normalidad constitucional.
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toridad civil designada por el Presidente de la Republica, quien asumira
la direccion y supervigilancia del territorio respectivo, mientras que sus
atribuciones y deberes se los entrega a la ley (articulo 302.3), mas omite
referirse a esta materia en los estados de sitio y asamblea.

De todos los articulos referidos a los estados de excepcion constitucio-
nal en la propuesta (articulos 300 a 306), solo hay una disposicion relativa
a las Fuerzas Armadas, y sefiala que ellas, junto con las policias “deberan
cumplir estrictamente las 6rdenes de la jefa o del jefe de estado de excep-
cion a cargo” (articulo 303.4), remarcando la sujecion de estas instituciones
al poder civil. Asi ha sido planteado por Pablo Contreras al aseverar:

o . . . s
Es de suma urgencia que el proceso de deliberaciéon que confluya en la
aprobacion de una nueva Constitucion considere el fortalecimiento de la

autoridad civil electa democraticamente ante las declaraciones de estados
79

de excepcion constitucional”””.

Se reconoce, en consecuencia, la posibilidad de que las Fuerzas Armadas
puedan participar en esos estados de excepcion en caso de ser decretados.

Como corolario, y con respecto a las funciones de orden interno, hemos
dicho que las competencias entregadas a las Fuerzas Armadas en este as-
pecto, pueden tornarse perjudicial para su prestigio institucional en cuanto
escapan de su misiéon principal y porque podrian no encontrarse siempre
capacitadas para hacerlo®, ello, sumado a la efervescencia social que se ha
experimentado durante los altimos afios en que ha habido, por diversos
motivos, una cantidad trascendental de estados de excepcion declarados
en diversas zonas del pais, pareciera haber sido recogido por la propuesta
constitucional, limitando y estructurando su campo de accion.

II1. Deberes y derechos constitucionales
de las Fuerzas Armadas
en la propuesta de nueva Constitucion

Ademais de las funciones o cometidos constitucionales ya analizados, he-
mos identificado algunos deberes que deben cumplir las Fuerzas Armadas
en el ejercicio de su funcion publica, tales como:
a) Los relativos al derecho internacional y el respeto por los dere-
chos fundamentales.

70 CONTRERAS y SALAZAR, “Desconstitucionalizar...”, op. cit., p. 24.
80 Augusto QUINTANA BENAVIDES, “Rol de las Fuerzas Armadas en los Estados de Ex-
cepcién Constitucional”, s/p.
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b) Del sefialamiento expreso al respeto por los principios de pro-
bidad y transparencia.

c) La trascendencia de algunos derechos de sus integrantes a que
nos referiremos al final de este apartado.

A. DEBERES RELATIVOS AL DERECHO INTERNACIONAL
Y DERECHOS FUNDAMENTALES

La parte final del articulo 299.1 de la propuesta establece que las Fuerzas
Armadas: “Colaboran con la paz y seguridad internacional, conforme a la Po-
litica de Defensa Nacional”. Nos hemos referido con anterioridad a la PDN,
y que en ella se debe incorporar los principios de cooperacion interna-
cional, de igualdad de género y de interculturalidad y el pleno respeto al
derecho internacional y los derechos fundamentales (articulo 298.2 del
texto de la propuesta).

Aquellas disposiciones propuestas recogen de manera expresa una
realidad que impera en el ambito global que se han materializado en prin-
cipios de derecho internacional y que han sido recogidos en la PDN y en la
Politica Exterior de Chile 2030, y que han indicado que tanto la paz como
la seguridad internacional no son objetivos que se alcanzan de manera
aislada por los Estados, sino que ello es producto de una accion cooperativa
y preventiva entre los Estados®!.

Algunos de los motivos que sefiala la PDN para que Chile adquiera
y ejecute los compromisos contraidos respecto a la paz y seguridad in-
ternacional, tienen relacién con:

“La proteccion de las personas, la libertad y seguridad de interconexioén
global en las dimensiones aérea, maritima y ciberespacial, ademas de la
proteccién de los recursos naturales y preservacion del medio ambiente
para un desarrollo sustentable, entre otros intereses comunes”®?.

