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El mundo vive momentos complejos, inmerso en una voragine de in-
certidumbres econémicas, inestabilidades politicas y transformacio-
nes tecnolégicas que muchas veces provocan inseguridad en la socie-
dad y por consiguiente, crisis de los Estados democraticos. Esta crisis,
se amplifica y se radicaliza, en un contexto social convulsionado y de
una evidente fractura en la relacion de los Estados con la ciudadania.

Latinoamérica ha sido una de las regiones que desde hace algunas décadas,
viene padeciendo de manera muy profunda esta crisis, deambulando per-
manentemente por periodos de inestabilidad econdmica, ingobernabilidad
politica y fragilidad institucional y del Estado de Derecho, que se expresan
en bajisimos niveles de confianza en los gobiernos, la que en Latinoamérica
no supera el 22% (Latinobardmetro, 2018) y la ocurrencia de vicios institucio-
nales tremendamente nocivos para el desarrollo de los paises, como la co-
rrupcion, el trafico de influencias y el abuso de poder. Hoy en dia, el 85% de
los latinoamericanos, piensa que la corrupcion es un problema grave (Trans-
parencia Internacional, 2019).

Hasta hace unos pocos ahos atras, Chile parecia ser inmune a estos flagelos
y se mostraba al mundo como una de las pocas excepciones en la region,
en la que los hechos de corrupcion parecian ser episodios aislados, oportu-
namente detectados y debidamente aplacados por una institucionalidad
robusta, proba y de un correcto funcionamiento.

No obstante lo anterior, lamentablemente, hemos observado coémo Chile
ha enfrentado en los Ultimos anos, diversos y numerosos casos de corrup-
cion, resquebrajando el impoluto escenario que caracterizaba la imagen de
nuestro pais, cubriendo con un Mmanto de sospecha la labor del Estado y sus
instituciones y la relacion entre el mundo publico y el privado, convirtién-
dose esto en uno de los factores que cercena la confianza por parte de la
ciudadania respecto de todo tipo de instituciones, la que apenas alcanza el
23% para el sector publico y el 25% para el sector privado (Estudio Nacional
de Transparencia, 2019), con la crisis de legitimidad que ello conlleva.

Pag 4



En este contexto, las Fuerzas Armadas de Chile, lejos de estar aje-
nas a esta situacion, en los ultimos afios han sido protagonistas de
una serie de actos irregularidades y faltas a la probidad en sus filas.
El secretismo, la falta de transparencia y la ausencia de control, han
permitido casos graves de corrupcion y dilapidacion de recursos del
Estado en estas trascendentales instituciones de la Republica.

En estos lamentables casos, ha surgido la indeseable percepcion de que di-
chas instituciones han procedido bajo una tradicion de secretismo y opaci-
dad, y que, bajo el amparo del concepto de la seguridad nacional, han te-
nido un mMargen de accion que se ha convertido en un espacio fértil para
conductas refnidas con la probidad administrativa. La paradojal y lamenta-
ble consecuencia de esta situacion, es que -precisamente- lo que se ve pro-
fundamente mermado, es el correcto resguardo de la seguridad nacional,
nada menos que su principal funcion.

Frente a este escenario de crisis e inestabilidad institucional, los Estados y
las instituciones democraticas han debido implementar reformas en su di-
sefo y funcionamiento con el objetivo de hacerse mas eficientes y producir
mejores resultados, pues lo que se requiere en una democracia, es -justa-
mente- una institucionalidad robusta, con una mejor gestion publica, un
Estado responsable y mas eficiente y, en contrapartida, una ciudadania em-
poderada y activa que ejerza un profundo control social.

Chile no ha estado ajeno a este proceso de reforma y modernizacion del
Estado, de hecho, la misma Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
PuUblica, se enmarca en este proceso y surge a proposito de potentes escan-
dalos de corrupcion que obligaron a los actores sociales y politicos a con-
sensuary avanzar en las medidas necesarias, para dotar al pais de un marco
normativo y de las herramientas de transparencia acordes a la tendencia y
estandares internacionales. De esta forma, se puede sefalar que la promul-
gacion de la Ley de Transparencia y la creacion del Consejo para la Transpa-
rencia, se sitUan como parte de un proceso de reforma y modernizacion del
Estado chileno.
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De este modo, la politica publica de Transparencia se ha erigido como un
aporte sustancial en el fortalecimiento de la democracia y como una condi-
cion ineludible de las democracias modernas, mejorando sustancialmente
la gestion publica, contribuyendo a una participacion ciudadana mas infor-
mada, abriendo no soélo la oportunidad, sino que la posibilidad real de ejer-
cery proteger otros derechos, potenciando el control social en el combate a
la corrupcion.

Por lo tanto, es de toda logica afirmar que la Transparencia llegd para que-
darse. En términos formales, a nivel internacional, el derecho de acceso a
la informacion (DAI) ha adquirido el reconocimiento de derecho humano,
lo que se comprueba en su inclusion a distintas instancias internacionales,
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencidon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS 16), ademas 78 son
los Estados que han adherido a la iniciativa OGP', 18 de ellos en América La-
tina (OGP, 2020), cada uno formulando planes de accion en los que se com-
prometen a mejorar y reformar sus gobiernos, cimentando el camino hacia
el Gobierno Abierto, y 15 Paises de lberoamérica son miembros de la Red de
Transparencia y Acceso a la Informacion RTA? (RTA, 2020).

Por su parte, leyes de Transparencia han surgido con fuerza en una prime-
ra instancia en paises desarrollados y, en las Ultimas décadas, en paises del
mundo en desarrollo, particularmente en Europa central y oriental, como
también en paises de América Latina (Mendel, 2009; Celhay y Gil,2009), don-
de actualmente, mas de 20 paises cuentan con estas legislaciones (Unesco,
2016).

"La Alianza para el Gobierno Abierto es una iniciativa multilateral que inten-
ta asegurar compromisos concretos de gobiernos nacionales y subnacionales
para promover el gobierno abierto, dar mds poder a los ciudadanos, luchar con-
tra la corrupcion y utilizar las nuevas tecnologias para fortalecer la gobernanza.
https.//www.opengovpartnership.org/es/

2 Red Iberoamericana de intercambio entre organismos y/o entidades publicas
que desarrollan supervision en funciones en Transparencia y el Derecho de Ac-
ceso a la Informacién Publica. https://redrta.org/
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Estas implementaciones normativas vienen a responder a la alta demanda
ciudadana por Transparencia, sin importar si es a un organismo publico o a
uno privado, pues la desconfianza cruza ambos mundos, demostrando en
este tiempo, ademas, su eficacia y efectividad y nos ha evidenciado que la
corrupcion es mayor y mas grave de lo que pensabamos. Sin duda, mayores
niveles de transparencia y acceso a la informacién hoy en dia colaboran en
el destape de diversas situaciones renidas con la probidad, pues mas de 100
irregularidades se han identificado por medio del uso de los instrumentos
de la Ley de Transparencia en nuestro pais.

De esta forma, las Leyes de Transparencia han hecho del control social una
realidad y de la rendicion de cuentas de las autoridades, una obligacion.
Hoy, cada ciudadano es un vigilante y las herramientas de la transparencia
hacen mas facil el escrutinio por parte de los medios de comunicacion y de
la sociedad civil sobre las decisiones publicasy el uso de recursos fiscales. La
penetracion y el impacto ciudadano que ha tenido esta politica publica, lo
observamos ano a ano en el creciente reconocimiento que hace la ciudada-
Nia sobre la importancia de este derecho. En Chile, el 86% de los ciudadanos
considera que la transparencia es necesaria (Estudio Nacional de Transpa-
rencia, 2019) y si en el ano 2009, el 78% de las personas consultadas en nues-
tro Estudio Nacional de Transparencia creia que todas las personas tenian
derecho a acceder a la informacion de los organismos publicos (Estudio Na-
cional de Transparencia, 2009); en 2019, ese porcentaje subid a un 93%.

Y esto se traduce también en la practica: al 31 de agosto de 2020, en 1.240.000
oportunidades, un ciudadano ha solicitado informaciéon a un organismo pu-
blico. Mas de 41.000 de estos ciudadanos, que no han recibido respuesta o
guedaron disconformes con ésta, han acudido ante el Consejo para la Trans-
parencia a estampar su reclamo y hacer valer su derecho (CPLT, Reportes
Estadisticos 2020), lo que no hace sino corroborar que estamos hablando de
una herramienta valorada y cada vez mas utilizada.
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En linea con lo anterior, el Estudio Nacional de Transparencia nos in-
dica que a 11 afos de la Ley de Trasparencia, en nuestro pais los ciu-
dadanos perciben que en Chile hoy es mas facil detectar los casos de
corrupcion que hace una década atras, percepcion que ademas au-
menta de manera importante en relacién a afios anteriores (Estudio
Nacional de Transparencia, 2019).

Y lo mas importante, la transparencia mejora la confianza en las institucio-
nes, elemento fundamental de |la convivencia social y de la legitimidad ins-
titucional. Asi, los ciudadanos que conocen la Ley de Transparencia y han
ejercido el derecho de acceso a la informacion tienen mas confianza en
las instituciones y menor percepcion de corrupcion. (Estudio Nacional de
Transparencia, 2019).

Como es natural, las instituciones de las Fuerzas Armadas también han sido
objeto de una creciente demanda de transparencia. Desde el 2013 a la fecha,
las tres ramas de las Fuerzas Armadas han recibido mas de 12.500 solicitu-
des de acceso a la informacion a través del Portal de Transparencia del Es-
tado. Casi el 40% de éstas se produjeron entre los anos 2019 y el 2020 (CPLT,
Reportes Estadisticos 2020).

Sin embargo, ante esta demanda de mas transparencia, no siempre han
respondido de la forma adecuada, habida cuenta de los casi 1.000 reclamos
gue ha recibido el CPLT contra las tres ramas de las Fuerzas Armadas. El
Ejército de Chile, es la tercera institucion mas reclamada, con casi 700 casos
presentados por ciudadanos ante el Consejo para la Transparencia (CPLT,
Reportes Estadisticos 2020).

