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Fuerzas Armadas y su control institucional y administrativo

ARMED FORCES AND THEIR INSTITUTIONAL AND
ADMINISTRATIVE CONTROL

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

Keywords: Armed Forces, institutions, control, actors, autonony.
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Introduccién

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

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

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

1. Aproximaciones conceptuales

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

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

Entenderemos los actos del Ejecutivo como estd establecido en el articulo 51 de la Constitucion, esto
es: “ministros de Estado, los demis funcionarios de la Administracién y el personal de las empresas
del Estado o de aquéllas en que éste tenga participaciéon mayoritaria”. Se obviari la diferencia entre
actos de gobierno, es decir politicos, y actos de administracion, o juridicos.

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

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

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

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

Por otro lado, Rumeau (2012) sostiene que a partir de la tercera ola de democratizacion,
la influencia politica de las FEAA. se radic6 en los procesos de elaboracion de las
politicas ptblicas de Defensa, especialmente en la definiciéon de la doctrina militar.
Agrega este autor que se observan déficits de control civil sobre el proceso de
formulacién e implementacion de esta politica, lo que produce grados de mayor
autonomia militar en el disefio de las politicas sectoriales lo que es perjudicial para
el funcionamiento de los principios de accountability vertical electoral y responsiveness
del Estado Democritico de Derecho. En el caso chileno Contreras y Salazar
(2020) sostienen que la Constitucion de 1980 establecidé rango constitucional a la
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participacion politica de las FEAA. en el sistema politico chileno. Anaden los autores
que las FEAA. para estar subordinadas al poder civil deben:

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

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

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

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

En el capitulo XI de la Constitucién, dedicado a las FEAA.y de Orden, se establece
la dependencia antes mencionada. El articulo 102 precisa que serd una ley que
“determinard el Ministerio o los organismos de su dependencia que ejerceran la
supervigilancia y el control de las armas. Asimismo, establecera los 6rganos publicos
encargados de fiscalizar el cumplimiento de las normas relativas a dicho control”.

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

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

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

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

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

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

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

En materia de recursos, el Ministerio de Defensa s6lo puede “oir” la opiniéon del
jefe del Estado Mayor Conjunto respecto a las propuestas presupuestarias de los
comandantes en jefe.

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

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

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

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

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

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

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

e Disefiar y evaluar las politicas de defensa militar y las planificaciones primaria
y secundaria de la Defensa’.

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

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

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

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

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

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

La planificacién primaria es la establecida por el nivel politico y la secundaria, la planificacién militar
(LDN, 2017).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3.1. Mecanismos generales de fiscalizacion del Congreso
Nacional

Las herramientas que establece la Constitucion (articulo 52, numeral 1) respecto a
la funcién exclusiva de la Camara de Diputados de fiscalizar los actos de Gobierno
son cuatro: adoptar acuerdos y sugerir observaciones -con el voto de la mayoria
de los diputados presentes-, y solicitar determinados antecedentes al Gobierno
-con la aprobacién de un tercio de los diputados presentes-; citar a un ministro
(interpelacion) para preguntarle materias vinculadas al ejercicio de su cargo, previa
aprobacién de un tercio de los diputados en ejercicio; crear comisiones especiales
investigadoras a peticién de a lo menos dos quintos de los diputados en ejercicio;y
declarar admisibles o no acusaciones constitucionales.
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Respecto del primer mecanismo, el mismo articulo establece que bajo ningtn
término “los acuerdos, observaciones o solicitudes de antecedentes afectaran la
responsabilidad politica de los Ministros de Estado”. No existe sancién administrativa,
civil o politica alguna sobre el sujeto controlado, ni menos atn, puede anular o dejar
sin efecto los actos del mismo. Las comisiones y los parlamentarios en sesiéon de
Sala, mediante oficios de fiscalizacion, pueden solicitar informacidén especifica a los
organismos de la Administracién del Estado, las personas juridicas creadas por ley o
las empresas en que el Estado tenga representacion o aportes de capital mayoritario'”.

La LOC del Congreso establece que si los organismos del Estado -o sus funcionarios-
no responden a la solicitud de informacién de las comisiones de ambas cimaras o
no comparecen ante ésta, tienen una sancion disciplinaria de una remuneracién
mensual, que se aumenta a dos remuneraciones en caso de reincidencia (articulo
10)". El vacio radica en que no se establece expresamente un plazo para contestar
dichos oficios de fiscalizacion, razén por la cual este instrumento, si bien es usado
comunmente, no es del todo eficaz en la labor de un parlamentario. Ademas, muchas
veces tampoco son respondidos, a pesar que esta infraccidn es sancionada como se
menciona anteriormente.

Como ejemplo de lo anterior, en 2018 de los 76 oficios de fiscalizacion solicitados por
la Comisién de Defensa, 11 fueron solicitudes de informacién dirigidos al Ministerio
de Defensa o a alguna de las ramas de las FEAA., incluido un oficio que reiteraba
una solicitud de informacién anterior que no habia tenido respuesta. En total, la
instancia contabiliz6 sblo cinco respuestas, dentro de las cuales no se encontraba el
oficio de insistencia. En 2019, se contabilizaron 74 oficios de diversa indole, de los
cuales 14 correspondieron a solicitudes de informacién a organismos de Defensa; solo
fueron respondidos ocho. A octubre de 2020, la Comisién de Defensa habia emitido
65 oficios de fiscalizaciéon generales, de los cuales 27 son especificos en materia de
Defensa. A la fecha se ha recibido respuesta de 12, entre los cuales no se encuentran
dos oficios que reiteran una solicitud de informacién realizada previamente '.