Esos objetivos forman parte del concepto de seguridad humana acu-
flado por el PNUD, cuyo objetivo es, precisamente, la proteccion de las
personas respecto de amenazas y conflictos de diversa indole®. Su desarro-
llo ha significado posicionar a la persona en el centro de la preocupacién
internacional, mas alla de las fronteras geograficas y politicas, identificando
diversas amenazas relacionadas con la seguridad econémica, alimentaria,
en materia de salud, ambiental, personal, de la comunidad y politica®. Es

81 Politica Exterior de Chile 2030, p. 60; Politica de Defensa Nacional, p. 11.
82 Politica de Defensa Nacional, op. cit., p. 12.

8 Libro de la Defensa Nacional, op. cit., p. 101.

8 PNUD, Informe sobre desarrollo humano, 1994, p. 28.
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posible advertir una norma, sin perjuicio de otras que se puedan identificar,
que tiene un caricter asociado a la seguridad humana y que se recoge en
el articulo 53 al asegurar la soberania y seguridad alimentaria.

En cuanto al articulo 298.2 de la propuesta, se mandata que las po-
liticas publicas indicadas en ¢él deben cumplir, entre otros aspectos, con
el pleno respeto al derecho internacional y los derechos fundamentales.

Las fuentes de derecho internacional son diversas, y a través de ellas
se han incorporado normas a nuestro ordenamiento juridico, y se ha plan-
teado que existen disposiciones de la CPR que no se encontrarian acorde
con la normativa internacional, en especifico con lo declarado en la Carta
de Naciones Unidas, como el caso de la guerra, proponiéndose que el texto
constitucional deberia declarar su pertinencia a aquella declaracion®. Es asi
como se ha expresado en la propuesta analizada, aunque con un alcance mas
amplio, exigiendo que las Fuerzas Armadas desempefien sus funciones con
apego a ella, considerando la abstencion del uso de la fuerza para esos efectos®™.

Lo anterior presenta plena armonia con el objetivo del derecho interna-
cional humanitario, por cuanto a través de su regulacion normativa pretende
limitar o disminuir los efectos que produzcan los conflictos bélicos, con
una proteccion directa sobre las personas que no forman parte de la guerra,
ya sea porque nunca lo fueron o porque dejaron de participan en ella®’.

Con respecto al desempefio de los cometidos constitucionales, tam-
bién se propone el pleno respeto de los derechos fundamentales, y sin
perjuicio de lo evidente de su expresion, es una circunstancia que ya se
habia planteado en cuanto a que la defensa nacional tiene como limite
“el respeto, proteccion y promocion de los derechos fundamentales”s.

El articulo 19.1 de la propuesta constitucional, establece como deber
del Estado “respetar, promover y garantizar el pleno ejercicio y satisfaccion
de los derechos fundamentales”, y el punto n.® 3 del mismo articulo indica:
“toda persona, institucion, asociacion o grupo debera respetar los derechos
fundamentales, conforme a la Constitucion y la ley”.

Existen diversas referencias a los derechos humanos o fundamentales
en las normas relativas a las Fuerzas Armadas, como ocurre en el articulo
296.2 al establecer este respeto como limite a la elaboracion de la PDN y
de la PM, en el articulo 299.2 al exigir el respeto de los derechos funda-
mentales en el cumplimiento de sus funciones, articulo 299.5 en cuanto
indica que la educacién militar se funda en los derechos humanos.

85 CONTRERAS y SALAZAR, “Desconstitucionalizar...”, op. cit., p. 21.

8 Carta de Naciones Unidas, articulo 2.4.

87 CoMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ Roia, “/Qué es el derecho internacional hu-
manitario?”, p. 1.