Ante esta demanda de mayor transparencia, el Consejo para la Transparen-
cia, a través de sus decisiones, ha hecho transitar a las Fuerzas Armadas de
nuestro pais hacia mayores grados de transparencia y de apertura hacia el
escrutinio social. Dan cuenta de ello casos particulares e hitos emblemati-
cos de alta connotacion social, que han dejado en evidencia el impulso que
ha dado el Consejo, para avanzar hacia una cultura mas transparente en el
guehacer de las instituciones encargadas de nuestra defensa nacional.
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Entre estos hitos, hemos querido destacar y desarrollar en el presente
documento, los que, dada su relevancia, tanto simbélica como sus-
tancial, han significado un gran avance para elevar los estandares de
transparencia en las Fuerzas Armadas.

Es referido a la adquisicion de un puente mecano a instalarse en el rio Bio
Bio en el ano 2010, en donde un ciudadano solicitd al Ministerio de Defensa
Nacional antecedentes, documentos y el contrato por el cual se llevd a cabo
dicho puente. El Ministerio nego la informacion, fundandose principalmente
en la afectacion a la seguridad de la nacién y la defensa nacional, dado que
habia sido adquirido bajo el réegimen contemplado en la Ley Reservada del
Cobre.

El ciudadano presentd un amparo ante el CPLT, y éste, luego de analizar el
caso, ordenod la entrega de la informacion, aduciendo que el puente meca-
Nno era de uso publico con ocasion del terremoto del ano 2010, para uso de
civiles y que la publicidad de su contrato no representaba una afectacion a
la seguridad de la nacion.

Guarda relacion con la denominada “Ley Reservada del Cobre”, en donde se
solicito, via Ley de Transparencia, a la Subsecretaria para las Fuerzas Armadas,
copia integra del texto completo de dicha Ley. La solicitud fue rechazada,
por cuanto la divulgacion de ésta afectaria la seguridad nacional, toda vez
gue los recursos destinados a través de la ley en cuestion tratan sobre la
adquisicion de material bélico y equipamiento militar.
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Ante dicha negativa, se presentdé un amparo ante el CPLT, el que luego de
analizar profundamente todos los antecedentes del caso, determindé que
la sola existencia de una denominada ley “reservada” no se justifica para
declarar secreta la informacion que se vincule a dicha norma, es decir, no
se advirtio que la publicidad del texto legal produjera una afectacion a la
seguridad nacional y se ordend la entrega de la informacion solicitada, ex-
ceptuando lo que dice relacion con los recursos destinados a la adquisicion
de material bélico y equipamiento militar. Gracias a este caso, se propicio el
proceso para que la Ley reservada del Cobre, desde el ano 2016, ya no tenga
ese caracter.

Se refiere a la solicitud de las actas de las sesiones del Consejo de Seguridad
Nacional (COSENA) entre el ano 1989 y el 2012 que abordaban entre otros
temas, consideraciones en torno los senadores designados de la época, la
eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional, informacién relacio-
nada al Informe de la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion plasma-
dos posteriormente en el Informe Rettig y las acusaciones constitucionales
contra miembros de la Corte Suprema. Sin embargo, el Estado Mayor Con-
junto denegod la entrega de los documentos, argumentando que el COSENA
“podria haber adoptado acuerdos o sus miembros haber emitido opiniones,
comentarios y/o deliberaciones que consten en las actas, cuyo conocimien-
to publico podria causar una afectacion directa, cierta o probable a la Segu-
ridad de la Nacion, a la defensa nacional, al orden publico, al interés nacional
y a las relaciones internacionales del pais”.

Posterior a eso, la requirente ingresé un amparo al CPLT que, de manera una-
nime, ordend la entrega de un conjunto de actas del COSENA, manteniendo
solo algunas en reserva, pues su publicidad involucraba, efectivamente, la
seguridad de la Nacion. El Estado Mayor Conjunto recurrio a la Corte de Ape-
laciones de Santiago, instancia que rechazod el reclamo. En marzo de 2017, el
Estado Mayor Conjunto impugno el fallo del tribunal de alzada y recurrié a la
Corte Suprema, que respaldo la decision del Consejo para la Transparencia,
avalo la entrega de la informacion y ratificd que la publicidad de las actas no
afectaba la seguridad nacional.
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El jueves 7 de noviembre del 2019, en medio del estallido social desa-
tado el 18 de octubre de ese mismo ano, el Presidente de la Republica,
Sebastian Pifiera, convocé a una reunion del Consejo de Seguridad
Nacional. En menos de dos semanas después del encuentro, la Presi-
dencia liberé las actas de la cita, ejemplo inequivoco de que la deci-
sion del CPLT y la instalacion del sentido de legitimidad que entrega
la transparencia a las decisiones, se instalé definitivamente en este
tipo de instancias. Sin duda, un avance del que no se debe echar pie
atras.

Todos estos hitos nos dan la certeza de que, con sentido de responsabilidad
democratica, las instituciones en Chile y en especial las Fuerzas Armadas de
nuestro pais, pueden avanzar con pasos decididos y concretos a moderni-
zar, eficientar y transparentar su gestion, abriéndose al escrutinio y al con-
trol ciudadano, como cualquier otra institucion publica. Tenemos pruebas
de que nuestro pais sabe enfrentar crisis y transformarlas en oportunida-
des’®, las Fuerzas Armadas no pueden sino avanzar en la misma logica. El
contexto actual nos obliga a actuar con decision, con reformas sustantivas
y profundas, que aseguren la rendicion de cuentas de las autoridades como
una normay no como un simple enunciado, que hagan del secretismo una
mala practica, de la opacidad una zona indeseable y de la transparencia una
bandera contra la corrupcion.

3 La propia Ley de Transparencia es un ejemplo de aquello, pues a propdsito de
una serie de irregularidades y hechos de corrupcion que se suscitaron en nues-
tro pais, actores politicos de todos los sectores, en conjunto con la sociedad civil
aunaron esfuerzos y voluntades para elaborar la Ley de Transparencia y Acceso
a la Informacién. Para mds informacidn ver https://www.consejotransparencia.cl/
wp-content/uploads/2019/04/Fortaleciendo-la-Democracia-16x24cm.pdf
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En este sentido, existen desafios, medidas e iniciativas de probidad y trans-
parencia muy concretas para el sector de la Defensa Nacional y las Fuerzas
Armadas, que se presentan en el horizonte. Algunas de ellas estan siendo
impulsadas, precisamente, por el Ministerio de Defensa Nacional, y como
Consejo para la Transparencia, también se han hecho propuestas en el mar-
co de la discusion legislativa tendiente a perfeccionar distintas normativas
en esta materia. En opinién del CPLT, es de suma relevancia avanzar en las
normas y mediadas que entreguen las herramientas necesarias para pre-
caver debidamente, mediante el control publico, el mal uso de los recursos
publicos y promover la transparencia y acceso por parte de la ciudadania a
este tipo de informacion. Como sabemos, si esto fuera asi, muy probable-
mente no habriamos conocido las durisimas evidencias del mal manejo de
estos recursos.

En virtud de todos los temas planteados y a la constante necesidad de las
propias instituciones de avanzar permanentemente hacia mayores estan-
dares de transparencia, rendicion de cuentas y probidad, que respondan a
las necesidades de una ciudadania cada vez mas empoderada y exigente,
el Consejo para la Transparencia entiende que hoy la sociedad chilena esta
exigiendo estandares de ética y transparencia mas altos y para ello se re-
guiere un compromiso mayor de todas las instituciones y sectores, para asi
arribar a los mas altos estandares en estas materiasy lograr asi niveles supe-
riores a los que los pisos minimos legales exigen.

Nuestra historia institucional nos ha mostrado como distintos gobiernos
han impulsado agendas de probidad y politicas publicas para enfrentar ca-
sos de corrupcion, buscando dotar al pais de un adecuado marco normativo
y un sistema sancionatorio que inhiba tanto a las autoridades como a priva-
dos de incurrir en irregularidades, malas practicas o, derechamente, delitos
penados por la ley. Las Fuerzas Armadas, como parte de las instituciones
fundamentales de nuestra democracia y del resguardo de la seguridad na-
cional de nuestro pais, no pueden estar ajenas a esta tarea, deben avanzar
decididamente en la construccion de una fecunda cultura de la transparen-
cia y la probidad en nuestro pais. Mucho se ha avanzado, y mucho queda
por avanzar. Esperamos que los hitos que se detallan en las siguientes pa-
ginas nos ayuden a iluminar el camino y nos muestren el ejemplo de cdbmo
transitar en esa direccion.
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El impulso que ha generado el Consejo para la Transparencia, para dotar
de mas transparencia la gestion y el accionar de las Fuerzas Armadas en
nuestro pais ha generado grandes avances en la materia, pero aun quedan
grandes desafios por delante.

En Chile, existen actualmente 1994 textos legales que tienen la categoria de
secretos o reservados. Entre éstos se incluyen leyes, decretos con fuerza de
ley y decretos ley que fueron promulgados, pero luego publicados con ac-
ceso a un publico restringido, por lo que no pueden ser conocidos por la
ciudadania.

La gran mayoria de dichas normas fueron dictadas durante el régimen mi-
litar (138 textos, equivalentes al 69%), hay un 29% que fue dictada antes de
este periodoy un 2% (3 textos) dictados desde el retorno a la democracia®.

La primera ley reservada fue firmada en el ano 1900 y, actualmente, se des-
conoce la materia que trata. Esto ocurre con otros 57 textos que fueron dic-
tados en el periodo anterior a 1973.

En el retorno a la democracia, la primera ley reservada fue aprobada en 1996
con el objetivo de modificar la planta de la, en aquel entonces, Subsecreta-
ria de Marina. Luego, en el ano 1998, se firmdo una ley y un decreto con fuerza
de ley, ambos para introducir reformas en la planta del Ejército, de la Arma-
day la Fuerza Aérea.

4 Ver lista en anexo.

5 Estas cifras no consideran los 4 textos desclasificados relacionados con la Ley
Reservada del Cobre.
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Se ha argumentado la publicacion de acceso restringido en base a ciertos
preceptos legales. A saber:

El Cédigo Civil define el concepto de “ley” como “la declaracion de la volun-
tad soberana que, manifestada de la forma prescrita por la Constitucion,
manda, prohibe o permite.”. Luego se indica en el articulo 6° del mismo
Cdédigo Civil, que “La Ley no obliga sino una vez promulgada en confor-
midad a la Constitucion Politica del Estado y publicada de acuerdo con
los preceptos que siguen”y en el articulo 7°, que “La publicacion de la ley
se hard mediante su insercion en el Diario Oficial, y desde esa fecha se
entenderd conocida de todos y sera obligatoria.”.