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

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

Segtin informacién disponible en la pigina web de la Camara de Diputados, a octubre de 2020.
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El panorama resulta similar cuando se contabiliza la cantidad de respuestas a oficios de
fiscalizacién emitidos por diputados y diputadas particulares. Asi, de los Gltimos tres
presidentes de la Comision de Defensa, el diputado Jorge Brito, durante 2019 y parte
de 2020, periodo en el cual ejercid el cargo, realizd 27 solicitudes de informacion,
recibiendo s6lo 12 respuestas.

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

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

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

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

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

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

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

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

3.2.1. Ley de Presupuestos del sector publico

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

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

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

' Estas reasignaciones tienen como consecuencia que la mayoria de las partidas del Gobierno Central

a fin de afio exceden lo presupuestado inicialmente. Entre 2009 y 2016 el Gobierno Central ejecutd
un 1,1% mas de lo acordado en las respectivas Leyes de Presupuestos, con un rango de ajuste
entre +9,4% (2009) y -3,8% (2013) comparado con lo presupuestado inicialmente. Por su parte,
las partidas presupuestarias promediaron un 7,1% en el mismo periodo. Segiin el mismo anilisis
del Observatorio del Gasto Fiscal, uno de los ministerios que presentd consistentemente durante
el periodo de anilisis las mayores alzas en su ejecucidén presupuestaria fue el Ministerio de Defensa
(Henriquez, 2017).

Vol. 58, N°1 (2020)

115



116

Fuerzas Armadas y su control institucional y administrativo

Asi, nos encontramos con la preeminencia de un decreto del Ejecutivo sobre una
norma de mayor rango, como es la ley que da origen al presupuesto y que es aprobada
por el Congreso al final de cada ano. Desde un punto de vista politico, este sistema
pone en entredicho no sélo la efectividad de los mecanismos de contrapeso entre dos
poderes del Estado, que en resumidas cuentas resultan a estas alturas evidentemente
deficientes, sino que cuestiona la misma legitimidad del Congreso. Modificar por
via administrativa lo que una mayoria legislativa determind, tiene tanto que ver con
la eficacia en el uso de los recursos publicos como con la legitimidad de los procesos
de las instituciones democraticas (Soto, 2020).

La Partida 11, que corresponde al Ministerio de Defensa y sus organismos
dependientes, es revisada por la Segunda Subcomisiéon Mixta de Presupuestos. Existen
tres maneras a través de las cuales el Congreso puede ejercer una influencia en el
monitoreo de la ejecucidn presupuestaria: hacer uso de las facultades que le entrega
la Constitucion solicitando antecedentes al Ejecutivo; incorporar indicaciones al
articulado del proyecto de ley y a las glosas presupuestarias (en este caso, en la Partida
del Ministerio de Defensa)'’; o suscribir Protocolos de Acuerdo entre el Congreso
y el Ejecutivo.

La importancia de las glosas radica en que constituyen un elemento primordial para
acotar o precisar un gasto, asi como para establecer criterios y acciones de rendicién
de cuentas en el sector Defensa. También, establecen ciertos compromisos de entrega
de informacién que deben cumplir los organismos puablicos para asegurar un buen
seguimiento de la ejecucion del gasto puablico. Por ejemplo, la Partida 11 (Cap. 01/
Programa 01), que corresponde al Ejército de Chile, en la Ley de Presupuestos
vigente, tiene incorporada la glosa 05, que establece el deber del Ejército de informar
semestralmente a la Comisién Especial Mixta de Presupuestos y a la Comision
de Mujer y Género de la Camara y del Senado, acerca de los estudios realizados
sobre paridad de género, el estado de verificacion de la paridad en la actualidad y
recomendaciones para generar mecanismos de promocién del Cuerpo Femenino.
Las glosas estan sujetas a la aprobaciéon de los parlamentarios, tanto para incorporar
una nueva como para modificar otra preexistente.

Ahora bien, existen tres tipos de glosas (Henriquez, 2020): las que so6lo rigen para
una misma partida; las que estan definidas en los articulos permanentes de la Ley
de Presupuestos, y que a todas las partidas por igual; y aquellas glosas especificas
para instituciones publicas y no para todo el Ministerio. Segiin datos de la Oficina
de Presupuestos del Congreso, para el presupuesto 2020, el Ministerio de Defensa,
a junio 2020, habia remitido 58 informes de las 75 solicitudes de informacion
procesadas en la Ley de Presupuestos —un 78% de cumplimiento—.

La importancia de las glosas radica en que constituyen un elemento importante para acotar o
precisar un gasto, asi como para establecer criterios y acciones de rendicién de cuentas en el sector
Defensa.
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Tal como indica Villarroel (2020) los protocolos de acuerdo son instrumentos que,
a pesar de no encontrarse institucionalizados, amplian la influencia parlamentaria en
el campo de la negociacién politica. Su utilidad radica en que extiende la injerencia
del Congreso en asuntos sobre los cuales no cuenta con iniciativa, o “sobre los que,
teniéndola y presentando indicaciones, no logran votos para incorporarlas a la ley; y
sobre los que, existiendo a veces consenso con el Ejecutivo acerca de su conveniencia,
lo hay también sobre que no existen condiciones para hacerlos legalmente
exigibles” (Villarroel, 2020: 637)'8. La incorporacién de un asunto determinado en
estos acuerdos durante la tramitacidon del presupuesto no necesariamente significa
que vayan a concretarse inmediatamente luego de su aprobacion; como tampoco
involucra que las medidas de acuerdo se apliquen de la forma en que quedaron
estipuladas. Por ejemplo, en noviembre de 2007, en el marco de la tramitacién
del presupuesto 2008, el protocolo respectivo contenia un compromiso entre el
Gobierno y el Congreso para legislar en materia de presupuesto de las FEAA.,
particularmente enfocado en dotarlas de un sistema presupuestario de largo plazo.
Como sabemos, el nuevo mecanismo de financiamiento recién se aprob6 en 2019%.

