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UNA APROXIMACION AL TEMA
1. ¢Cual es el problema?

En los ultimos afios el cobre, principal materia prima que exporta nuestro
pais, ha sufrido una importante y sostenida alza en su precios de venta, lo que
ha significado un ingreso para nuestro pais de muchos millones de délares
adicionales.

Estos mayores ingresos han traido como consecuencia una ho menor discusion
acerca de los destinos que deberian tener dichos recursos, lo que ha producido
un debate a nivel nacional en diversas esferas de discusion.

Es asi como, en el area econdmica, el Ministro de Hacienda disefié una serie
de herramientas de inversidbn que aseguran y protegen los recursos adicio-
nales que se recibirian producto del alza de precio que experimentd el metal
cuprifero.

Esta misma situacion llevé a la discusidn, especialmente parlamentaria (politica),
los elevados ingresos que recibirian las Fuerzas Armadas, como consecuencia
de los aportes fiscales que otorga directamente la llamada Ley Reservada del
Cobre.

Seguramente, si estos ingresos hubieren sido significativamente menores, no se

habria levantado el revuelo del que hemos sido testigos en los Ultimos afios.

* Este articulo forma parte de la memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas
y Sociales del autor, ganadora del "Concurso Especial de Investigacion y Asesoria para Memoristas
Universitarios Afio 2006" organizado por la Camara de Diputados del Congreso Nacional.
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Por otra parte, este tema ha sido incorporado sostenidamente en los Ultimos
programas de gobierno de la Concertacion.

Asi, mientras el Presidente Ricardo Lagos en su programa de gobierno! pres-
cribia; "Garantizaremos un financiamiento suficiente para las necesidades de la
Defensa Nacional. Continuaremos con la racionalizacion en la asignacion de los
recursos del sector, actualizando los sistemas logisticos, todo ello en la medida en
que se logren acuerdos regionales al respecto y se profundice la confianza mutua
con los paises vecinos. Revisaremos el mecanismo establecido en la Ley Reservada
del Cobre en cuanto a inversiones".

Por su parte, la Presidenta Michelle Bachelet,2derechamente cambiaba el cri-
terio y declaraba en su programa de gobierno: "Daremos un fuerte impulso a
las politicas de control de la gestién. Desarrollaremos un sistema integrado entre
el Ministerio de Defensa y las Fuerzas Armadas, tanto de la gestion estratégica
como de la financiera, con el objetivo de reducir gastos y optimizar la asignacion de
recursos. Para ello, derogaremos la Ley del Cobre y desarrollaremos un sistema de
financiamiento de largo plazo para las necesidades de las Fuerzas Armadas".

En ese mismo sentido, el propio Presidente de la Camara de Diputados sefior
Antonio Leal Labrin, el 18 de enero de 2007, en su discurso con motivo de la
premiacion del concurso de memoristas que realiza la Camara de Diputados
anualmente, correspondiente al afio 2006, se refirid6 brevemente a este tema
diciendo: "Vamos a derogar la Ley Reservada del Cobre, porque no puede ser que
Codelco deba entregar esos recursos a las Fuerzas Armadas, en vez de capitalizar-
los y crecer, y deberemos en consecuencia buscar otro sistema de financiamiento
para la Defensa...".

Con respecto a lo anterior, cabe comentar que adolece de ciertos errores de
interpretacion e imprecisiones, toda vez que es el Estado de Chile, personifi-
cada la responsabilidad en el Presidente de la Republica, quien hace el aporte
de recursos para la Defensa Nacional, en este caso en particular lo hace a
través de una Empresa del Estado, CODELCO, que es el instrumento que en
la época de gestacion de la ley, que como sabemos data de la década de los
30 en adelante, el legislador estimo realizarlo a través de esa via; recordemos
ademas que como la propiedad de CODELCO es del Estado de Chile, la dis-
tribucion de esos recursos es justamente para financiar las obligaciones que
el propio Estado tiene por imposicién constitucional; por otra parte, la propia
empresa en su declaracién de su misién corporativa dice "...con el propésito
de maximizar en el largo plazo su valor econémico y su aporte al Estado de

| Programa de Gobierno Presidente Ricardo Lagos Escobar.
2 Programa de Gobierno Presidenta Michelle Bachelet.
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Chile". Luego, si el fundamento presentado por el sefior presidente de la
Camara es permitir que la empresa capitalice, no me parece del todo valido.
Efectivamente, si no existiera este aporte de recursos a las Fuerzas Armadas,
las utilidades de la empresa estatal crecerian y podria destinar todo o parte de
ellas a la capitalizacion, sin embargo esa no es una condicidn sine qua non,
porque esta empresa tiene contemplado dentro de su estructura financiera un
porcentaje de capitalizacion o de reinversion, lo que no necesariamente debe
lesionar los recursos que destina a otro cometido la Ley Reservada del Cobre,
vale decir, pueden perfectamente convivir ambas situaciones.