De lo anteriormente descrito, se podria concluir que al no encontrarse pu-
blicadas y dadas por conocidas por todos, una ley no podria obligar, sin em-
bargo, el mismo articulo 7° del Cédigo Civil continua “Sin embargo en cual-
quier ley podrdan establecerse reglas diferentes sobre su publicacion y
sobre la fecha o fechas en que haya de entrar en vigencia”, lo cual da
espacio a estas formulas distintas de publicacion.

Ademas, el articulo 8° de la Constitucion Politica de la Republica, agrega-
do en la reforma de 2005, declara la publicidad de los actos y resoluciones
de los 6rganos del Estado, pero establece al mismo tiempo una posibilidad
para declarar algunos con caracter de reservado al indicar que “una ley de
quorum calificado podra establecer la reserva o secreto de aquéllos o de
éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las fun-
ciones de dichos organos, los derechos de las personas, la seguridad de
la Nacion o el interés nacional.”.
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Sobre la constitucionalidad de las leyes secretas pueden esgrimirse diversos
argumentos que justifican una u otra postura. A continuacion, se exponen
los lineamientos generales de dichas posturas:

Las leyes secretas se encontrarian vigentes por aplicacion de la disposicion
cuarta transitoria de la Constitucion. En virtud de esta regla, se entiende
gue las leyes aprobadas con anterioridad a la Constitucion de 1980
mantienen su vigencia y deberia entenderse que la reserva cumple con la
exigencia de quorum calificado que actualmente prescribe el articulo 8°
de la Carta Fundamental.

Sélo estarian vigentes las leyes secretas que puedan reconducirse a las cau-
sales de denegacion del articulo 8° de la Constitucion, esto es, que su pu-
blicidad afecte el debido cumplimiento de las funciones de dichos érganos,
los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional.

Con la entrada en vigencia de la ley N°20.285, sobre Acceso a la Informacion
Publica, en el ano 2009, habria operado una derogacion tacita respecto de
estas leyes.

Las leyes secretas serian inconstitucionales por dos motivos: la vulneracion
del Principio de Publicidad Constitucional y la vulneracion del Derecho de
Acceso a la Informaciéon Publica.

Con todo, sin perjuicio de las consideraciones anteriores, como resultado
del proceso de revision y levantamiento de esta clase de regulacion, se ha
podido constatar que existe numerosa legislacion de dichas caracteristicas,
que, atendido la materia sobre la cual versan y el tiempo transcurrido desde
la fecha de su dictacion, podria razonablemente presumirse que algunas
de estas normas han sido derogadas tacitamente, o bien se encuentran en
desuso u obsoletas.
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Enlo que respecta al contenido de los textos legales secretos, la informacion
disponible es precaria. De hecho, de todos los textos legales secretos dicta-
dos entre 1900 y 1973, s6lo se conoce el nombre y fecha de publicaciéon de
una: la Ley Reservada del Cobre (ahora desclasificada). Del resto no se sabe
nada, ya que no registran texto ni fecha de publicacion en el Diario Oficial,
salvo un decreto con fuerza de Ley del cual se conoce la fecha de publicacion
(restringida). Asi, en alrededor de un 29% de los textos legales secretos no se
tiene informacion para poder determinar, preliminarmente, su materia.

Sobre el 71% restante, las materias estan claramente asociadas a la
Defensa Nacional y de manera mas especifica, se pueden desglosar
de la siguiente formaé6:

76% Plantas de las FFAA.
16% Transferencias y compra de armamento militar.

6% Facultades de 6érganos del Estado.

2% Materias varias.
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Definiciones para cada una de las categorias relacionadas con la ma-
teria de los textos legales (Contreras, 2014):

Plantas de las FFAA: proyectos que aumentan o modifican las
plantas de las FFAA o de Orden y Seguridad Publica -ya sea de manera
permanente o transitoria-, aquellas que modifican requisitos generales
en los empleos de las FFAA o de Orden y Seguridad Publica, incluyendo la
dotacion de personal militar que desarrolla funciones en el Ministerio de
Defensa Nacional, en cualesquiera de sus Subsecretarias.

Transferencias: asignaciones monetarias o financieras directas o
indirectas a las FFAA o al Ministerio de Defensa Nacional. Se incluyen las
franquicias o exenciones tributarias para estas instituciones. En ésta se con-
tabilizaba la “Ley Reservada del Cobre” y sus modificaciones antes de su
desclasificacion.

Facultades de Organos: regulan normas sobre los servicios de sa-
nidad de las instituciones castrenses, las normas de movilizacién nacional,
la designacion de fiscales militaresy la creacion de la Direccion de Inteligen-
cia Nacional y la Central Nacional de Informaciones. Esta es una de las cate-
gorias mas problematicas, puesto que se trata de potestades que pueden
afectar los derechos de las personas y que no son conocidas por éstas.

Materias Varias: textos legales secretos que establecen excepcio-
nes de tramites administrativos para ciertos organismos de la Defensa y de-
cretos leyes que confieren derechos a una persona individual determinada.
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Dado que la materia de estos textos legales esta asociada a la Defensa Na-
cional, la justificacion de la reserva de dichos textos ha descansado en que
su publicaciéon para el publico general podria afectar, eventualmente, la se-
guridad nacional?. Sobre este punto, se advierte que existe una diferencia
entre afectar la seguridad nacional y estar relacionada con la seguridad na-
cional, indicando que no por el hecho de que una ley esté “relacionada con
la seguridad”, necesariamente esa seguridad se vea afectada por su publi-
cacion. La afectacion es relativa, por lo que seria necesario realizar un test de
afectacion® a estas leyes para poder identificar aquellas que aun correspon-
da mantener en reserva y aquellas que pudieran ser desclasificadas®.

7 Segun el numeral 3) del articulo 21 de la Ley de Transparencia, se considera causal de re-
serva por afectacion de la seguridad nacional si se afectaren alguno de los siguientes tres
aspectos; la defensa nacional, la mantencion del orden publico o la seguridad publica. Co-
rrea Sutil (2009) plantea que la afectacion de la seguridad nacional se refiere a aquella que
afecte la fortaleza bélica y de relaciones exteriores necesaria para que no se arriesgue la
integridad del pais frente a amenazas externas. Contreras (2014) propone la siguiente defini-
cion: la Seguridad de la Nacion es aquel bien colectivo, de rango constitucional, que preserva
la independencia del pais y que obliga a la defensa de la soberania, su institucionalidad re-
publicana y la integridad territorial de Chile, frente a agresiones externas, calificadas como
tales por el ordenamiento nacional e internacional.

8 Segun se enuncia en algunos considerandos de casos del Consejo para la Transparencia,
como por ejemplo en el caso A45-09 cons. 8, el “Test de afectacion o test de dano, consisten-
te en realizar un balance entre el interés de retener la informacion y el interés de divulgarla
para determinar si el beneficio publico resultante de conocer la informacién solicitada es
mayor que el dano que podria causar su revelacion.”,

9Jaime Pilowsky. Seminario de conmemoracion a un afno desde que se aprobé el proyecto
que termind con el secreto de la Ley Reservada del Cobre Consejo para la Transparencia, afio
2018.

19 proyecto de ley que “Ordena publicacion de leyes secretas”, Boletin N° 3307-07, ingreso 5 de
agosto de 2003.
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Asi, en uno de los tramites de la mocion presentada el ano 2003'°(proyecto
de ley que buscaba publicar todos los textos secretos dictados durante la
dictadura), se acordd publicar todos menos 33 textos por ser materias que
se relacionan con la seguridad nacional. En otro momento, el Ministerio de
Defensa Nacional solicitd un mayor plazo de desclasificacion para esos 33
textos. De todas maneras, el plazo fijado en ese momento fue el ano 2014, el
cual ya se ha sobrepasado dada la inactividad de la mocién desde el 2005.

Por su parte, en la discusion del Congreso Nacional sobre la mocion para
desclasificar la Ley Reservada del Cobre", se debatid justamente sobre los
limites de la reserva en materias de seguridad, donde la mayoria de los dipu-
tados se encontraban a favor de distinguir entre “la reserva de una normay
las operaciones efectuadas al alero de la misma —por ejemplo, las compras
de equipamiento y pertrechos militares con cargo a los fondos de la Ley
Reservada del Cobre” (Contreras 2017, p.11). De esta manera, se planteaba la
publicidad de la norma y el secreto de las compras realizadas bajo esa Ley.

T Proyecto de ley que “Exige la publicacion en el Diario Oficial de la ley N°13.196, Reser-
vada del Cobre”, Boletin N° 10.518-07, ingreso 14 de enero de 2016.
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3. L.

Puente Mecano: El primer cuestionamiento a la 16-
gica del secretismo de las Fuerzas Armadas.

El noviembre del ano 2010, el Consejo para la Transparencia se pronuncio
respecto de la publicidad del contrato por el cual se llevo a cabo la adquisi-
cion de un puente mecano a instalarse en el rio Bio Bio, junto con diferentes
antecedentes y documentos relacionados con dicho contrato. El pronun-
ciamiento del Consejo en dicha oportunidad tuvo lugar ante la denegacion,
por parte del Ministerio de Defensa Nacional, de |la entrega de dicha infor-
macion, fundandose principalmente en la afectacion a la seguridad de la
nacion, en particular, la defensa nacional, entre otras cosas, debido a que
dicho puente mecano fue adquirido bajo el régimen contemplado en la Ley
Reservada del Cobre.

En su decision de amparo Rol C396-10, mediante la cual se accede a la entre-
ga delainformacion, el Consejo senald que el contrato por el cual se adquirid
un puente mecano de uso publico, junto con sus antecedentes fundantes,
no caben dentro de ninguna de las hipotesis de reserva del articulo 436 del
Codigo de Justicia Militar. Por su parte, en cuanto a la eventual afectacion a
la seguridad de la nacion, se indico, por una parte, que nuestro ordenamien-
to juridico admite el secreto de documentos relacionados con la adquisicion
de equipos y pertrechos militares, lo que no se advierte que ocurra en la
solicitud de informacion de que se trata. Por otra parte, lo solicitado dice
relacion con la instalacion de un puente mecano, con ocasion del terremoto
del ano 2010, el que estara expuesto al publico, para uso de civiles, por lo que
Sus caracteristicas seran conocidas por toda la ciudadania, por lo que no se
aprecia de qué manera lo solicitado afectaria la seguridad de la nacién, no
justificandose alterar la regla general de publicidad que rige a los actos de
la Administracion del Estado.