En general, las leyes de presupuesto establecen que el incumplimiento de cualquiera de
los deberes de informacién implica una multa equivalente a una o dos remuneraciones
mensuales para el jefe de servicio. Para concretarla, cualquier diputado o senador o el
presidente de la Camara de Diputados o del Senado debe remitir los antecedentes a
la Contraloria General de la Reptblica (articulo 10, Ley N°18.918)%.

3.2.2. Control sobre gastos reservados

La reforma a la Ley N° 19.863 sobre remuneraciones de autoridades de gobierno
y cargos criticos de la administraciéon publica y establece normas sobre gastos
reservados publicada en febrero de 2020 constituyé un cambio significativo en el
uso de gastos reservados para los ministerios y entidades que reciben estos recursos?'.

Se derogd el articulo 98 de la LOC de las FEAA. que fijaba un monto basal para
gastos reservados lo que significa que esta asignacion queda sujeta al debate en la Ley
de Presupuestos. Se incorpord la obligacion, para los jefes de las unidades operativas
que cuenten con gastos reservados de efectuar una declaraciéon de intereses y
patrimonio conforme a lo dispuesto en la Ley N° 20.880, sobre probidad en la

Es recurrente el uso de estos protocolos en la tramitacion del presupuesto anual y no en otro tipo de
proyectos.

Informacién disponible en el sitio de la Direccién de Presupuestos, Biblioteca Digital.

No fue posible recabar antecedentes respecto a si dicho procedimiento ha sido llevado a cabo por
algtin parlamentario en ejercicio.

Presidencia de la Republica, Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Ministerio de Relaciones
Exteriores, Direcciéon Nacional de Fronteras y Limites del Estado, Ministerio de Defensa Nacional,

Fuerzas Armadas, Carabineros de Chile, Policia de Investigaciones de Chile y Agencia Nacional de
Inteligencia.
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funcién publica y prevencién de los conflictos de intereses. Asi también se limitd
el uso de estos recursos a labores de orden publico, seguridad interna y externa del
pais, inteligencia y contrainteligencia.

No obstante, las mejoras referentes al control sobre su rendicion y justificacion de
gastos introducidos por la nueva normativa resultan insuficientes. Esto lo es tanto para
el control que ejerce la Contraloria General, como para el control que le compete a
la Camara de Diputados. El articulo 4 consigna un control de caracter programatico
y presupuestario. El primero es competencia de la Comisiéon de Control del SIE
de la Camara de Diputados, que se constituye como la comisiéon técnica en la
materia. Las instituciones que cuentan con este tipo de recursos deberan informar
semestralmente a la Camara, en sesién secreta, el cumplimiento de los objetivos para
los cuales estan destinados estos gastos. El segundo tipo de control presupuestario
hace referencia a las modificaciones que el Ejecutivo puede hacer durante el ano
a los montos maximos de gastos reservados asignados a cada institucion. La norma
permite un aumento de hasta un 30% de estos recursos destinados a tareas de orden
publico, seguridad publica interna o externa, de inteligencia y contrainteligencia. E1
fundamento de esta modificacion debe ser informado a las comisiones de Hacienda
de la Cimara y del Senado.

De esta forma, la Camara ejerce una participacion pasiva ex post. Si bien se eliminan
los montos minimos asignados en las leyes orginicas mencionadas, no se establecen
procesos ni mecanismos para garantizar una Optima discusién parlamentaria
—confidencial—de estos gastos en las leyes de presupuesto (Observatorio del
Gasto Fiscal, 2019), por lo cual en la practica parece existir una nula incidencia
en la determinacion de estos montos.Y a la vez, el control ex post del legislativo se
reduce a sdlo recibir informacién sobre el cumplimiento de los objetivos y de la
fundamentacién de la modificacién de los montos, sin injerencia alguna.

3.2.3. Control sobre el financiamiento plurianual de la
Defensa

Finalmente, como senalamos, en 2019 se estableci6é el nuevo mecanismo para
financiar las capacidades estratégicas de la defensa nacional. Se crearon dos fondos
y se eliminé el piso minimo para actividades generales de las FEAA. establecido en
la Ley de Presupuestos.

La nueva ley establece que durante el primer semestre de cada ano, y previo al inicio
del debate de la Ley de Presupuestos, el ministro de Defensa informari a las comisiones
técnicas de ambas camaras sobre la politica de Defensa, la Planificacion del Desarrollo
de la Fuerza y el Plan Cuatrienual de Inversiones, con la proyeccion del aporte anual a
discutir. Junto con ello, el ministro de Defensa debera dar cuenta a ambas cimaras del
Congreso de las eventuales observaciones que pudiera formular la Contraloria a los
decretos que aprueban las adquisiciones de material bélico, infraestructura asociada
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o mantenimiento. Cualquier iniciativa de inversién que constituya un anticipo de
recursos traspasados desde el FCE al FPCE deberi informarse a las comisiones
técnicas de cada cimara del Congreso Nacional, en términos generales, sin afectar la
seguridad nacional ni la capacidad disuasiva de las FEAA.