En este mismo sentido, el domingo 28 de enero de 2007, el Diario La Terce-
ra, pagina 40, en articulo escrito por Luis Fromin y Christian Viancos cita al
economista Guillermo Patillo, que decia: "En el corto plazo, terminar con la Ley
Reservada del Cobre, que conlleva que el 10% de las ventas de CODELCO se desti-
nan a las FFAA, no tiene mayor repercusion en la compafia. Aunque redundaréa en
un aumento en las utilidades, en la practica no significa mucho para la empresa,
ya que automaticamente implicara dineros que se iran al fisco". Luego, si los
recursos siguen siendo del fisco y es el mismo fisco el que tiene que financiar
la Defensa Nacional, la discusion acerca de la derogacién de la Ley Reservada
del Cobre se torna inoficiosa desde un punto de vista intelectual.

Por otra parte, el propio presidente ejecutivo de CODELCO, sefior José Pablo
Arellano, en entrevista al Diario La Tercera de fecha 11 de febrero de 2007,
pagina 36, Seccion Negocios, indicd que lo que la empresa del Estado quiere
es que el Gobierno no sélo capitalice parte de las utilidades de 2006, sino que
espera que Hacienda le permita a CODELCO contar con otro monto adicional
para poder reinvertirlo en el futuro en los proyectos de la mineria, y agrega
que los resultados récord aportaran una tremenda riqueza, y que espera su-
perar los US$ 9.000 millones de excedentes en el afio 2006. Lo anterior son
excedentes, vale decir, ya se han descontado los aportes de la Ley Reservada
del Cobre, por lo tanto no es un argumento, al menos en estos momentos,
el buscar que CODELCO capitalice, porque ya lo hace en condiciones de
bastante solvencia.

Con respecto a la proposicién del presidente ejecutivo, el Gobierno anuncié
la creacion de un fondo de reserva por US$ 400 millones de ddlares, que se
destinaran a futuras inversiones. Ademéas, CODELCO tendra US$ 31 3 millones
de dodlares disponibles este afio para reinvertir utilidades retenidas del ejerci-
cio 2006, lo que da un total de USS 71 3 millones de ddlares que el gobierno
decidid capitalizar en CODELCO, los que iran directamente en apoyo de los
planes de inversidn que tiene la minera estatal para este y los préximos afos.
(La Tercera, Seccién Negocios, pagina 24, martes 1 3 de febrero de 2007).
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Pero como al parecer el tema de la derogaciéon es lo que un sector politico
persigue, varias preguntas surgen de estas afirmaciones:  Es necesario derogar
definitivamente un sistema que ha demostrado que ha sido eficiente en la
mantencion de la operatividad de las Fuerzas Armadas en el cumplimiento
de su misién en la Defensa Nacional? ;Sera prudente incluir en un programa
de gobierno una afirmacién de este tipo sin la participacién de los actores en
dichos procesos? Claramente la afirmacion de dicho programa de gobierno
tiene rasgos politicos y no técnicos. (Deberia considerarse la opinidn técnica
y el andlisis de los resultados de la gestidn en el tiempo? Si se incorporara otro
sistema de financiamiento plurianual por la via del presupuesto anual de la
nacién, ¢podria verse afectado por intereses politicos que hicieran oscilante
la asighacion de recursos?

En este contexto, existe una contradiccion con lo que el propio Presidente
Lagos indicd en su momento en su programa, al referirse al rol de las Fuerzas
Armadas, donde decia: "...necesitan actuar con profesionalismo y operar con
criterios técnicos y no politicos...", en contraposicion a lo declarado por el
gobierno siguiente.

Luego si el responsable final de la Defensa Nacional es el Presidente de la
Republica, la pregunta es ;no deberia al menos valorar en alguna medida
el criterio técnico en esta materias y no puramente politico, como lo hace
la presidenta Bachelet, en su programa, al aseverar la derogacién de la Ley
Reservada del Cobre?

2. Evolucién histérica

El deseo de conocer los origenes de algo es una necesidad para toda persona,
analistas, historiadores o estudiosos, porque estos no pueden vivir sin una
explicacion global del pasado que explica su presente y orienta su futuro.