88 Cea CIENFUEGOS, “Prospeccion...”, op. cit., p. 315.
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Las Fuerzas Armadas, de acuerdo con la propuesta, serian fiscalizadas
por la Defensoria del Pueblo (articulo 124.1) en el cumplimiento de sus
obligaciones relacionadas con los derechos humanos, de la misma manera
como ocurriria con todos los 6rganos del Estado, pudiendo realizar reco-
mendaciones (articulos 124.1.b), tramitar y hacer seguimiento a reclamos
relativos a vulneraciones de derechos humanos (articulo 124.1.d), deducir
acciones y recursos establecidos en la Constitucion y en leyes cuando se
identifiquen patrones de violacion de derechos humanos (articulos 124.1.e),
entre otras. De esas atribuciones, se desprende que este 6rgano autonomo
no tiene poder de resolucion ni de efectuar érdenes a los 6rganos sujetos a
su fiscalizacion, puesto sus opiniones no serian vinculantes® e, incluso, se ha
sefialado que, en el caso espanol, el Defensor del Pueblo tendria facultades
limitadas o restringidas respecto de las instituciones castrenses®, debiendo
cumplir su deber sin interferir en el mando de la defensa nacional'.

La institucion del Ombudsman o Defensor del Pueblo es una institucion
que ha ido adquiriendo mayor presencia en los ordenamientos juridicos en
el ambito global, incluyendo Sudamérica y, sin embargo, Chile estaba ajeno
a ello®. Con todo, es esperable que en caso de aprobacién de la propuesta,
las funciones de este 6rgano se realice sin sesgos de ninguna naturaleza que
puedan significar una afectacion a las funciones propias de los 6rganos a los
que deba fiscalizar.

B. PRINCIPIOS DE PROBIDAD Y TRANSPARENCIA
RESPECTO A LAS FUERZAS ARMADAS

En el capitulo v de la propuesta se trata el buen gobierno y funcion pabli-
ca, desarrollando algunos principios generales aplicables a todo aquel que
ejerza una funcion publica, como el caso del de probidad y transparencia.

El articulo 165.1 estipula el estricto apego al principio de probidad
en el ejercicio de las funciones publicas, y el articulo siguiente es el que
lo define de la siguiente manera:

“El principio de probidad consiste en observar una conducta funcionaria
responsable e intachable, desempefiando la funcién o el cargo correspon-
diente en forma leal, honesta, objetiva e imparcial, sin incurrir en discri-
minaciones de ningan tipo, con preeminencia del interés general por sobre
el particular”,

8 Juan Pablo Diaz FueNzaLIDA, El Ombudsman del siglo xxi: Estudio para su institu-
cionalizacion en Chile, p. 196.

% Op. cit., p. 197.

91 Articulo 14 de la, Ley Orgéanica 3/1981.

92 Diaz, op. cit., pp. 70-83.
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ampliando el alcance de la definicion del articulo 52 inciso 2% de la Ley
n.° 18575.

También exige el cumplimiento de este principio de manera especifica en
el articulo 109.7 aplicable a todas las personas que ejerzan jurisdiccion; a los
Cuerpos de Bomberos en el articulo 181.3; a las asociaciones que se generen
entre comunas auténomas en el articulo 213.2; a las policias y sus integrantes
en el articulo 297.4 y, por cierto, a las Fuerzas Armadas en el articulo 299.4.

El principio de transparencia, por su parte, se encuentra consagrado
en el articulo 167 de la propuesta en el sentido de asegurar a todas las per-
sonas la transparencia de la informacién ptblica. Como contrapartida a
aquel derecho reconocido, se establece el deber de dar cumplimiento a este
principio por todas las personas que ejerzan una funcion publica (articulo
167.3). Finalmente, y tal como lo regula la CPR, se establece la posibilidad
de excepcion a dicho principio general, mandatando a la ley su regulacion,
pudiendo solo establecer la reserva o secreto:

“Por razones de seguridad del Estado o el interés nacional, proteccién
de los derechos de las personas, datos personales o cuando su publicidad
afecte el debido cumplimiento de las funciones de la respectiva institu-
ci6én, conforme a sus fines” (articulo 167.4).

La presencia del principio de transparencia es, incluso, mayor que el
de probidad en la propuesta, con un desarrollo profuso en el capitulo v, y
con variadas reiteraciones, en especial, en el caso de las policias (articulo
297.4) y las Fuerzas Armadas (articulo 299.4).