Pag 22



Se hace presente que, al igual que en la decision de amparo Rol C57-10 pre-
viamente referida, en esta oportunidad, el Consejo vuelve a manifestar su
preocupacion por la existencia de normas secretas en el ordenamiento ju-
ridico, como lo era la Ley Reservada del Cobre, lo que suponia aceptar un
peligroso bolsdn de opacidad que pugna con el principio constitucional de
publicidad y transparencia.

Si bien el Consejo reconocio la vigencia en su momento de la Ley Reservada
del Cobre, la norma de secreto que ésta contemplaba sdélo iba a resultar apli-
cable en tanto se considerara que, en el caso concreto, concurria un dano
cierto y especifico a la seguridad de la nacidon, lo que es consecuencia de la
reconduccion material de las normas de secreto a las causales constitucio-
nales que lo contemplan.
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3.2,

Fin a la Ley reservada del Cobre.

En diciembre del ano 2016 se aprobd la Ley N°20.977, que establecid el término
del caracter de secreto de la Ley N°13.196, Reservada del Cobre. Esta ultima habia
sido promulgada en 1958 con el fin de establecer la entrega anual del 10% de
los ingresos por ventas de la Corporacion del Cobre, Codelco, hacia las Fuerzas
Armadas (FFAA). Si bien la publicidad definitiva de esta ley en el Diario Oficial y
el posterior acceso de todos los ciudadanos a la norma fue impulsada por una
decision del Consejo para la Transparencia (CPLT) el 29 de marzo de 2016%, en la
cual ordena entregar el texto de la Ley al requirente, fue la mocion liderada por
el entonces Diputado Jaime Pilowsky, la que provocd finalmente la desclasifica-
cion de esta ley en el Diario Oficial.

Asi, si bien a mayo de 2016 existian 203 leyes secretas, con la publicacion de la
Ley N°20.977, se desclasificaron 4 textos, a saber, la Ley N°13.196; el decreto ley
N°1.530 de 1976; la Ley N°18.845, de 1985 y la Ley N°18.628 quedando en los actua-
les 199 textos. Por lo tanto, este hecho funda un precedente que la convierte en
ejemplar para impulsar la desclasificacion de otras leyes secretas.

La Ley Reservada del Cobre, aprobada en 1958 y modificada sustancialmente du-
rante el régimen militar, tiene por objeto “financiar la adquisicion de sistemas de
armasy pertrechos, es decir, la adquisicion y mantenimiento de los materiales y
elementos que conforman el potencial bélico nacional a través de un gravamen
de un 10% sobre el valor de las exportaciones de cobre y sus derivados que hace
la Corporacion del Cobre (CODELCO)" (Consejo para la Transparencia, 2015). En
el articulo 1° de la propia Ley 13.196 se indicaba que “El 10% del ingreso en mo-
neda extranjera determinado por la venta al exterior de la produccion de cobre,
incluidos sus subproductos, de la Corporacion Nacional del Cobre de Chile y el
10% del valor de los aportes en cobre al exterior que efectue dicha Corporacion,
deberan ser depositados por el Banco Central de Chile en moneda ddlar de los
Estados Unidos de América, en la Tesoreria General de la Republica, con el objeto
de que el Consejo Superior de Defensa Nacional cumpla con las finalidades de
la ley N°7.144.".

12 Caso Rol N° C2867-15, Salvador Soto Fortes con Subsecretaria para las
Fuerzas Armadas, decisién del 29/03/2016, Consejo para la Transparencia.
Disponible en: http://extranet.consejotransparencia.cl/Web_SCW2/Archi-
vos/C2867-15/Decision_Web_C2867-15.pdf



Los factores que ayudaron a la desclasificacion de esta ley son, por una par-
te, las denuncias de corrupcion en la ejecucion de mas de 5.000 millones de
pesos provenientes de la Ley Reservada del Cobre (el caso “Milicogate®®”) y
un procedimiento de amparo de acceso a la informacién publica presenta-
do ante el Consejo para la Transparencia, cuyo objeto era, precisamente, el
conocimiento del texto integro de la ley y sus modificaciones. Al momento
del ingreso de este amparo, el Consejo ya habia decidido ocho casos sobre
informacion relativa a la Ley Reservada del Cobre, que si bien no pedian el
texto de la Ley, solicitaban informacion relacionada con ella (la materia de
los amparos se detalla en la tabla N°2). De estos, solo en los dos primeros la
decision fue rechazar el amparo y no exigir la entrega de la informacion, re-
solviendo que era aplicable la norma de secreto consagrada en la Ley Reser-
vada del Cobre, en tanto -previa aplicacion del test de dano- el organismo
considerd que en el caso concreto concurria un dano a la seguridad de la
Nacion. Pese a ello, cabe destacar que en el caso C57-10, se deja constan-
cia de la “preocupacion” del Consejo por la existencia de éstas, indicando
gue admitir su existencia “supone aceptar un peligroso bolsén de opacidad
gue pugna con el principio constitucional de publicidad y transparenciay el
contenido esencial del derecho a acceder a la informacion publica, esto es,
la facultad de todo individuo de buscar, solicitar y acceder a la informacion
gue obre en poder de los érganos estatales, particularmente a partir de la
reforma constitucional del 2005 (articulos 8° y 19 numerales 12 y 26 de la
Constitucion), representando también un serio debilitamiento del principio
democratico en que se basa nuestra institucionalidad republicana (art. 4°
de la Constitucion)™”.

3 El diario The Clinic, le dio ese apodo al caso en una de sus ediciones
http://www.theclinic.cl/2015/08/13/milicogate-el-gran-robo-del-fondo-re-

servado-del-cobre/

14 €57-10 y C396-10, Consejo para la Transparencia, considerandos 10 y 14
respectivamente.
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Rol Amparo Materia

C382-09

C57-10

C396-10

C326-11

C349-11y
£536-11

C508-11

C2202-13

C503-15

C2867-15

Contratos para proveer de bienes y servicios suscritos entre el Ejército de Chile y la empresa Servicios Logis-
ticos Ltda. entre el 31 de agosto de 1999 y el 31 de agosto de 2009. 0 al menos, se le informe la cantidad de
contratos, el monto al que ascienden y el tipo de prestacion al que se refieren. (Rechazado)

Montos en a cuenta de la Ley Reservada del Cobre: totales, gastados y remanentes por afo, entre 2004 y
2009. (Rechazado)

Contrato del puente mecano en el rio Biobio, hecho con dinero de la Ley Reservada del Cobre. (Acogido
Totalmente)

Gastos hechos con posterioridad al terremoto del 27 de febrero de 2010 para enfrentar la emergencia y
reconstruccion del pais con fondos de la Ley Reservada del Cobre. (Acogido Totalmente)

Informacion relativa al proceso licitatorio denominado “Habitabilidad Conjunta Cruz del Sur”, al que [lamd el
Estado Mayor Conjunto y que se llevd a efecto entre diciembre de 2009 y mayo de 2010 (Contratos comprados
con la Ley Reservada del Cobre). (Acogido Totalmente)

Solicitud al Ministerio de Hacienda de informacion relativa a los fondos y donaciones realizadas y usadas en
relacion a la reconstruccion post terremoto. Entre ellas, la ejecucion operativa de los US$300 millones prove-
nientes de los fondos originados por la Ley Reservada del Cobre. (Acogido Parcialmente)

Informacion sobre aviones adquiridos por las Fuerzas Aéreas. (Acogido Parcialmente)

Solicitud al Ejército de Chile, de una serie de antecedentes respecto de un Oficial en particular, entre ellos,
nombre de las personas naturales o juridicas que hayan sido proveedores del Ejército y se les haya pagado con
recursos de a Ley Reservada del Cobre, transacciones irrequlares y responsabilidad del Oficial especificado.
(Acogido Totalmente)

Texto integro y modificaciones de la Ley Reservada del Cobre. (Acogido Parcialmente)

15> El detalle de los amparos y sus decisiones se encuentra disponible en el
buscador de jurisprudencia del Consejo para la Transparencia en http://
extranet.consejotransparencia.cl/Web_SCW2/Paginab/Listado.aspx




Mas tarde, el dia 17 de noviembre de 2015, se presenta el amparo rol C2867-15
ante el Consejo para la Transparencia, contra la Subsecretaria de las Fuer-
zas Armadas, solicitando el texto integro de la Ley Reservada del Cobre y
sus modificaciones. EI CPLT solicitd y tuvo acceso al texto de la referida nor-
ma, para decidir sobre unos casos anteriores (C57-10 y C396-10) y sobre este
caso en particular. La decision fue tomada el 29 de marzo de 2016, en sesion
ordinaria N°694, en la que el Consejo para la Transparencia decide acoger
parcialmente el amparo C2867-15, ordenando la entrega del texto de la Ley y
sus modificaciones al reclamante, salvo el articulo 3°, en el cual se senala la
cuenta en la que deben traspasarse los montos del cobre.

Uno de los elementos para efectuar el juicio de afectacion, fue la revision de
la informacion respecto de |la Ley Reservada del Cobre que ya se encontraba
en el dominio publico. El razonamiento es simple: si la informacion (o parte
de ella) se encuentra en el dominio publico, entonces Nno existe afectacion
en la divulgacion oficial de ésta. Respecto de la Ley Reservada del Cobre,
habia una considerable cantidad de informacion disponible en distintos ac-
tos de 6rganos del Estado —el Libro de la Defensa Nacional, Dictamenes de
la Contraloria, proyectos de ley y la Memoria Anual de CODELCO—ya divul-
gada en la esfera publica” (Contreras, 2017). El 3 de mayo de 2016 el érgano
requerido da cumplimiento a la decision del Consejo para la Transparencia,
haciendo entrega del texto en formato papel al requirente, en los términos
requeridos por el Consejo, sin interponer un recurso de legalidad ante la
Corte de Apelaciones.
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Mientras tanto, el 14 de enero de 2016, los entonces Diputados Jaime Pi-
lowsky Greene, Ricardo Rincon Gonzalez, Marcelo Schilling Rodriguez, René
Saffirio Espinoza, Guillermo Ceroni Fuentes y Yasna Provoste Campillay, pre-
sentaron la mocion de promulgacion de una Ley que elimine el caracter
secreto de la Ley Reservada del Cobre, obligando a su publicacion en una
edicion regular del Diario Oficial de la Republica de Chile y no en una edi-
cion reservada. Esta mocion fue aprobada por el Congreso Nacional el dia
23 de noviembre de 2016, promulgandose en consecuencia, la Ley N°20.977.
Esta nueva Ley fue finalmente publicada en el Diario Oficial el dia 22 de di-
ciembre de 2016, insertandose la Ley del Cobre y todas sus modificaciones.