De este modo, la nueva norma establece que el Ministro de Defensa debera informar
anualmente a las comisiones de Defensa de ambas camaras del Congreso sobre
la forma en que se estin materializando las capacidades estratégicas de la defensa
definidas en la planificaciéon del Desarrollo de la Fuerza. Esto no hace mas que
reiterar lo dispuesto en el Estatuto Organico del Ministerio de Defensa, relativo a
que esta reparticion sdlo debe informar al Congreso.

Como es evidente, las comisiones de Hacienda y Defensa Nacional carecen de
cualquier potestad de influir en los anticipos que puedan hacerse desde el FCE. A
ello habria que sumar una falencia general del Poder Legislativo que descansa en
la carencia de asesoria permanente y especializada en las comisiones parlamentarias
de Hacienda y Defensa, responsabilidad que actualmente descansa en el equipo de
asesores de cada parlamentario, o en los asesores de la bancada del partido politico
respectivo. Existen instancias de asesoria técnica para la totalidad de los parlamentarios,
radicadas en la Oficina de Presupuestos del Senado y en la Biblioteca del Congreso
Nacional, las que, sin embargo, no significan un mayor contrapeso a la capacidad
politica y técnica del Ejecutivo, como si lo hacen el Servicio de Investigacién del
Congreso (CRS, por sus siglas en inglés) y la Oficina Presupuestaria del Congreso
(CBO, por sus siglas en inglés) de Estados Unidos.

El procedimiento para la gestion de las compras militares contenido en esta ley resulta
deficiente dado que se encuentra bajo responsabilidad de los mismos incumbentes,
las propias FEAA. El vinculo con los proveedores, la ejecucion de las licitaciones y la
formulacion de contratos entra en claro conflicto de interés. A esto se suma el nulo
control externo y politico del Congreso en esta materia. Con el objeto de modificar
esta zona gris, actualmente se encuentra en tramitaciéon un proyecto de ley que creara
un nuevo sistema de compras militares.

3.2.4. El nuevo sistema de compras militares

El articulo noveno transitorio de la ley que establecidé un nuevo financiamiento
plurianual de las capacidades estratégicas de la Defensa y dispuso que, dentro de los
seis meses siguientes a su publicacion, el Presidente debia enviar a tramitacién al
Congreso un proyecto que regulara el sistema de compras militares que haria uso del
Fondo Plurianual®. La incorporacidén de mecanismos de control civil y democratico
fueron algunas de las condiciones que debia cumplir dicha iniciativa. El proyecto

#  El actual mecanismo de compras e inversiones en capacidades estratégicas se rige por el decreto

supremo N° 124, del afio 2004, del Ministerio de Defensa Nacional, reglamento complementario
de la Ley N° 13.196 de 1958.

Vol. 58, N°1 (2020)

119



120

Fuerzas Armadas y su control institucional y administrativo

fue ingresado en junio de 2020, encontrindose actualmente en Primer Tramite
Constitucional en la Comisién de Hacienda del Senado.”

La reforma determina que las necesidades de compra, fijadas por las FEAA. y el
EMCO, deben responder a la planificacién cuatrienal y ser autorizadas por decreto
supremo del Ministerio de Defensa. Las modalidades de compras e inversiones no
difieren sustancialmente de las tradicionalmente utilizadas en otros sectores. Por
regla general serdn mediante propuesta publica, sin perjuicio de lo cual las compras
se podran materializar bajo propuesta privada o trato directo, en caso de concurrir
alguna de las ocho causales de excepcion. Algunas de éstas son cuando: exista un solo
proveedor; los proveedores sean titulares de derechos de propiedad intelectual; no haya
ofertas en una licitacion; haya en caso emergencia, urgencia o imprevisto; o cuando
sea un acuerdo gobierno a gobierno. En caso de concretarse las propuestas privadas
o trato directo,son las FEAA. las que invitan a formular propuestas directamente. Por
su lado, las bases de licitacion, segtin el articulo 8, seran “aprobadas por la autoridad
competente a cargo de la compra o inversion”, es decir, las diferentes ramas castrenses.

En el articulo 10 se establecen dos tipos de comisién evaluadora ad honorem, una
para compras o inversiones superiores a 10.000 UTM, y otra para adquisiciones
bajo este limite. La diferencia entre ambas radica en el nimero de integrantes y
en su perfil profesional. Esta instancia para compras de mayor cuantia debera tener
un minimo de cinco funcionarios, los que podran pertenecer, indistintamente al
Ministerio de Defensa,las FEAA. 0 el EMCO,y también a otros organismos publicos
que tengan conocimiento técnico en la inversiéon. También podran convocarse a
integrar la comisién a expertos en la materia motivo de la licitacion. Se crea un
“Registro Unico Especial de Proveedores de la Defensa” (articulo 20) administrado
por el Ministerio de Defensa. El control interno inmediato queda radicado en las
propias jefaturas y en los 6rganos de control interno de las FEAA.y el EMCO. El
Ministerio de Defensa podra realizar auditorias, mientras que las subsecretarias de
Defensa y Fuezas Armadas, tendran facultades para supervisar el correcto desarrollo
de las iniciativas de gastos aprobadas. El control externo de mayor incidencia queda
radicado en la Contraloria General de la Reptblica.

En lo respectivo al Congreso (articulo 32), se replica la logica de control con
caracter informativo. Le correspondera al ministro de Defensa informar anualmente
a las comisiones de Defensa de ambas camaras en sesién conjunta. El informe
debera contener el detalle de las modalidades de contrataciéon y los proveedores
participantes y adjudicatarios de los distintos procedimientos de contrataciéon.Y en
un alcance general, ambas cimaras podran solicitar informacidn, que no es mas que
la facultad establecida en la LOC del Congreso.