La reiteracion de normas contenidas en el mismo cuerpo normativo o
en otros de superior, igual o inferior jerarquia es una figura bastante presente
en nuestro derecho, y ello, en efecto, ocurre al menos con los principios de
probidad y transparencia, por cuanto son en exceso, frecuentes, a pesar de
encontrarse incluidos en normas de caracter general. Esto debe equilibrar-
se con la denominada legislacion por referencia o por remision, que se ha
estudiado como un vicio de la técnica legislativa™, por el uso y abuso de
esta herramienta. En este caso, ni la reiteracion ni la remision serian técnicas
necesarias de implementar respecto de esos principios, toda vez que existe
una norma general cuyo dmbito de aplicacion es concreto. Sin perjuicio de
ello, puede significar un reforzamiento atendida a una realidad e historia
reciente del pais, para otorgar mayor conflanza a la ciudadania.

9 Articulo 52 inciso 2 de la Ley n.° 18575: “El principio de la probidad administrativa
consiste en observar una conducta funcionaria intachable y un desempefio honesto y leal
de la funcién o cargo, con preeminencia del interés general sobre el particular”.

94 Jorge TapPIA VALDES, La técnica legislativa, p. 51-52; Alejandro VERGARA BLANCO,
“La técnica legislativa”, p. 122.
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C. ALGUNOS DERECHOS CONSTITUCIONALES
DE LOS INTEGRANTES DE LAS FUERZAS ARMADAS

Una de las principales caracteristicas de la propuesta constitucional es la
consagracion y reconocimiento de una gran cantidad de derechos de di-
versa naturaleza, mayormente contenidos en el capitulo 11 sobre derechos
fundamentales y garantias.

Existen dos derechos que han llamado nuestra atencion por su tras-
cendencia tanto juridica como social relacionados con los integrantes de
las Fuerzas Armadas, que son el derecho a la defensa juridica, asi como
la igualdad de género y la integracion paritaria.

El articulo 19 n.° 3 inciso 2% de la CPR realiza una referencia expresa
a las Fuerzas Armadas en cuanto al derecho a la defensa juridica®, remitién-
dose a las normas especificas que les resultan aplicables, tanto en el &mbito
administrativo como disciplinario. De esta manera, es posible advertir el
establecimiento de un tratamiento diverso a los integrantes de las Fuerzas
Armadas en cuanto al derecho a la defensa, por cuanto no tendria el mismo
contenido para aquellos que no son militares ni integrantes de las policias.
La causa de la norma estaria dada para

“Superar los inconvenientes que, para la disciplina castrense, podria acarrear
la intervencion de abogados en asuntos netamente propios de la vida mi-
litar™’.

No obstante, las diversas opiniones que podrian existir acerca de la
interpretacion de este precepto, en la propuesta no se consagra una dis-
posicién especial tendiente a limitar o restringir el derecho a la defensa
juridica respecto de los integrantes de las Fuerzas Armadas, sino que se
observa una estandarizacion en su ejercicio, teniendo el mismo conteni-
do para todas las personas sin ningtn tipo de distincion. El articulo 109
de la propuesta, se refiere al debido proceso y es el numeral 5 el que en
especifico se refiere al derecho mencionado indicando:

% Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas: 3°. La igual proteccion
de la ley en el ejercicio de sus derechos.

Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna
autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencién del
letrado si hubiere sido requerida. Tratandose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de
Orden y Seguridad Puablica, este derecho se regira, en lo concerniente a lo administrativo
y disciplinario, por las normas pertinentes de sus respectivos estatutos.

9% Véase CEA y HERRERA, op. cit., pp. 217-223.

97 CoNsEJo DE ESTADO DE CHILE, Acta de la nonagésima primera sesion, 9 de octubre
de 1979.
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“Toda persona tiene derecho a defensa juridica y ninguna autoridad o
individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del
letrado”.