Mas tarde, con fecha 3 de mayo de 2017, la Camara de Diputados presentd al
Ejecutivo el acuerdo por el que solicita “conformar un grupo de trabajo con
integrantes del Congreso Nacional, Poder Ejecutivo y Consejo para la Trans-
parencia a fin de analizar la situacion de las leyes secretas de nuestro pais”
con el objetivo de, posteriormente, poder sugerir qué leyes pueden publi-
carse. Luego de esto, el 25 de julio de 2017, el Consejo para la Transparencia
decide unirse a dicha propuesta y presenta al presidente de la Camara de
Diputados, Sr. Fidel Espinoza Sandoval y al Ministro Secretario General de la
Presidencia, Sr. Nicolas Eyzaguirre Guzman, un oficio con la propuesta de
la conformacion de un grupo de trabajo, en el cual se integre el Congreso,
el Poder Ejecutivo y el Consejo para la Transparencia, para analizar la situa-
cion de las leyes secretas, estudiarlas caso a caso y avanzar en un proyecto
gue desclasifiue aquellas que asi lo amerite dicho analisis (Consejo para
la Transparencia, 2017). El dia 16 de agosto de 2017, el entonces Subsecreta-
rio General de la Presidencia, Gabriel de la Fuente, envia al Consejo para la
Transparencia un oficio de respuesta, en la cual agradece la disposicion del
Consejo en la materia e informa que esta comunicacion sera considerada
en el analisis de las leyes secretas vigentes. A la fecha, no ha habido mayor
pronunciamiento sobre la conformacion de esta comision evaluadora.
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El 15 de enero de 2018, el Consejo para la Transparencia envio Oficio N°163
al Ministro del Interior y Seguridad Publica, al Ministro de Defensa Nacional
y al Ministro Secretario General de la Presidencia, solicitando los decretos
promulgatorios de los textos legales reservados. La revision de estos textos
(que por si solos no son reservados, sino que soélo es reservada la norma que
promulga) es clave, ya que en ellos se senala si es el mismo decreto promul-
gatorio o bien una ley de quorum calificado, la que establece la reserva de
cada texto reservado. Si fuera el primer caso, esos textos no serian valida-
mente reservados, ya que eso debe ser establecido por una ley de quorum
calificado. Con fecha 6 de febrero de 2018, el Ministro del Interior y Seguri-
dad PuUblica, a través del Oficio N°3.922, dio respuesta denegando el acceso
a dichos decretos, indicando que el Ministerio “no se encuentra facultado
para acceder a lo solicitado”, fundamentandose en que “en el entendido
que las referidas normas tuvieron su origen con caracter de reservado -por
cuanto su publicidad podria afectar los derechos de las personas, la segu-
ridad de la Nacion o el interés nacional- entregar la informacion solicitada,
implica necesariamente una afectacion al principio de juridicidad”. También
se recibid respuesta de los otros dos Ministerios. La respuesta del Ministerio
de Defensa Nacional también fue en el sentido de denegar la informacion,
mientras en la respuesta del Ministerio Secretaria General de la Presidencia
se indicaba que no contaban con dicha informacion.
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3.3.

Publicidad de las actas del Consejo de Seguridad
Nacional

El Consejo para la Transparencia se ha pronunciado en diversas oportuni-
dades en relacion con la publicidad de las Actas de las sesiones del Consejo
de Seguridad Nacional (COSENA) que se han celebrado. En las respectivas
solicitudes de informacion, las actas eran denegadas, en primer lugar, por
tratarse de documentos en poder de un érgano constitucional que no for-
ma parte de la Administracion del Estado. Asimismo, se denegd su entrega
por cuanto ésta produciria una afectacion cierta, probable y especifica a la
Seguridad de la Naciéon y el Interés Nacional.

A partir del primer amparo que tuvo conocimiento el Consejo (Rol C2803-
15), resuelto en sesion N°694, de fecha 29 de marzo de 2016, se distinguio el
régimen de publicidad aplicable a estas actas datadas antes de la reforma
constitucional de la Ley N°20.050 del ano 2005, del régimen aplicable a par-
tir de dicha reforma constitucional.

En sintesis, previo a la reforma constitucional del afno 2005, los acuerdos y
opiniones relativos a hechos, actos o materias que atentaren gravemente en
contra de las bases de la institucionalidad o pudieren comprometer la segu-
ridad nacional, son publicos o reservados segun lo determine para el caso
particular el propio COSENA. Por otra parte, respecto de las consultas que el
Presidente de la Republica formule al referido Consejo, asi como los debates
e informes que ellas generen, tendran el caracter de reservados, a menos
gue el Presidente de la Republica proponga lo contrario y asi lo acuerdo en
cada caso el Consejo. Es decir, el constituyente entrega al COSENA la facul-
tad de determinar la publicidad o reserva de los antecedentes.
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Posteriormente, con la reforma constitucional del ano 2005, el poder cons-
tituyente establecido expresamente la publicidad de las actas del COSENA,
como regla general, salvo que la mayoria de los miembros acuerde lo con-
trario. Lo anterior en plena concordancia con lo dispuesto en el articulo 8°
inciso segundo de la Carta Fundamental.

Dicho criterio, que ha sido sostenido también por el Consejo para la Transpa-
rencia en sus decisiones de amparo que ha debido conocer posteriormen-
te (por ejemplo, Roles C4670-18, C3259-18, C4046-18, C5190-18, entre otras),
también se encuentra ratificado por sentencias dictadas por las Cortes de
Apelacionesy por la Corte Suprema, conociendo de Reclamos de llegalidad
y Recursos de Queja, respectivamente. Se debe hacer presente que, en al-
gunas de las decisiones citadas, miembros del Consejo Directivo del Conse-
jo para la Transparencia, realizaron una visita técnica en dependencias del
Estado Mayor Conjunto (entre otras, el 17 de enero de 2019), con el objeto de
revisar materialmente las actas solicitadas.

Sobre el particular, cabe destacar lo resuelto al fallar un recurso de queja
por la Corte Suprema, en sentencia Rol 19.163-2019, en donde senald que el
COSENA es un 6rgano consultivo que forma parte de la Administracion del
Estado, lo que se produce al otorgar asesoria al Poder Ejecutivo en materias
de seguridad nacional. Agregd que, en relacion con las causales de secreto
y reserva, antes de la entrada en vigencia de la Ley N°20.050 se distinguia
expresamente entre actas publicas y actas reservadas, sehalando que,
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“Para el caso que, en las primeras, no se expresara que eran re-
servadas, por aplicacion del principio de publicidad se entendian
publicas pues, es el constituyente de la época (antes de Ila refor-
ma del aho 2005) que le otorgo facultad al COSENA para asi de-
terminarlo”.

A continuacion, el mismo fallo agregd que,

“Distinta es la situacion de aquellas actas que, en la misma épo-
ca, se determiné su cardcter de reservadas, cuyo fundamento
legal era el derogado articulo 96 de la Constitucion Politica de la
Republica, actualmente, rige el principio de publicidad recono-
cido en el articulo 8 de la Carta Fundamental, de forma tal que
el CPLT debe efectuar una reconduccion material y determinar
si hay o no exclusion, en los términos del referido articulo 8, esto
es, aduciendo razones de seguridad o interés nacional, para cual
necesariamente ha de efectuar un andlisis del contenido de los
actas, tal como acontecio y que es, por tanto, coherente con la
normativa constitucional y legal descrita precedentemente.”.

Se concluyd, en definitiva, que la publicidad de las actas solicitadas no pa-
rece vulnerar la seguridad nacional, con la excepcion de aquellas actas que
expresamente se indican, las que en atencion a su contenido especifico, se
mantuvieron en reserva. Esta declaracion de publicidad de gran parte de las
actas del COSENA permite la reconstruccion de la memoria histdrica dentro
del contexto sociopolitico del pais, pudiendo conocer de primera fuente las
deliberaciones de las autoridades de la época. Asi, por ejemplo, fue posible
acceder, a informacion relativa a las deliberaciones sostenidas a propdsito
del nombramiento de senadores desighados, discusiones sobre elecciones
de miembros del Tribunal Constitucional, el debate sobre las consecuencias
relativas al Informe de la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion (Re-
ttig), etc.
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La actual legislacion en materia de financiamiento de las Fuerzas Armadas
y de Orden y Seguridad Publica, y otras respecto de las cuales la regulacion
vigente dispone su secreto o reserva, se ha visto permanentemente cuestio-
nada, demandandose cada vez mas desde la ciudadania un mayor acceso a
los procedimientos y decisiones al interior de las mismas. Aunque a la fecha
ha habido importantes avances en la materia, guedan aun pendientes algu-
nos desafios que resulta necesario abordar para facilitar el acceso a la infor-
macion por parte de la ciudadania y favorecer y promover el control social
de los procedimientos y decisiones en estas instituciones, sin perjuicio de la
procedencia de las causales de secreto o reserva establecidas en la Consti-
tuciony la ley, cuando sea procedente.
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4.1

Financiamiento de las fuerzas armadas. Nuevo
mecanismo de financiamiento de las capacidades
estratégicas de la defensa nacional.

El 26 de septiembre de 2019 se publicd en el Diario Oficial la Ley N°21.174,
gue establece un nuevo mecanismo de financiamiento de las capacidades
estratégicas de la defensa nacional. Esta norma cred¢ dos fondos: el Fondo
Plurianual para las Capacidades Estratégicas de la Defensa y el Fondo de
Contingencia Estratégico. Asimismo, deroga la Ley N°13.196, Reservada del
Cobre.

Dentro de los principales aspectos que se pueden destacar de la ley, pode-
mMos mencionar los siguientes:

Crea un Fondo de Contingencia Estratégico para enfrentar situaciones de
crisis y financiar material bélico severamente danado como consecuencia
de emergencia o catastrofes; y para anticipar una adquisicion de material
bélico contemplada en la planificacion del desarrollo de la fuerza, cuando
por las caracteristicas y disponibilidad sea necesaria dicha adquisicion para
mantener o desarrollar las capacidades estratégicas.

Se elimina el piso minimo para actividades generales de las Fuerzas Arma-
das establecido en la Ley de Presupuestos y el piso minimo de gastos reser-
vados contemplado para las Fuerzas Armadas.