La informacién corresponde al estado de tramitacién a noviembre de 2020. Boletin 13563-02,
Proyecto de ley que establece un nuevo sistema de compras e inversiones de las capacidades estratégicas
de la Defensa, con cargo al Fondo Plurianual para las Capacidades Estratégicas de la Defensa y al
Fondo de Contingencia Estratégico.
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Sin embargo, el proyecto de ley deja un vacio relacionado al caricter de la informacién
que podra ser remitida a los legisladores. En su articulo 28, y cuando el solicitante
sea el Ministerio de Defensa, las instituciones de las FEAA. y el EMCO deberan
remitir toda la informacién requerida, a efectos de aplicar la “supervisién y control
sobre el desarrollo de las iniciativas y el correcto uso de los recursos asignados”.
Asimismo, cuando el solicitante sea la Contraloria General de la Republica, las
mismas instituciones estarin sujetas a remitir “informacién especifica respecto de
sus procedimientos de compra o inversion o bien en sus procesos de auditorias”. Sin
embargo, la determinacién de la naturaleza de la informacién aplicable para estos
dos organismos no es la misma para el Congreso Nacional, lo que no deja claro qué
tipo de informacién le corresponde conocer.

Fuentes (2020) propone cambiar el modelo de compras basado en Unidades de
Compra dependientes de cada rama a un esquema de departamento de gestion de
compras emplazado dentro y dependiente del Ministerio de Defensa. Sin duda, esta
unidad especializada y establecida organicamente en las cercanias de la autoridad civil
de la Defensa daria mayor fiabilidad a la informacién reportada, especialmente cuando
el destinatario fuese el Congreso, respecto de unidades ubicadas organicamente
dentro de cada institucion de las FEAA. y alejada del escrutinio legislativo, e incluso,
del propio control interno ministerial.

Como conclusion es posible observar que a pesar de las recientes modificaciones
legales y de politica pablica, las FEAA. mantienen importantes grados de autonomia
respecto al control del Congreso.

3.3. El control legislativo sobre la actividad de inteligencia
del Estado

La actividad de inteligencia es inherente a la potencialidad de abuso de poder, toda
vez que el secreto, aspecto consustancial a los organismos de inteligencia, es “enemigo
de la democracia” (Holt, 1995:30). En la medida que el ecosistema natural y el insumo
principal de estos organismos es la informacion, su principal capital es el poder que
emana de ésta, la que, a su vez, fluye unidireccionalmente, es decir, hacia las agencias
de inteligencia y no desde éstas hacia el Estado (Gill, 1994). Este monopolio sobre
la informacién reduce considerablemente los costos de transacciéon para promover
agendas o propdsitos individuales al margen de cualquier control, por lo que el
control externo radicado en la rama legislativa resulta fundamental (Caparini, 2007;
Matei, 2007;Wishart, 2002).El proyecto de ley que crea el Sistema de Inteligencia del
Estado (SIE)* propone una nueva definicién de lo que se entiende por inteligencia
y termina, al menos en lo formal, con la independencia de los organismos que lo
componen. Asi, la Agencia Nacional de Inteligencia (ANI) pasa a ser el érgano
conductor del sistema. Se amplia el nimero de instituciones que estaran relacionadas

# Boletin 12234-02, Fortalece y moderniza el sistema de inteligencia del Estado.
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con el sistema, ya sea como integrantes de éste, o0 como instituciones que aportan
informacioén considerada relevante, incluyendo a las FEAA. en labores de inteligencia
interna. Se crea una nueva institucionalidad: el Consejo Asesor de Inteligencia, de
caracter consultivo, que asesorard al Presidente de la Republica y una Estrategia
Nacional de Inteligencia cuatrienual, disefiada por ANI.

Sin embargo, el principal problema del proyecto de ley radica en que no aborda
ninguna de las grandes falencias que arrastra la ANI desde su creacion. No resuelve
su rol dentro del Estado en una logica conjunta de inteligencia, que supere
definitivamente la dinidmica por subsistemas auténomos en la practica (Avendano,
2018), como tampoco el casi nulo control activo del Congreso.

La ley vigente en su articulo 36 define que el control externo de la actividad de
inteligencia recae en la Contraloria General de la Reptblica, los Tribunales de Justicia
y el Congreso. Para este altimo, el articulo 37, complementado por el articulo 321
y 322 del Reglamento de la Camara de Diputados, establece que la Comision de
Control del SIE podra solicitar y conocer los antecedentes relativos a las actividades
de los servicios y organismos que integran el SIE. Anualmente el director de la
ANI presentard un informe secreto. Ante esta minima incidencia, la propuesta del
Ejecutivo actualmente en tramitacién no implica cambio alguno. El reporte del
director de la Agencia ante esta comision técnica, pasa de ser uno de caracter anual a
uno semestral, agregandose una comparecencia ante las comisiones unidas de Defensa
y Seguridad Puablica del Senado sobre el cumplimiento de la Estrategia Nacional
de Inteligencia.