A pesar de contener referencias expresas a los procedimientos judi-
ciales, se erige como una norma de aplicacion general, no limitada solo a
ese tipo de procedimientos, sino que, también, a los de naturaleza adminis-
trativa, incluidos los que tienen por objetivo establecer la responsabilidad
administrativa. Asi, el reconocimiento de la defensa juridica alcanza a los
integrantes de las Fuerzas Armadas, ya sea que intervengan en procedimien-
tos judiciales de cualquier naturaleza, o administrativos, especialmente los
de caracter disciplinario, de lo que se deduce que se deben arbitrar medios
que garanticen la intervencion del respectivo funcionario militar en todos
los procedimientos, teniendo el derecho a ser oido, a aportar medios proba-
torios, a impugnar las decisiones y contar con la asesoria y representacion
letrada a través de un profesional de su confianza.

Ademas del derecho a la defensa juridica, el principio de igualdad de
género y la paridad de género han adquirido una importante presencia en
la propuesta constitucional, y las Fuerzas Armadas no se encuentran ajenas
a su reconocimiento.

El articulo 6°° del texto propuesto se refiere a la participacién con
igualdad sustantiva de mujeres, hombres, diversidades y disidencias sexuales
y de género, principio que se ha instalado en nuestra sociedad y que se pro-
pone reconocerlo constitucionalmente, permeando todas las instituciones
juridicas y todos los 6rganos del Estado. Esta disposicion se refuerza por lo
establecido en el articulo 25.3, al indicar:

% Articulo 6.

1. El Estado promueve una sociedad donde mujeres, hombres, diversidades y di-
sidencias sexuales y de género participen en condiciones de igualdad sustantiva, recono-
ciendo que su representacion efectiva es un principio y condicién minima para el ejercicio
pleno y sustantivo de la democracia y la ciudadania.

2. Todos los 6rganos colegiados del Estado, los autonomos constitucionales, los su-
periores y directivos de la Administracion, asi como los directorios de las empresas ptblicas
y semipuiblicas, deberan tener una composicion paritaria que asegure que, al menos, el cin-
cuenta por ciento de sus integrantes sean mujeres.

3.El Estado promoveri la integracién paritaria en sus demas instituciones y en todos
los espacios publicos y privados y adoptara medidas para la representaciéon de personas
de género diverso a través de los mecanismos que establezca la ley.

4. Los poderes y 6rganos del Estado adoptaran las medidas necesarias para adecuar
e impulsar la legislacion, las instituciones, los marcos normativos y la prestaciéon de
servicios, con el fin de alcanzar la igualdad de género y la paridad. Deberan incorporar
transversalmente el enfoque de género en su disefio institucional, de politica fiscal y presu-
puestaria y en el ejercicio de sus funciones.
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“El Estado asegura la igualdad de género para las mujeres, nifias, diversi-
dades y disidencias sexuales y de género, tanto en el &mbito ptblico como
privado”.

No obstante, se reitera en la norma especifica que regula las Fuerzas Ar-
madas.

La regulacion de la perspectiva de género cobra mayor transcenden-
cia, cuando existen profesiones u oficios que se han caracterizado en el 4m-
bito social por ser masculinos, en que las mujeres tienen como excepcion,
una participacion, y ello precisamente se observa en las Fuerzas Arma-
das, que como ha sido tradicion, son instituciones integradas y dirigidas
por hombres. Sin embargo, la participacion de las mujeres en el ambito
castrense ha ido aumentando de forma considerable en los tltimos afios.
Hacia el afio 2017 las mujeres integrantes del Ejército correspondian a un
14,9 %, en la Armada, un 11 % y en la Fuerza Aérea, un 18,2 %%, y hacia
el mes de abril del afio 2021 la cantidad de mujeres en las Fuerzas Armadas
ascendia a catorce mil'®.