Incorpora la obligacidon de presentar un proyecto de ley que regule el sis-
tema de compras de capacidades estratégicas. En éste se establece que,
dentro de los seis meses siguientes a la publicacion de la ley, el Presidente
de la Republica deberd enviar al Congreso Nacional un proyecto que regule
el sistema de compras que se realice con cargo al Fondo Plurianual para las
capacidades estratégicas.
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En efecto, con fecha 4 de junio de 2020, el Presidente de la Republica envid
al Congreso Nacional, un proyecto de ley que establece un nuevo sistema
de compras e inversiones de las capacidades estratégicas de la Defensa Na-
cional, con cargo al Fondo Plurianual para las Capacidades Estratégicas de
la Defensa y al Fondo de Contingencia Estratégico, contenido en el Boletin
N°13.563-02, actualmente en su primer tramite constitucional en la Comi-
sion de Defensa Nacional del H. Senado.

Conforme indica el mensaje del Presidente de la Republica, la iniciativa de
ley “pretende dos objetivos esenciales, por un lado, regular a nivel legal los
aspectos fundamentales del sistema de compras y adquisiciones conforme
al nuevo mecanismo de financiamiento de las capacidades estratégicas de
la Defensa Nacional y, por el otro, establecer los controles civiles y democra-
ticos adecuados para resguardar el uso correcto y eficiente de los recursos
publicos de acuerdo al plan cuatrienal de inversiones, a la planificacion del
desarrollo de la fuerza y a la Politica de Defensa Nacional.”.

Se deroga la Ley N°13.196, Reservada del Cobre, subsistiendo el impuesto del
10% a beneficio Fiscal por un periodo de nueve anos, disminuyendo desde el
ano diez un 2,5% por ano hasta llegar a 0% en el afho doce.

Finalmente, la ley establece que los recursos remanentes en las cuentas de
la Ley Reservada del Cobre seran incorporados al Fondo de Estabilizacion
Econdmica y Social, establecido en la Ley N°20.128, sobre responsabilidad
fiscal.

'6 Los Principios de Tshwane, son principios globales sobre seguridad na-
cional y el derecho a la informacion, y fueron emitidos el 12 de junio de
2013. Estos principios han sido redactados por 22 organizaciones durante
un periodo de dos anos.
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Si bien esta ley a todas luces resulta en un avance en la materia, se observan
varios aspectos respecto de los cuales aun se puede continuar avanzando
en elevar los estandares de transparencia del sistema. Sobre el particular, se
debe tener en consideracion lo sefalado por los Principios globales sobre
seguridad nacional y el derecho a la informaciéon, denominado “Principios
de Tshwane'®”, los que han sido formulados para orientar la redaccion, revi-
sion e implementacion de leyes o disposiciones relativas a la potestad del
Estado para clasificar informacion por motivos de seguridad nacional o san-
cionar su divulgacion.

En lo relativo al financiamiento de las Fuerzas Armadas, resulta especial-
mente relevante el principio 10, relativo a las categorias de informacion so-
bre las cuales existe una fuerte presuncion o un interés preponderante a
favor de su divulgacion, por su importancia para el proceso de control de-
mocratico y el Estado de Derecho. En estos casos, de acuerdo a los citados
principios, existe una necesidad imperiosa de que tal informacion deba ser
publicay divulgarse en forma proactiva. Asimismo, se sehala que la informa-
cion que este principio enumera soélo podria clasificarse o mantenerse en
reserva por motivos de seguridad nacional, Unicamente en circunstancias
absolutamente excepcionales y por un plazo estrictamente limitado.

Particular relevancia tiene la letra f) de ese principio, que incluye en esta
necesidad imperiosa de publicidad, a la informacion financiera. De acuer-
do a este literal, se debe permitir que el publico entienda las finanzas del
sector de la seguridad, asi como las reglas que las rigen. Entre otro tipo de
informacion, esto debe alcanzar a los presupuestos de los departamentos
y agencias, reglas de gestion financiera y mecanismos de control, informes
redactados por instituciones supremas de auditoria y otros érganos respon-
sables de la revision de aspectos financieros del sector de |la seguridad, etc.
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L.2.

Normas de secreto establecidas en el Cédigo de
Justicia Militar. Articulo 436.

El articulo 436 del Codigo de Justicia Militar dispone que se entiende por
documentos secretos aquellos cuyo contenido se relaciona directamente
con la seguridad del Estado, la Defensa Nacional, el orden publico interior
o la seguridad de las personas, enumerando a continuacion, a modo ejem-
plar, qué tipo de documentos deben considerarse como reservados.

Sin embargo, esta norma establece un enunciado amplio, relacionando el
concepto de documento secreto con la seguridad del Estado, la defensa na-
cional, o el orden publico, y estableciendo a continuacion un catalogo enun-
ciativo de caracter lato. El precepto, ademas, no tiene una exigencia expresa
de afectacion de la seguridad de la Nacion, tal como exige la Constitucion,
lo que representa una serie de dificultades en su aplicacion e interpretacion.

La actual redaccion del articulo 436 del Codigo de Justicia Militar resulta
incompatible con los estandares requeridos por el articulo 8°, inciso 2° de la
Constitucion Politica de la Republica, para declarar la reserva o secreto de
los actos y resoluciones de los 6rganos de la Administracion del Estado.

Al respecto, podemos sefalar que existen numerosas Mmociones que buscan
modificar dicho precepto legal, siendo uno de las mas importantes, el Bole-
tin N° 11.697-07, sobre el cual el Consejo para la Transparencia ha trabajado
junto a los parlamentarios de la Comision de Constitucion de la Camara de
Diputados, y al Ejecutivo, para perfeccionar su contenido. Sin embargo, a la
fecha, dicha iniciativa se encuentra paralizada en su tramitacion legislativa.
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Ahora bien, la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia ha ratificado lo ya
sefalado por el Consejo para la Transparencia, en orden a que la declaracion
de secreto o reservado de un acto debe reconducirse a la afectacion de al-
guno de los bienes juridicos sehalados por el articulo 8° de la Constitucion, y
gue efectivamente se acredite la existencia de un dano a alguno de dichos
bienes.

Como se senalod previamente, la mantencion de reglas especiales de secreto
en materia de defensa, constituyen bolsones de opacidad, que impiden la
debida rendicion de cuenta de parte de las Fuerzas Armadas y Carabineros
hacia la ciudadania, permitiendo amparar irregularidades en su actuar. Un
adecuado ejercicio del derecho de acceso a la informacién, que no impon-
ga trabas o dificultades adicionales para acceder a la documentacion que
obra en poder de estas instituciones, constituye un elemento esencial en la
prevencion, deteccion y sancion de irregularidades en materia de probidad
y conflictos de intereses, permitiendo un mayor control social de la actividad
de los 6rganos del Estado.

Por otro lado, el articulo 21 N°3 de |la Ley de Transparencia nace con poste-
rioridad a la reforma constitucional del ano 2005 que consagro, entre otros,
el principio de publicidad de los actos de la Administracion del Estado, ade-
cuandose al estandar establecido por la Carta Fundamental.

En este sentido, resulta fundamental avanzar en una definicion clara res-
pecto de la causal de seguridad nacional establecida en el articulo 21 N°3 de
la Ley de Transparencia. Para ello, es importante que tal concepto otorgue
contenido a la clausula de seguridad de la Nacidon vinculandola mas bien a
las amenazas o agresiones externas. Las referencias a los asuntos interna-
cionales que aparecen en el derecho comparado, en nuestra legislacion ya
se encuentra cubiertas por la hipodtesis del articulo 21 N°4 de la citada ley, en
funcion de la causal de interés nacional.
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Tal definicidon, se encuentra perfectamente alineada con lo expresado en
los principios de Tshwane, sobre seguridad nacional y el derecho a la infor-
macion. En efecto, por una parte, el literal 2 c) de dichos principios, consi-
dera como buena practica para la seguridad nacional, cuando la misma es
empleada para limitar el derecho a la informacién, que se defina este con-
cepto con precision en la legislacion, de forma coherente con una sociedad
democratica. Asimismo, el principio 9 se refiere a la informacion que puede
ser reservada de manera legitima, sehalando en su literal b) que sera buena
practica el que se establezca una lista exclusiva de categorias de informa-
cion limitada.
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L4.3

Gestion documental por parte de las Fuerzas Ar-
madas y Fuerzas de Orden y Seguridad Publica.

En materia de gestion documental y conservacion de documen-
tos, en el ambito de las Fuerzas Armadasy las Fuerzas de Orden y Seguridad
Publica, la normativa general asociada es la siguiente: El D.F.L. N° 5200, de
1929, sobre instituciones nacionales patrimoniales dependientes del Servi-
cio Nacional del Patrimonio Cultural, regula, en general, la forma y condicio-
nes en que la documentacion y archivos provenientes de las instituciones
del Estado ingresaran al Archivo Nacional, asi como sus condiciones de con-
servacion.

El articulo 14, inciso final, de este cuerpo legal (incorporado me-
diante la Ley N° 18.771, del ano 1989) excluye de la aplicacion de sus reglas
generales el archivo y eliminacion de la documentacion que obra en poder
del Ministerio de Defensa Nacional, Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad
Publica, y de los demas organismos dependientes de dicha Secretaria de Es-
tado, o que se relacionen con el gobierno por su intermedio, estableciendo
expresamente que estos procesos se realizaran conforme a lo que disponga
la reglamentacion ministerial e institucional respectiva.
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A dicho respecto, cabe hacer presente que existe una iniciativa de ley en
tramitacion en el Congreso Nacional - segundo tramite constitucional - que
tiene por objeto modificar el inciso final del articulo 14 del referido D.F.L. N°
5.200 (Boletin N°9958-17). Dicho proyecto de ley propone que la documen-
tacion del Ministerio de Defensa Nacional, o de sus organismos relaciona-
dos, en que consten actos que hayan sido declarados secretos o reservados,
sera conservada por las respectivas instituciones, mientras los efectos de |a
declaracion de reserva se mantengan vigentes.