Luego, serd muy importante para poder basar nuestro andlisis, el conocer el
origen de la ley que vinculd los recursos procedentes del cobre con la satis-
faccion de necesidades de abastecimiento de las Fuerzas Armadas, que les
permitiera cumplir su misién fundamental dentro de la sociedad, la Defensa
Nacional.

Este origen es muy distinto a la creencia actual, especialmente difundida por la
prensay por algunos actores politicos, pues esta ley no proviene del Gobierno
Militar, sino que su origen data de la década de los afios 30, fecha en la cual
las autoridades politicas del pais creyeron necesario contar con una legislacion
que entregara oportunamente recursos frescos para la defensa del pais. En ese
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entonces se propuso que fuese a través de una normativa secreta, tomando
en consideracion el caracter de la actividad que debia financiar.

Asi, la primera ley que destind dinero fiscal para uso de las Fuerzas Armadas
fue la Ley N2 6.152, de 1938, que establecia el arrendamiento de terrenos
fiscales en Magallanes, y disponia en su articulo 34 que el 90% de los fondos
percibidos por el Fisco por esa via se destinaran a la adquisicion de material
de guerra y "satisfacer las necesidades mas urgentes" de las Fuerzas Armadas
de ese entonces.

La norma anteriormente descrita se complementd el mismo afio 1938, con
otra ley, la N2 6.159, que autorizé al Presidente de la Republica para realizar
adquisiciones, construcciones o fabricaciones de elementos necesarios para la
Defensa Nacional. Una nueva norma, la N2 6.160 de ese mismo afio, fijo un
monto maximo para esos ingresos de US$ 10 millones de la época.

Con el avanzar del siglo XX y ya en el afio 1942, durante el gobierno del
Presidente radical Juan Antonio Rios, se dictd la ley N2 7.144, que crea el
Consejo Superior de Defensa Nacional (CONSUDENA), que debia adminis-
trar, vigilar y controlar la inversiéon de los recursos entregados por las leyes
reservadas mencionadas anteriormente, y es aqui donde aparece la primera
vinculacién del cobre con las Fuerzas Armadas, en el entendido que esta ley
disponia poner a disposicion del CONSUDENA las diferencias de valor que se
producian por los retornos de divisas efectuados por las empresas de la Gran
Mineria del Cobre.

Lo anterior tuvo un intervalo el aflo 1955, con la publicacién de la Ley N2
828, sobre "Nuevo Trato del Cobre", que en su articulo 12 obligaba a las
compafias productoras de cobre a entregar sus divisas al Banco Central de
Chile.

Posteriormente, durante el segundo gobierno del Presidente Carlos Ibafiez
del Campo, se dictd la Ley NQ 13.196, que gravé con un impuesto de 15%
las utilidades de la mineria del cobre, recursos que pasaron a financiar direc-
tamente a las Fuerzas Armadas.

Esta norma se considera como la primera ley del cobre propiamente tal, y la
historia dice que obtuvo la aprobacion del Congreso Nacional, influido por
el incidente con Argentina sobre el islote Snipe,3 en el canal Beagle, conocida
la norma como la "Ley de los Cruceros".

3 El incidente del islote Snipe en 1958. Los incidentes del Beagle estaban coordinados con otra serie
de escaramuzas y peligrosos encontrones en el territorio chileno de Alto Palena, donde los argentinos
penetraron instalando cuarteles de Gendarmeria y alegando que la zona era territorio de la Republica
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Cabe aqui hacer un alcance, con relaciéon a que los impuestos aplicados por
esta ley que afectaban a la principal actividad productiva del pais, no eran de
propiedad del Estado, sino que pertenecian a inversionistas extranjeros.

Posteriormente, en el Gobierno Militar conducido por el Presidente Augusto
Pinochet se dictaron tres normas que regularon en definitiva estos aportes. Me
refiero al Decreto Ley N- 1.530, de 1976; la Ley NQ 18.445 y por ultimo, la Ley
NQ 18.628, del 23 de junio de 1987. Todas ellas de caracter reservado.