En el afio 2005 se publicé una separata del Libro de la Defensa Nacio-
nal de 2002 estableciendo ciertos principios relacionados con la equidad
de género, como la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres,
integracion en la carrera profesional, competencia profesional, equidad en
el trato, responsabilidad del liderazgo hacia subordinados femeninos y con-
ciliacion de la vida familiar y profesional en la planificacion institucional ',

De esta forma, se advierte una preocupacion por parte de las Fuerzas
Armadas en general por incluir la perspectiva de género en su ingreso, forma-
cion, oportunidades, lo que ha permitido dejar atréas el dogma de que la labor
de la defensa nacional de exclusiva masculinidad, sino que se ha fomentado,
incluso, las especializaciones, posgrados y participacién en misiones de
paz'®?, no considerando requisitos diferenciados por género, asi como remu-
neraciones acordes con el cargo o grado que se posea sin distinguir entre hom-
bres o mujeres.

La igualdad de género tiene una intima relacion con la paridad, por
cuanto reconoce positivamente el papel de la mujer en diversos ambitos,
encaminado a ponerle fin a discriminaciones odiosas en cuanto a capaci-
dades, aptitudes y competencias por razon de género, obligando cuantita-
tivamente a:

9 “No hay barreras para la Mujer en la Defensa Nacional”.

100 Guillermo SAAVEDRA, “Ministerio de Defensa de Chile reconoce a seis mujeres
militares destacadas”.

101 Libro de la Defensa Nacional, op. cit, pp. 192-193.

102 Op. cit., p. 194.
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“Todos los 6rganos colegiados del Estado, los auténomos constitucionales,
los superiores y directivos de la Administracion, asi como los directorios
de las empresas puablicas y semipublicas”

en el sentido de que a lo menos el cincuenta por ciento de sus integrantes
sean mujeres (articulo 6.2 de la propuesta).

El articulo 299.2 se refiere a la promocién de la paridad en materia
de Fuerzas Armadas relacionada, en especifico, con los espacios de toma
de decision, lo que se traduce en no solo permitir el ingreso de mujeres a
las escuelas matrices, para su formacién militar y formar parte de las filas
de las instituciones castrenses, sino que avanza hacia una participacién
activa y trascendental, y no solo formal.

La obligacion de integracion paritaria es referente a 6rganos colegia-
dos, que no es el caso de las Fuerzas Armadas, salvo excepciones especificas
como el caso de las Juntas de Seleccion y de Apelacion relativa a las cali-
ficaciones y ascensos. Sino que su deber tiene relaciéon con la promocion
de la paridad, permitiendo —sin distincién por razones de género— que
tanto hombres como mujeres formen parte de los espacios de decisiones,
fomentando una cultura alejada de la caracterizacién masculina de estas
instituciones. De esta manera, no se desprende de las disposiciones de la
propuesta que las Fuerzas Armadas se encuentren obligadas a considerar
una integracion paritaria de todos los funcionarios castrenses, atendido a
que no se constituyen como organos colegiados.

Conclusiones

De lo analizado en el presente articulo académico, desprendemos algunas
conclusiones:

1. Elestablecimiento de la jefatura suprema de la Presidenta o del
Presidente de la Reptublica y su ejercicio del mando superior de
las Fuerzas Armadas, remarca la subordinacion de las institucio-
nes militares al poder civil democraticamente electo. Sin embar-
go, no queda definido si el ejercicio de la potestad disciplinaria
y sus procedimientos se veran alterados con estas disposiciones.
Del estudio del texto propuesto, existiria una mayor injerencia
de la Presidenta o del Presidente de la Republica relacionada con
las Fuerzas Armadas, y como contrapartida, una delimitacion
més restrictiva a las misiones constitucionales de estas institu-
ciones, lo que estaria dado por una sensibilidad circunstancial
derivada de la realidad histérica reciente de nuestro pais.
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2. Laatribucion del Jefe de Estado de disponer, organizar y distri-
buir las Fuerzas Armadas no es original, por cuanto también se
contempla en la CPR. Sin embargo, esta competencia estaria
limitada por la ley a que se remite el articulo 298.2, en razon a
que deberia establecer los criterios, alcances, mecanismos de ela-
boracién y aprobacion de la PDN y PM, que tendrian injerencia
en esta facultad. No obstante, la elaboracion de estas politicas
publicas seguiria siendo de competencia del Ministerio de De-
fensa.