4. Fiscalizacion de la Contraloria

La rendicién de cuentas de las FEAA.y el sector de Defensa a la Contraloria forma
parte de las atribuciones de este organismo en materia de fiscalizacion de actos del
Estado establecidas en su LOC. Segtn el articulo 1° la Contraloria General de la
Republica:

“Independiente de todos los Ministerios, autoridades y oficinas del
Estado, tendra por objeto fiscalizar el debido ingreso e inversion de los
fondos del Fisco, de las Municipalidades, de la Beneficencia Pablica y
de los otros Servicios que determinen las leyes; verificar el examen y
juzgamiento de las cuentas que deben rendir las personas o entidades
que tengan a su cargo fondos o bienes de esas instituciones y de los
demas Servicios o entidades sometidos por ley a su fiscalizacidn, y la
inspeccidn de las oficinas correspondientes; llevar la contabilidad general
de la Nacidn; pronunciarse sobre la constitucionalidad y legalidad de los
procedimientos, vigilar el cumplimiento de las disposiciones del Estatuto
Administrativo y desempenar, finalmente, todas las otras funciones que
le encomiende esta ley y los demas preceptos vigentes o que se dicten
en el futuro, que le den intervencion”.
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Ahora bien, la excepcidn para las FEAA. se establece en materia de cauciones®. Las
cauciones que deba rendir el personal de las FEAA. se regirin por las normas que
contemplen sus propios estatutos y los reglamentos de cada rama.

En materia de financiamiento y respecto al Fondo Plurianual la LOC de FEAA.
establece que por razones de seguridad los decretos que sean reservados estén exentos
del tramite de toma de razén y sean registrados reservadamente en el plazo establecido
por la Contraloria General de la Republica. La Contraloria si puede formular
observaciones ¥, si lo estima, ordenar una auditoria, remitiendo los antecedentes al
Consejo de Defensa del Estado o al Ministerio Pablico. Asimismo, el Ministro de
Defensa debe informar a la Camara de Diputados y al Senado sobre observaciones
formuladas por la Contraloria General a estos decretos.

En lo que dice relacién a la reforma de la Ley N° 18.963 sobre Gastos Reservados,
a la Contraloria General de la Republica se le asignan dos ambitos de fiscalizacidén.
El primero referente a los jefes de servicio de los ministerios y entidades que
utilicen este tipo de fondos, y el segundo a la naturaleza y justificacion del gasto. La
Contraloria debera conocer la declaracién de intereses y patrimonio de los jefes de
las unidades operativas que tengan gastos reservados (articulo 4)*. Una nueva facultad
de la Contraloria es que de comprobarse inconsistencias en estas declaraciones -con
posterioridad a un proceso previo que da la posibilidad de enmendarlas- puede
aplicar una multa a beneficio fiscal o, si corresponde, destituir o cesar en funciones al
infractor. Ademis, la Contraloria podra conocer las resoluciones mediante las cuales
los ministerios y entidades identifican a las unidades operativas que requeriran para
su operacion el uso de gastos reservados. Asi, los jefes operativos de estas unidades
deberan informar por escrito los gastos reservados utilizados en el afo presupuestario
anterior. Esto deberd acompanarse de una declaracion jurada que acredite que ese
gasto es acorde con la naturaleza y objetivos de cada institucion®.

Si bien estos mecanismos de control estan institucionalizados son atn deficitarios
si se considera que la rendicidén que se establece es genérica, lo que no soluciona
los posibles usos indebidos de estos fondos. Por el contrario, esta rendicidon deberia
incluir otra informacién como los objetivos, resultados, beneficiarios y actividades

En el articulo 73 se establece que las cauciones seran aprobadas por el Contralor y s6lo se consideraran:
1) Depésitos de dinero en arcas fiscales o los bancos Central o del Estado de Chile, a la orden del
Contralor; 2) Hipotecas; 3) Prendas sobre bonos de la deuda publica o de instituciones hipotecarias
-regidas por ley de 1855- y; 4) Pdlizas de seguros de fianza o de responsabilidad personal, contratadas
a la orden del Contralor en alguna institucién con personalidad juridica o sociedad anénima
expresamente autorizada por el Presidente de la Republica.

Se entiende caucién como “aquella obligacion que se contrae para la seguridad de otra obligacién
propia o ajena. Son especies de caucién la fianza, la hipoteca y la prenda” (articulo 46 del Codigo
Civil). Tomado de: www.chileleyderecho.org

% Segtin lo establecido en la Ley N° 20.880, sobre Probidad en la Funcién Pablica.

El plazo es de 60 dias habiles siguientes al vencimiento del afo.
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que se financian con los respectivos fondos (Observatorio del Gasto Fiscal, 2019),
como también la documentacién que acredite los desembolsos efectuados y los
comprobantes de los ingresos, egresos y traspasos, entre otros. Asimismo, deberia ser
factible aplicar el principio de publicidad contenido en el Titulo II de la Ley N°
20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica, bajo un mecanismo que equilibre
la necesidad de transparencia con el resguardo de la informacion sensible para la
seguridad del Estado.

5. Poder Judicial®

En la estructura estatal de separacion de poderes al Poder Judicial le corresponde
aplicar la ley y resolver en los casos en que hay delitos o se infringen estas leyes.
En términos de politicas publicas los y las jueces deciden a partir de la legislacién
nacional y establecen asi jurisprudencia.

En el caso de las politicas de Defensa y Militar el rol del Poder Judicial esta mediado
por la legislaciéon propia que tiene este sector del Estado no sélo en materia de
regulacion de las politicas y del sector en general, sino también en la administracién
de justicia. El Cédigo de Justicia Militar, creado en 1925, regula la administracién
de justicia en el caso de los militares. En casi 100 afos este codigo fue modificado
durante la dictadura para ampliar la jurisdiccion de los tribunales militares a ambitos
propios de la justicia civil. Desde 1990 se ha introducido reformas tendientes a limitar
esta jurisdiccion, siendo la mas importante la reforma de 2010%.