3. Vulnerabilidad de nuestras Fuerzas Armadas en su operatividad
material. Los hechos internos.

A. El "Tacnazo"

En 1969, el 21 de octubre exactamente, el general Roberto Viaux Marambio
llevé a cabo el acuartelamiento del Regimiento Tacna. En esa oportunidad
tropas y tanques del Regimiento Tacna salieron a la calle provocando con-
mocién en la ciudadania. El hecho fue conocido como "el Tachazo", lo que
se convirtié en un hito del acontecer nacional. Lo anterior fue motivado por
razones profesionales militares y en ningun caso politicas, con el objeto de
exigir al gobierno de la época (Eduardo Frei Montalva) una real solucion a
la asfixiante situacién que vivian las Fuerzas Armadas de la época, que no
les permitia cumplir la misién para la cual fueron creadas, ademas que esta
deplorable y paupérrima condicién en la que se encontraban sucedia en
una época de sucesivos conflictos fronterizos, dentro de ellos cabe recordar

Argentina, en contra de lo dictaminado en la zona por el Laudo de 1902 y la Comisién Demarcadora
de 1903. Asi, en pleno canal Beagle, entre las islas Navarino y Picton, se encuentra el islote Snipe (542
57' Sur- 672 9' Oeste), reconocidamente chilenoy no pretendido hasta entonces por las reclamaciones
argentinas, pues aun suponiendo como real la magica vuelta del Beagle que alegaban entonces, el
islote permanecia del lado que aceptaban como chileno. El 12 de enero de 1958, la Armada de Chile
instalé con esfuerzo en este islote un faro-baliza que facilitaria la navegacion por estas zonas dificiles,
incluso para las embarcaciones argentinas. En la mafiana del 10 de mayo llega urgente una noticia a
los cuarteles de la Armada de Chile: inexplicablemente, un acorazado argentino, el "Guarani”, habia
atacado el dia anteriory sin motivo alguno al faro, destruyéndolo a tiros, derribandolo e instalando uno
propio en su lugar. El dia 11, Chile formalizé una protesta. Como es usual en las acciones de prepotencia
argentinas, la Casa Rosada manifesté no saber de lo ocurrido y, para evitar nuevos incidentes, declaré
haber dado la orden a todos sus buques de "no intervenir". Reemplazado nuevamente el faro por uno
chileno, se creyé inicialmente que habia culminado el delicado evento, sin embargo, el 9 de agosto
de 1958 el destructor argentino San Juan arribd al islote Snipe, bombarde6 el islote y posteriormente
desembarcé tropas argentinas, las que alcanzaban una dotacién de aproximadamente 80 hombres
que tomaron posesion arbitraria de esas tierras. Vale decir, se habia producido una invasiéon militar en
territorio chileno. La Armada de Chile envié su escuadra a la zona, la que estaria lista para entrar en
accion. La protesta de Chile, esta vez, fue enérgica y obligdé a volver al pais al embajador José Maza
Fernandez, dejando al canciller Alberto Sepulveda Contreras encargado de resolver directamente lo
que ocurriria en las relaciones con Argentina. Finalmente, de improviso, el 19 de agosto de ese afio, los
infantes de marina argentinos se reembarcaron y el destructor San Juan zarpé raudamente de regreso
a su base poniendo término al conflicto suscitado.

336



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 16 - Julio 2007 Universidad del Desarrollo

la muerte del teniente de Carabineros de Chile Herndn Merino Correa y el
bombardeo a la torpedera de la Armada de Chile "La Quidora", en el Beagle.
Sus peticiones se dirigian a obtener mejores condiciones salariales, la ob-
tencion de recursos para renovar los equipos logisticos y el cambio en la
comandancia en jefe.

Esta situacion se debio a la falta de recursos en material y equipo, entre otras
cosas, que mermaban la capacidad de operacion de las Fuerzas Armadas en
su misién constitucional de la defensa nacional4

B. El Pacto de Ayuda Mutua Militar

La politica de defensa en Chile se vio condicionada por la ayuda que recibio a
través del Pacto de Ayuda Mutua, a través del cual se adquirieron importantes
cantidades de material y entrenamiento a un precio preferencial subvencio-
nado, desde los Estados Unidos de Ameérica.

Pero esta situacion, lejos de ser beneficiosa para Chile, produjo una importante
subinversion en material de defensa y una creciente influencia de las doctrinas
militares norteamericanas en nuestro pais en general y particularmente en
nuestras Fuerzas Armadas.

En los afios cuarenta la situacidon en Defensa de Chile era deplorable, y en esta
época de postguerra EEUU veia interesante reducir sus excedentes y estanda-
rizar el material bélico existente en América Latina, decidiendo qué entregar,
cuanto entregar y a quién entregar el material sobrante.