Por su parte, la Circular N°28.704, de la Contraloria General de
la Republica, de 1981, sobre disposiciones y recomendaciones referentes a
eliminacion de documentos, dispone que la autorizacion para eliminar do-
cumentos de los servicios de la Administracion Publica compete otorgarla,
por regla general, al Presidente de la Republica, salvo respecto de los orga-
nismMos que gozan de autonomia administrativa, en cuyo caso la elimina-
cion debera ser autorizada por la respectiva jefatura superior. Esta circular
Nno hace ninguna referencia a la eliminacion de documentos en particular
por las Fuerzas Armadas o Carabineros, reforzando asi lo mencionado por el
inciso final del articulo 14 del D.F.L. N° 5.200.
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El Ministerio de Defensa Nacional aprobd, mediante Resolucion
N°13, de 15 de febrero de 2008, el Manual de manejo, uso y tramitacion de la
documentacion del Estado Mayor de la Defensa Nacional. Dicho manual tie-
ne por finalidad establecer normas comunes para la elaboracion, redaccion,
clasificacion, tramitacion, control y archivo de la documentacion del Estado
Mayor de la Defensa Nacional y en su relacion con el Ministerio de Defensa
Nacional y otras instituciones civiles o militares.

El capitulo VIII del manual se refiere a “Destruccion de Docu-
mentacion”, la que, segun el articulo 136, considera los siguientes principios:
a) archivar sélo lo que realmente es importante y necesario conservar en los
archivos; b) mantener todo documento de vigencia permanente o transito-
ria hasta que sea reemplazado por otro, o hasta que se cumpla lo que en él
se indica o disponga; c) conservar solo los originales de los documentos has-
ta un minimo 5 anos; d) destruir, una vez que se haya tomado conocimiento,
todo documento al que sdélo baste su registro en la tarjeta respectiva, tales
como los acuse recibo, por ejemplo; ) levantar acta de incineracion de to-
dos los documentos clasificados y de aquellos que sea conveniente por su
importancia, dejar constancia de su incineracion.

La incineracion o destruccion de documentos puede ser auto-
matica, ordenada o de emergencia, segun lo disponga la respectiva auto-
ridad del 6rgano de la Administracion del Estado que corresponda, o de la
institucion de las Fuerzas Armadas o de Seguridad Publica que corresponda
en cada caso, y permaneceran vigentes y seran incinerados conforme a lo
estipulado en el Anexo N° 24, sobre plazos para la destruccion e incineracion
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de documentacion. A este respecto, se estipula que la documentacion sera
incinerada en un plazo de 5, 3 6 1 ano, dependiendo de si su clasificacion
es Secreto (S), Reservado (R), Confidencia. (C), u Ordinario (O), respectiva-
mente. Solo excepcionalmente, cuando el documento no pierde vigencia o
es muy importante, no sera destruido y pasara al archivo histérico, una vez
transcurrido el plazo indicado. Asimismo, el referido anexo dispone que la
documentacion en que se indique explicitamente fecha de destruccion o
“destruir después de cumplido”, debera ser destruida, de acuerdo a estas
instrucciones.

El articulo 139 del manual establece que cuando se ordene des-
truir o eliminar una publicacion secreta, reservada o confidencial, debe ha-
cerse siempre en presencia de dos oficiales, quienes certificaran que éstos
han sido efectivamente destruidos y eliminados en su presencia, y que se
han hecho las anotaciones correspondientes en el Libro de Registro.

En aplicacion de lo dispuesto por el inciso final del articulo 14 del
D.F.L. N° 5200, de 1929, a modo de ejemplo, el Reglamento de Documenta-
cion N°22, de Carabineros de Chile, cuya ultima modificacion fue incorpo-
rada por el decreto N°262, de 2018, del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, regula el tratamiento de los documentos al interior de dicha insti-
tucion, plazos y condiciones en que la documentacion debe mantenerse al
interior de la institucion, etc. Por su parte, el Reglamento de Operacion de
Aeronaves, del Ministerio de Defensa Nacional, de 2012, establece normas
sobre operacion de los servicios de transporte aéreo de aviacion general,
contemplando una regla de conservacion de la bitacora de vuelo o diario de
a bordo.
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De acuerdo a la regulacion previamente expuesta, la gestion de los docu-
mentos que obran en poder de las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad
PuUblica, se sujetan a un régimen excepcional, quedando al margen de lo
regulado por el D.F.L N° 5200, de 1929, del Ministerio de Educacion Publica.
Si bien este Consejo reconoce las particularidades que podria tener la docu-
mentacion de estas instituciones, y que, en ocasiones, deba someterse a un
régimen distinto al general, que resguarde la naturaleza de la informacion
de que se trata, la entrega de la reglamentacion de estos asuntos a los pro-
pios organismos tampoco resulta conveniente, dada la necesidad del con-
trol social que la ciudadania tiene derecho a realizar.

En este sentido, conviene sefalar que el propio Consejo para la Transparen-
cia ha ratificado la importancia sobre la conservacion de informacion oficial
y la reconstruccion de archivos de dichas instituciones, como, por ejemplo,
en casos referidos a los Consejos de Guerra, las actas del Consejo de Seguri-
dad Nacional o las actas de incineracion de documentos por parte organis-
mos publicos'”.

Por lo anterior, un desafio a futuro en la materia consiste en elevar el estan-
dar exigido para la custodia y conservacion de la documentacion que obre
en poder de dichas instituciones, sin que quede solo a reglamentacion in-
terna la regulacion de estas materias.

Otro desafio importante consiste en poder incorporar una regla que con-
temple un mecanismo que permita suspender la facultad de las institucio-
nes de las Fuerzas Armadas y Fuerzas de Orden y Seguridad Publica para
proceder a la destruccion de la informacién, cuando exista una investiga-
cion penal en curso y para la cual ciertos documentos resulten relevantes.

7 VVéase las decisiones C225-13, C2803-15 y C1053-17, entre otras.
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La infraccion a esta obligacion de no destruir documentacion en ciertos ca-
sos calificados debe tipificarse como un delito, a efectos de poder sancionar
Nno s6lo administrativamente, sino que también penalmente a quienes des-
truyan documentacion encontrandose obligados a conservarla.

En ese orden de ideas, el Consejo para la Transparencia a través de su ju-
risprudencia, en decisiones de amparo Roles C3119-17 y C3220-17, ha hecho
presente a Carabineros de Chile |la precariedad del sistema de gestién docu-
mental institucional, no acogiendo la alegacion de que la informacion solici-
tada no se encontraria sistematizada o recogida en una base de datos Unica,
integral y que permita un facil acceso, incluso para sus propios funcionarios.
Por lo anterior, en las citadas decisiones, se le recomendod a dicha institucion
adoptar las medidas tendientes a ajustar sus sistemas informaticos, para
los efectos de facilitar el derecho de acceso a la informacion publica. Esto
permitird dar respuesta oportuna y expedita a las solicitudes de acceso que
se le formuleny, en definitiva, garantizar adecuadamente dicho derecho en
favor de los ciudadanos.

Por lo tanto, y a efectos de asegurar un facil acceso a la informacion que
obre en poder de las instituciones de las Fuerzas Armadas y de Orden y
Seguridad Publica, resulta importante incorporar también la obligacion de
gue éstas adecuen sus sistemas informaticos, permitiendo la sistematiza-
cion y digitalizacion de toda la informacion, la que a su vez disponga de las
medidas de seguridad necesaria que eviten la filtracion de la informacion
gue ahi se contiene o el acceso a ésta de personas no autorizadas.
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L.l

Conducto regular como obstaculo al ejercicio del
derecho de acceso a la informacioén.

A través de denuncias y mediante la resolucion de amparos al derecho de
acceso a la informacion, el Consejo para la Transparencia ha ido creando
jurisprudencia respecto de aquellas instituciones de las Fuerzas Armadas y
de Orden y Seguridad Publica, que han negado el ejercicio del derecho de
acceso a la informacion, a los funcionarios de sus respectivas instituciones,
utilizando como argumento el que éstos deben cehirse al conducto regular
para requerir antecedentes.

Sobre el particular, cabe senalar que el articulo 8¢, inciso 2° de la Constitu-
cion Politica de la Republica, establece con rango constitucional el principio
de publicidad de los actos y resoluciones de los érganos del Estado, asi como
sus fundamentosy los procedimientos que utilicen. De acuerdo a dicha nor-
ma, solo por intermedio de una ley de quérum calificado se podra establecer
la reserva o secreto de dichos antecedentes, y sélo en aquellos casos en que
la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos
organos, los derechos de las personas, la seguridad de la nacion o el interés
nacional. Dichas excepciones, establecidas constitucionalmente, deben in-
terpretarse restrictivamente, no pudiendo limitarse el derecho de acceso a
la informacion si no se encuentra acreditada la afectacion de dichos bienes
juridicos y no procediendo la integracion de lagunas por analogia. De igual
forma, y conforme ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional (STC
634/2007,1990/2012, 2153/2012), el derecho de acceso a la informaciéon es un
derecho fundamental que se encuentra reconocido implicitamente en el
articulo 19 N°12 de la Constitucion Politica de la Republica.
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Por su parte, el articulo 2° de |la Ley de Transparencia dispone que dicha ley
es aplicable a las Fuerzas Armadas, entre otros 6rganos de la Administracion
del Estado, sin que se establezca ningun tipo de excepcion ni condicion es-
pecial para ejercer los derechos reconocidos en la ley ante los organismos
gue componen las Fuerzas Armadas. A continuacion, el articulo 5° de la ley
prescribe que los actos y resoluciones de los érganos de la Administracion
del Estado, seran publicos, salvo las excepciones que establezca la ley.

A su vez, el articulo 11, letra g) del mismo cuerpo legal reconoce el principio
de no discriminacion, conforme al cual “los érganos de la Administracion del
Estado deberan entregar informacion a todas las personas que lo soliciten,
en igualdad de condiciones, sin hacer distinciones arbitrarias y sin exigir ex-
presion de causa o motivo para la solicitud”. Este principio no es mas que
una extension del derecho fundamental de igualdad ante la ley reconocido
en el articulo 19 N°2 de la Constitucion Politica de la Republica, derecho que
se encuentran obligados a respetar todos los érganos el Estado.