La Justicia Militar es “el orden juridico que regula a las FEAA. y a las Fuerzas de
Orden y Seguridad Puablica, compuesto por sus reglamentos, estatutos, disposiciones
legales en general, y principalmente el Codigo de Justicia Militar y, ademas, de
sus tribunales y todo el sistema administrativo que permite ejercer la jurisdiccién
militar” (Henriquez y Ng, 2020: 74). Esta comprende el derecho disciplinario militar
y el derecho penal militar.

En su articulo 5° el Codigo de Justicia establece que los tribunales militares tienen
jurisdiccion en: los delitos militares; casos ocurridos fuera del pais en casos de
territorio ocupado por Chile; delitos comunes cometidos por militares, ocurridos
en contexto de guerra, en actos de servicio militar o en cumplimiento de ese servicio
en establecimientos de las instituciones castrenses y; acciones civiles derivadas de los
delitos anteriores (Henriquez y Ng, 2020). Mera (1998) sostiene que el fuero militar
contenido en el articulo 5° es inaceptable en un Estado democratico de derecho que
respeta los derechos humanos (citado en Henriquez y Ng, 2020). Ademas, el articulo
11° establece que los tribunales militares, ademas, tendran jurisdiccién para juzgar no

% Para mayor detalle sobre la Justicia Militar ver articulo de Ng y Henriquez en este mismo volumen.

2 Ley 20.477.
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solo al autor del delito sino también los otros responsables mientras tengan la calidad
de militar, asi como los delitos conexos mientras sean militares.

Como sefnalan Henriquez y Ng (2020) “pese a las modificaciones y reformas
legislativas realizadas a este codigo, en la actualidad es posible identificar ciertas
diferencias en relacién a las garantias y derechos de la victima en el procedimiento
penal militar en tiempos de paz en comparaciéon con los derechos y garantias que
tiene la victima en el derecho penal civil” (2020: 74). El Cédigo de Justicia Militar
no incluye una definiciéon de delito militar lo que ha tenido como consecuencia que
la competencia de los tribunales militares no estd bien fundamentada, lo que tiene
como consecuencia que haya casos que debieran ser juzgados por los tribunales
ordinarios (Henriquez y Ng, 2020). Finalmente, en el articulo 16° se sefala que
el juez responsable de establecer el inicio del proceso criminal en tiempos paz es
un juez militar y no un funcionario judicial, lo que podria violar la garantia de
independencia e imparcialidad y el derecho a un juicio justo y transparente.

Vinculado a lo anterior en los Gltimos anos algunos militares han sido investigados
y sometidos a proceso por delitos de corrupcion y fraude al Fisco, los cuales han
sido investigados por la justicia militar, como es el caso conocido como Milicogate
denunciado por la revista The Clinic en 2015. Entre agosto y noviembre de ese afno
dicho semanario publicé siete articulos en los que se informé cémo oficiales y
suboficiales se apropiaron de recursos del Fondo Reservado del Cobre a través de
boletas y facturas falsas. A agosto de 2020 el desfalco superaba los $10 mil millones™.

Otro campo de atencién en materia de jurisprudencia de la justicia militar se
relaciona con las recomendaciones acerca de Derechos Humanos por parte de los
organismos internacionales. Estos han insistido en las reformas que son necesarias
en la justicia militar en este aspecto. Por ejemplo, en el Examen Periddico Universal
del Consejo de Derechos Humanos (2014), se recomendd reformar esta justicia
para excluir a civiles de su jurisdiccién y limitarla sélo a los delitos de la funcion
militar y adecuarla a las normas internacionales que garantizan el derecho a un juicio
imparcial®'. El Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) tiene pendiente su
adecuacidn a estandares minimos obligatorios establecidos el derecho internacional
de Derechos Humanos. Por otra parte, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
ha ido incrementando de manera gradual el uso del derecho internacional de los
Derechos Humanos. Lo mismo ha sucedido con la Corte Suprema, que ha resuelto en
concordancia con éste cuando ha habido contiendas de competencia entre tribunales
militares y tribunales de garantia (Aguilar, 2015).

3 The Clinic, 20/8/2020. www.theclinic.cl

' Consejo de Derechos Humanos. (2014). Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico

Universal, Chile. Doc. N.U. A/HRC/26/5, P. 121. En: Aguilar (2015).Ver referencias.
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Queda pendiente entonces el poder definir claramente la jurisdiccion de la Justicia
Militar de acuerdo a los estindares de un Estado democratico de derecho.

6. Transparencia y rendicién de cuentas

La transparencia de los organismos y actos publicos se ha convertido en parte
del funcionamiento del Estado. La Ley N° 20.285 sobre Acceso a Informacién
Publica establece politicas en la materia. Lo mismo sucede con el Consejo para la
Transparencia.

El articulo 21 de la ley fija causales de secreto total o parcial cuando se afecte la
defensa nacional. El articulo 22 afiade que el plazo maximo de cinco afios renovable
por una vez que una ley de quérum calificado declare secretos o reservados no es
aplicable a actos y documentos en el ambito de la defensa nacional, establezcan la
planificacion militar o estratégica. Razén por la que en estos ambitos el secreto
podra ser indefinido. Lo anterior no ha obstado para que las tres ramas de las FEAA.
hayan formado parte de las instituciones a las cuales el Consejo fiscaliza las politicas
de transparencia y a la vez la ciudadania ha requerido informacién y/o presentado
reclamos.