Pero este equilibrio velado que pretendia crear EEUU en realidad no tuvo el
éxito esperado, cuando en América Latina se comenzaron a diversificar los pro-
veedores de armamento, entrando Francia y luego la URSS a este mercado.

En la década del cincuenta, en el gobierno del presidente Carlos Ibafiez, la
inversién en Defensa disminuyd, pero las buenas relaciones entre Chile y EEUU
se mantuvieron inalterables. Posteriormente, cuando el presidente Alessandri
asumio el poder en 1958, y luego de la crisis fronteriza del mismo afio, se dio
cuenta de la falta de preparacion y de material para una contingencia bélica,
lo que motivé a introducir correcciones a la Ley del Cobre, al tiempo de buscar
por la via diploméatica un acuerdo de desarme que no prospero.

4 Varas Florencia, Conversaciones con Viaux, Santiago 1972.
5 Meneses Emilio, Estudios publicos, Paper, Ayuda econémica, politica exterior y politica de defensa en
Chile 1943 — 1973.
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Durante el gobierno del Presidente Alessandrié se mantuvo el gasto en defensa
muy bajo, lo que lesiond seriamente la operatividad de las Fuerzas Armadas
chilenas, lo que sucedid por tres razones, a saber;

1. El Gobierno estimaba que las politicas de desarme eran mas eficaces y
econdmicas que una preparacion efectiva y proporcional ante la amenaza
potencial.

2. La disciplina econémica y la austeridad pasaron a ser objetivos fundamen-
tales de esa gestion de gobierno.

3. El material necesario seria adquirido por el Pacto de Ayuda Militar con
EEUU.

Pero el caso es que el material recibido era generalmente de segunda mano,
usado en la Segunda Guerra Mundial o en la guerra de Corea, y tenia serios
problemas de mantencién y repuestos.

La politica de Defensa en el gobierno del presidente Frei fue bastante débil y
marcada por el desinterés, que preferia bogar por politicas de desarme en lugar
de mantener un nivel siquiera aceptable, demostrando un absoluto descuido
en las consideraciones tacticas y estratégicas de la Defensa. Prueba de ello fue
el conocido caso del portaaviones? que pretendia comprar Chile, buscando el
equilibrio con Argentina, que estaba por adquirirlo, aunque finalmente el pre-
sidente Fref toma la decisidon de no comprarlo. Argentina si lo hizo en Holanda,
tiempo después, en 1968, donde adquirid el portaaviones "Independencia”,
produciendo un serio desequilibrio en las fuerzas regionales.

Recordemos que esos afios estuvieron marcados por varios conflictos limitrofes
con Argentina, lo que aumentaba considerablemente el riesgo de un posi-
ble conflicto. Argentina no acept6 la proposicion chilena de arbitraje por el
conflicto del Canal Beagle. La crisis fronteriza de Laguna del Desierto, donde
muri6 el teniente Merino de Carabineros de Chile y el famoso incidente de la
torpedera chilena "La Quidora". A pesar que los ingresos del cobre eran altos 'y
existian los recursos para adquirir el material necesario para dejara las Fuerzas
Armadas en condiciones de enfrentar un eventual conflicto o, por lo menos,
mantener un estado operativo necesario, no existia el compromiso politico de
hacerlo, lo que mermé considerablemente su condicién, dejandose de invertir

6 Meneses, Emilio, Estudios publicos, Paper, Ayuda econémica, politica exterior y politica de defensa en
Chile 1943-1973, pag. 50.

7 Meneses Emilio, Estudios publicos, Ayuda econémica, politica exterior y politica de defensa en Chile
1943-1973, pag. 54.
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US$ 69.000.000 de dodlares de la época8 produciéndose la retencion ilegal
de los fondos del cobre para la adquisicion de armamento, lo que justificd
posteriormente el Tacnazo del General Viaux.

Posteriormente, con la llegada del presidente Allende al poder en 1 970, EEUU
suspende la ayuda militara Chile.

4. Hechos histéricos regionales que han perturbado la estabilidad
y las relaciones entre Chile y otros Estados

Nuestra historia pasada y presente siempre ha estado marcada por controver-
sias de tipo territorial con nuestros paises vecinos, situaciones que incluso nos
han llevado a ser participes de guerras y de otros conflictos que han estado
a punto de estallar.

En este contexto, nuestra capacidad de negociacion diplomatica y el real com-
promiso de las autoridades que han tenido la responsabilidad de participar en
estas situaciones, ha sido generalmente bastante cuestionable y reprochable.
Serd la historia quien juzgue la real responsabilidad de cada uno de los par-
ticipes en estas negociaciones, pero si debemos tomar conciencia de que la
teoria del "pedacito de tierra" es a todas luces impresentable.