3. Constituye una novedad el establecimiento en la propuesta del
Jefe del Estado Mayor Conjunto, por cuanto la CPR no se refiere
a él ni al 6rgano del que es titular, y atendida la preocupacion de la
propuesta constitucional acerca del empleo conjunto de las Fuer-
zas Armadas —y por mencionar a esta autoridad antes que a los co-
mandantes en Jefe respectivos—, podria estimarse que se pretende
alterar la estructura jerdrquica de las instituciones castrenses,
ubicando al Jefe del Estado Mayor Conjunto como una autoridad
por sobre los comandantes en Jefe.

4. Ladeclaracion de guerra se mantiene como atribucion presiden-
cial, pero con participacion del Poder Legislativo, sin embargo,
su ubicacion se desplaza desde las normas referidas a las atri-
buciones especiales del maximo jerarca del Estado a aquellas
materias propias de ley.

5. Se propone una modificacion integra en cuanto a los cometidos
constitucionales de las Fuerzas Armadas, eliminando las referen-
cias a la defensa de la patria y a su esencialidad para la seguridad
nacional, por nociones carentes de contenidos axiolégicos, como el
resguardo de la soberania, independencia e integridad territorial
de Chile, sumado a la funcion de contribuir a la paz y seguridad
internacional.

6. Aquellos cometidos constitucionales consagrados en la propuesta
deberan llevarse a cabo de conformidad con lo establecido en la
Carta de Naciones Unidas, en cuanto prohibe la utilizacion de
la fuerza por parte de los Estados miembros, lo que se relaciona
con el proposito del derecho internacional humanitario.

7. En cuanto a funciones internas, que son de caracter excepcional,
la propuesta limita el ambito de participacion de las Fuerzas
Armadas, por cuanto sustrae expresamente su mision de resguar-
dar el orden publico en los actos eleccionarios y plebiscitarios,
encargandole a una ley la determinacion de los 6rganos que
estaran a cargo de esas actividades. Sin perjuicio, atendido a que
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no hay prohibicion, el legislador podria indicar que ese papel lo
cumplirdn las Fuerzas Armadas.

8. Respecto a los estados de excepcion constitucional, solo existe
una norma referida a las Fuerzas Armadas, y tiene relacion con
que deberan cumplir con las 6rdenes de la jefa o jefe de estado de
excepcion, que debera ser una autoridad civil. Sin embargo, se ha
eliminado el estado de emergencia y, en consecuencia, la nocién
de grave alteracion del orden putblico como una causal para su
procedencia, a diferencia de lo que ocurre en Constituciones com-
paradas, en que, de alguna forma u otra, permiten decretar estados
de excepcién por esta causa. A pesar de que algunos han indicado
que esta causal podria verse incluida dentro de la expresiéon de
‘calamidad publica’, es muy factible que ello signifique proble-
mas de exégesis, por cuanto se trata de una materia de derecho
estricto, cuya interpretacion debe ser restrictiva no procediendo la
aplicacion por analogia, mas atiin cuando uno de sus efectos es la
limitacion de derechos constitucionales. En ltima instancia, ello
deberia ser resuelto e interpretado por los tribunales de justicia,
en ejercicio de la facultad de control que les concede la propuesta.

9. A pesar de ser una norma general para todos los 6rganos del
Estado, existe en la propuesta una preocupacion por someter a
las Fuerzas Armadas a un respeto estricto a los derechos funda-
mentales, lo que debe encontrarse en la PDN, en el ejercicio de
sus funciones, asi como en la educacion militar. Igual interpre-
tacion se advierte respecto al apego al derecho internacional.

10. Ademas, se reiteran normas generales, como el principio de pro-
bidad y transparencia, lo que podria significar un reforzamiento
de las reglas que las regulan, atendida a una realidad e historia re-
ciente del pais, para otorgar mayor confianza a la ciudadania.

11. En cuanto a los derechos de los integrantes de las instituciones
castrenses, se advierte que en cuanto al derecho a la defensa en
materia disciplinaria no habria limitaciones o una remision a una
regulacion especial como ocurre en la CPR, ademas de un re-
conocimiento a considerar la perspectiva de género y la paridad
en la toma de decisiones.
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