A pesar de lo anterior entre 2009 y noviembre de 2020 se han ingresado 44.763
casos de reclamo al Consejo para la Transparencia, de éstos el 2,3% corresponde a las
tres ramas castrenses, esto equivale a 1.039 reclamos que comprenden a las FEAA..
De ellos el 67,8% corresponden al Ejército, el 19,8% corresponde a la Armada y el
12,4% restante a la FACH. El Ejército ocupa el tercer lugar en la cantidad de casos
-después de Carabineros y la Subsecretaria de Salud- en cuanto a la judicializacion
de casos, es decir casos que inician una tramitacidon en la Justicia. En esta materia,
las FEAA. concentran el 12,2% de los casos judicializados y el Ejército ocupa el
segundo lugar después del Servicio de Impuestos Internos con 92 y 115 casos
respectivamente. Respecto al cumplimiento de politicas de transparencia activa,*?
considerando las materias protegidas por el secreto militar, las tres ramas estan por
sobre el promedio superando todas el 90%. Los sumarios y sanciones a personal de
las FEAA. son 4, 3 para el Ejército y 1 para la Armada de un total de 344 sumarios
desde el 2010 a noviembre de 2020%.

Vemos que en materia de transparencia las FEAA. tienen, por un lado, ciertas
excepciones en materia de informacidn, pero forman parte del listado de instituciones
del Estado que se someten a este control establecido en la legislacion chilena. Esto

2 La transparencia activa es “‘el deber proactivo de informar a través de la pigina web ciertos aspectos
que la ley ha considerado relevantes y se encuentran sefialados en el articulo 7° de la Ley de
Transparencia”. www.portaltransparencia.cl

www.cplt.cl
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sin duda contribuye a abrir un espacio, aunque minimo, a la fiscalizacién no sélo de
los poderes y organizaciones del Estado sino también de la ciudadania.

Conclusiones

Los elementos que caracterizan el control y fiscalizacién del Estado chileno y sus
organismos en materia de FEAA. y defensa nos permiten resumir un conjunto de
conclusiones relevantes para establecer como funcionan estos mecanismos en el caso
de las tres ramas castrenses.

Observamos que el disefio institucional -el conjunto de leyes y otras reglas formales-
permiten importantes espacios de autonomia de las FEAA. que inhiben una rendicién
de cuentas concordante con un sistema democritico en forma. Los comandantes en
jefe mantienen importantes prerrogativas en el proceso de politicas paiblicas, incluido
el presupuestario. La capacidad de ejercer control por parte del ministro de Defensa
y otras autoridades civiles se presenta de manera muy general permitiendo que las
FEAA. conserven importantes ambitos de autonomia.

Si bien las facultades de control que tiene el Congreso se han incrementado en las
altimas décadas, siguen siendo insuficientes para ejercer eficazmente una labor de
fiscalizacién y contrapeso respecto al Ministerio de Defensa y las FEAA. Esto sucede
tanto en materia de las politicas de defensa y militar y, especialmente, en materia
presupuestaria. La menor capacidad de control del Congreso vis-a-vis el Ejecutivo
en materia de defensa se refiere también a la menor capacidad técnica del primero
para ser una contraparte relevante frente a las FEAA.y el Ministerio de Defensa.

Aln persisten importantes ambitos en que por ley se establece un innecesario
secreto en materia de politicas en este sector. Tanto el Congreso, la Contraloria y
el Consejo para la Transparencia tienen en su disefio legal excepciones que eximen
al Ministerio de Defensa y las FEAA. de entregar informacién. Se hace preciso,
entonces, poder discutir la extension de la reserva y establecer criterios conocidos
que permitan determinar aquellas materias que, si deben, por motivos de seguridad,
quedar en reserva y por cuinto tiempo.

Las nuevas politicas tienden a mantener ambitos de autonomia e influencia que inhiben
la fiscalizacion y el control legal y administrativo: la nueva Ley de Financiamiento
de la Defensa no s6lo no senala atribuciones contractuales de control por parte del
Congreso, sino que también se establecen criterios de discrecionalidad en el nuevo
sistema de asignacion de recursos que inhiben el control correspondiente; lo mismo
sucede con el nuevo Sistema de Inteligencia que se tramita hoy en el Congreso.

Una efectiva supervision politica y estratégica sobre el sistema y las unidades de
inteligencia de las FEAA. deberia incluir la facultad de la comisiéon técnica que
propone la ley y de la Comisién de Defensa Nacional de revisar, evaluar y observar
la Estrategia Nacional de Inteligencia y los planes anuales elaborados por el
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director Nacional de la ANI, previa aprobacion del Presidente de la Republica.
Adicionalmente, se deberia someter a dicho escrutinio, en idénticos términos, a la
politica de formacién y los planes de estudio en materia de inteligencia destinados a
los funcionarios de la agencia que considera el actual proyecto en trimite. En ambas
camaras deberia descansar la potestad de nombramiento del director nacional de la
agencia, acorde a lo que establece nuestro ordenamiento constitucional para otros
organismos, lo que en el proyecto de ley recae exclusivamente en el Presidente de
la Republica.

Finalmente, es preciso sefalar que ad portas de la discusion de una nueva Constitucion
es imprescindible redefinir el lugar de y los mecanismos de control y fiscalizacion
sobre las FEAA. en este nuevo marco institucional. Es necesario avanzar hacia una
nueva manera de insertar a las FEAA. como un servicio publico en la estructura
del Estado y en la que se dejen atrds las prerrogativas autonémicas heredadas de
la dictadura y que inhiben una insercién apropiada en un Estado democratico de
derecho.
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