En consecuencia, cumpliendo con los requisitos formales establecidos en
el articulo 12 de la Ley de Transparencia, las unicas razones para denegar
una solicitud de acceso a la informaciodn es la inexistencia de la informacion
requerida o configurarse algunas de las causales de secreto o reserva con-
templadas en el articulo 21 de la misma ley. A saber, los requisitos que debe
contener una solicitud de acceso a informacion son los siguientes: (i) nom-
bre, apellido y direccién del solicitante y de su apoderado, en su caso; (ii)
identificacion de la informacién clara que se requiere; (iif) firma del solici-
tante estampada por cualquier medio habilitado, y; (iv) érgano administra-
tivo al que se dirige. Por |lo tanto, carece de todo asidero legal aducir como
argumento para declarar la inadmisibilidad de una solicitud fundamentos
distintos a los sefalados en la propia Ley de Transparencia.
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Dicho criterio ha sido sostenidamente confirmado por la Corte de Apela-
ciones de Santiago, entre otros, en los fallos roles ICA N° 3323-2013, N° 5080-
2014, N° 9134-2016. A dichos efectos, en la sentencia Rol ICA N° 8998-2017,
de la Corte de Apelaciones de Santiago, el que en sus considerandos 8°y 9°
sefald que “8°) Que conforme a la preceptiva citada, la informacién que se
requiera a los organos de la Administracion del Estado, se rige por la Ley N°
20.285, la cual expresamente extiende su aplicacion a las Fuerzas Armadas,
de Ordeny Seguridad Publica, y a su vez se sefala que toda persona, sin ha-
cer excepcion alguna, tiene derecho a acceder a la informacion que sindica,
sin que por lo tanto haya razon alguna para excluir de este procedimiento
a los funcionarios activos de las Fuerzas Armadas. 9°) Que la preceptiva so-
bre “conducto regular” invocada por el Ejército de Chile esta contenida en
normativa de caracter reglamentaria, y por lo tanto, en caso alguno puede
primar por sobre la legal ya referida.”.

De esta forma, exigir que las solicitudes que efectlen los miembros de las
Fuerzas Armadas deban ser realizada por el conducto regular, supone una
infraccion a las disposiciones vigentes de la Ley de Transparencia y constitu-
ye una infraccion al derecho fundamental de acceso a la informacion, obs-
truyendo el legitimo ejercicio éste, reconocido universalmente a cualquier
persona, sin poder efectuarse ningun tipo de discriminaciéon a quien realice
la solicitud.

En efecto, conforme lo dispone el articulo 4° del decreto N° 1445, de 1951, del
Ministerio de Defensa Nacional, Reglamento de Disciplina para las Fuerzas
Armadas, “se entenderad por ‘conducto regular’ la serie de autorida-
des directas, jerarquicamente escalonadas, que forman el camino
normal que deben seguir las ordenes, desde el superior que las dic-
ta hasta quienes deben ejecutarlas, las noticias, reclamaciones,
etc., que marchan en sentido inverso y, en general, todas las trami-
taciones de asuntos relativos al servicio o interés de las Fuerzas Ar-
madas. El ‘conducto regular’ es un medio de las funciones militares
y podrd, en circunstancias calificadas de urgencia que lo precisen,
prescindirse de utilizarlo totalmente; en estos casos deberd darse
cuenta a los superiores directos correspondientes, tan pronto sea
posible, de Ilas circunstancias que motivaron tal prescindencia.”.
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Por lo tanto, y tal como se describe en la norma, el conducto regular consti-
tuye un mecanismo para las “tramitaciones de asuntos relativos al servicio
o interés de las Fuerzas Armadas”, y no puede constituirse en un obstaculo
al legitimo ejercicio de un derecho fundamental, como lo es el derecho de
acceso a la informacion.
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4.5

Gastos reservados en las instituciones de la defen-
sa nacional.

Con fecha 4 de febrero de 2020 se publico en el Diario Oficial la Ley N°21.211,
sobre informaciony rendicion de cuentas de gastos reservados. Esta norma-
tiva vino a reemplazar la legislacion vigente que fue sobrepasada a la luz de
los hechos de faltas a la probidad ejercidos por determinados altos cargos
tanto en el Ejército como en Carabineros de Chile. Dentro de los principales
aspectos a destacar de esta nueva normativa podemos sefalar lo siguiente:

Los gastos reservados deberan destinarse exclusivamente para materias
de orden publico, la seguridad interna y externa del pais, la inteligencia y
contrainteligencia. En el caso de la Presidencia de la Republica, quedaran
comprendidos aquellos que sean inherentes a sus funciones y que por su
naturaleza deban ser reservados y secretos.

Se aumentan considerablemente los mecanismos de control civil respecto
de los mismos. Los controles internos corresponden a los ministros de De-
fensa, respecto de las FF.AA,; del Interior, respecto de las policiasy la ANI, y
de Relaciones Exteriores, en relacion a la Direccion de Fronteras y Limites.

En cuanto a los controles externos, la Contraloria General de la Republica
debera recibir la informacion de las unidades operativas que tendran ac-
ceso a ellos, por ejemplo, en el caso de las FF.AA. los servicios de inteligen-
cia o el Estado Mayor Conjunto. Ademas, la Contraloria recibira por escrito
anualmente en forma genérica y secreta el destino de los gastos reservados,
pudiendo el Contralor observarlos si advierte inconsistencias o mal uso de
estos, lo que se representara al Ministro respectivo, quien debera hacer las
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aclaraciones del caso. Adicionalmente, quienes tengan acceso a gastos re-
servados tendran la obligacion de hacer una declaracion de patrimonio e in-
tereses especial y reforzada, quedando la Contraloria incluso facultada para
solicitar antecedentes a la Unidad de Analisis Financiero, con la finalidad de
detectar cualquier desvio de estos recursos.

Se eliminan también los pisos de los Gastos Reservados de tal manera que
las instituciones que los reciben, como las FF.AA., deben justificar su nece-
sidad ante los ministros respectivos y estos, a su vez, ante el parlamento. No
obstante lo anterior, siempre debera existir una glosa para los Gastos Reser-
vados.

Finalmente, los ministerios que reciben gastos reservados deberan informar
a la Comision de Inteligencia de la Camara de Diputados sobre los objetivos
para los cuales fueron solicitados.

Por ultimo, y a modo de antecedente adicional, cabe aca sefalar por encon-
trarse en estrecha relacion con la materia, que con fecha 4 de junio de 2020,
el Ejecutivo ingresd un proyecto de ley que establece un nuevo estatuto
de proteccion en favor del denunciante (Boletin N°13.565-07), el cual tiene
como objetivo primordial incorporar una ley independiente que contendra
un Estatuto de Proteccion en favor del denunciante, a través del cual se plan-
tea crear un canal de denuncia soportado a través de una plataforma elec-
tronica; regular el érgano publico a cargo de su implementacion y gestion;
reforzar las medidas de proteccion del personal de la Administracion del
Estado denunciante; establecer medidas de proteccién en favor del denun-
ciante particular y sancionar las acciones de persecucion u hostigamiento
al funcionario. Los mecanismos de denuncia y proteccion propuestos en el
proyecto de ley seran de aplicacion universal, para funcionarios de la Admi-
nistracion del Estado (cualquiera sea la institucion en la cual desempena
sus funciones el denunciante) o personas externas a la Administracion.

Dicha iniciativa de ley constituye, en opinion de esta Institucidon, un impor-
tante avance en la prevencion de actos que atenten contra la probidad pu-
blica y la promocion de la denuncia de éstos, por lo que se espera que esta
nueva iniciativa tenga una tramitacion expedita en el Congreso Nacional.
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El derecho de acceso a la informacion se hace aplicable y abarca a todos
los 6rganos de la Administracion del Estado, encontrandose limitado por
las causales de secreto o reserva establecidas en la Constitucion y la ley. En
este sentido, las distintas instituciones que componen las Fuerzas Armadas
y las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, se encuentran plenamente re-
gidas por las disposiciones de la Ley de Transparencia, y sélo en virtud de |a
concurrencia de alguna causal de secreto, por afectacion de alguno de los
bienes juridicos senalados en el articulo 8° de la Constitucion Politica de la
Republica, se podra denegar el acceso a determinada informacion.

Asimismo, el adecuado y oportuno ejercicio del derecho de acceso a la in-
formacion es un mecanismo fundamental para la prevencion, deteccion y
sancion de irregularidades que puedan ocurrir al interior de los 6rganos de
la Administracion del Estado, permitiendo también un mayor control social
sobre la actividad de éstos. Lo anterior, se hace especialmente importante al
interior de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica, las que, en
atencion a las funciones que desempenan, poseen un mas amplio margen
para mantener parte de su actividad fuera del escrutinio publico.

La actual legislacion, tanto en materia de financiamiento de estas institucio-
nes como respecto de las materias que pueden mantener en secreto, se ha
visto permanentemente cuestionada, demandandose cada vez mas desde
la ciudadania un mayor acceso a los procedimientos y decisiones al interior
de las mismas. De ahi que los cambios normativos en la materia deben ser
capaces de reconocer las particularidades que tienen los asuntos que se en-
cuentran bajo el control de estas instituciones, pero sin que esto signifigue
dejar fuera del alcance de conocimiento publico aquellos aspectos que sean
estrictamente necesarios, y que efectivamente se acredite que su publici-
dad ponga en riesgo aspectos tan importantes como la seguridad nacional.
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En ese sentido, la experiencia del Consejo para la Transparencia ha mos-
trado que un componente importante que permite garantizar el derecho
de acceso a la informacion consiste en una adecuada gestion documental,
gue asegure encontrar y acceder facilmente a la informacion que se esta
requiriendo. En el caso de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Pu-
blica, los procedimientos de custodia y destruccion de la documentacion
han quedado casi a la completa discrecionalidad de las mismas institucio-
nes, lo que claramente afecta la posibilidad de acceder a los antecedentes
gue puedan ser requeridos, como la colaboracién con otros organismos del
Estado.

La seguridad nacional y el adecuado ejercicio del derecho de acceso a la in-
formacion no deben ser considerados como opuestos o incompatibles entre
si. Si bien es cierto que el resguardo de la seguridad nacional, en ocasiones
puede restringir el acceso a determinada informacioén, esto no debe trans-
formarse en la regla general y solo cuando se acredite una efectiva afecta-
cion de la seguridad nacional se debe limitar el derecho de acceso. Por lo
tanto, el ordenamiento juridico debe entregar los elementos que permitan
conjugar de la mejor manera ambos elementos, garantizando lo mejor posi-
ble el derecho de acceso a la informacion, sin que esto llegue a implicar una
afectacion de la seguridad nacional.

El Consejo para la Transparencia celebra los avances en la materia, de los
cuales se ha dado cuenta a lo largo del presente documento, los que con-
tribuiran decididamente a facilitar el acceso a la informacion publica que se
encuentre en poder de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publi-
ca, por parte de la ciudadania. Al mismo tiempo, insta a continuar avanzan-
do en el perfeccionamiento de la transparencia y el acceso a la informacion,
y se pone a disposicion de las instancias que correspondan para colaborar,
en el ambito de sus competencias, en el mejor logro de dichos desafios.
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