En el caso de nuestras relaciones con Argentina, analizando exclusivamente
las controversias de tipo limitrofe -porque evidentemente ha habido contro-
versias de otros tipos, que también tensionan las relaciones bilaterales, como el
caso reciente del gas-, han sido muchas y donde Chile se ha visto seriamente
lesionado en todas ellas.

Asi, las entregas de territorio chileno a Argentina a la fecha han sido ocho,
con un total de 1.1 03.093 kilbmetros cuadrados:

la entrega: Patagonia Oriental, en 1 881; 2a entrega: meridiano de Tierra del
Fuego, en 1892 (773 km?2); 3a entrega: Puna de Atacama, en 1899 (60.000
km2); 4a entrega: valles andinos australes, en 1902 (40.000 km2); 5a entrega:
Alto Palena, en 1966 (420 km2); 6a entrega: Canal de Beagle, en 1984 (40
kma2 tierra / 32.500 km2 mar); 7a entrega: Laguna del Desierto, en 1994 (560
km2); 8a entrega: Campo de Hielo Sur en 1998 (1.300 km2).

Estas entregas de territorio nacional han sido un fracaso rotundo de la di-
plomacia chilena y de la tarea fundamental de los gobiernos que debieron

8 Meneses, Emilio, Estudios publicos, Ayuda econdémica, politica exterior y politica de defensa en Chile
1943-1973, pag. 55.

339



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 16 - Julio 2007 Universidad del Desarrollo

salvaguardare! territorio y la soberania nacional como mandato constitucional
que los regia.

Con Bolivia, mientras tanto, nos une una historica y casi permanente tradicion
de controversias, guerras y desencuentros. La guerra contra la Confedera-
cion Pert Boliviana, la Guerra del Pacifico, la demanda maritima boliviana
permanente, la falta de relaciones diplomaticas, los problemas energéticos,
los conflictos por los recursos hidricos compartidos, los desaires y problemas
politicos que han existido entre ambos paises, son muestras claras de que los
conflictos permanecen siempre latentes y esperando una situacién que sirva
de excusa para revivirlos, generalmente de parte de las autoridades bolivianas,
que muchas veces han usado estos conflictos como una manera de desviar
la atencién politica interna hacia otras esferas y asi poder mantener un cierto
control en la casi permanente convulsidn social que existe en ese pais vecino.
Los ultimos acontecimientos a raiz del conflicto del Silala y la alianza militar
entre Bolivia y Venezuela, acuerdo suscrito el 26 de mayo de 2006, entre los
presidentes Evo Morales y Hugo Chavez, cuyo obijetivo, segln versa el propio
texto del acuerdo, "establece mecanismos de cooperacion técnica entre las
partes, para el mejoramiento y complementacién de las capacidades de defensa
de cada pais, a fin de contribuir al desarrollo integral de sus pueblos”, para
la construccion de 24 bases militares a lo largo de la frontera boliviana que
comparte con cinco paises, cuya base militar en el Silala junto a la frontera
con Chile ya esta operativa. El citado acuerdo en su articulo NQ 7 prescribe:
" las partes promoveran los contactos necesarios con la finalidad de mejorar
la capacidad del material bélico, terrestre, aéreo y naval; transporte aéreo y
terrestre, equipos para la construccion y mantencion de caminos, equipos de
comunicaciones y otros que sean consensuados de mutuo acuerdo a las nece-
sidades, esta cooperacion podra ser a través de donacién o lineas de crédito
entre ambos gobiernos”. Lo anterior es a lo menos preocupante y no debe
pasar inadvertido para nuestras autoridades, especialmente quienes tienen
la responsabilidad directa de la defensa nacional y de quienes pueden influir
indirectamente a restarle capacidad operativa a nuestras Fuerzas Armadas
por intereses politicos.

Con Perq, la situacidon no ha sido distinta, guerras y conflictos han marcado
las relaciones entre ambas naciones y, lo que es mas grave, se ha creado
un histérico sentimiento de la enemistad profunda que existe de parte del
Pert hacia Chile, por razones que se remontan incluso al periodo colonial.
En tiempos actuales, persiste un sentimiento antichileno que llega a veces al
abierto odio y desprecio belicoso, corporizado en casos concretos en mas de
una oportunidad. Sin embargo, con la reciente eleccibn como Presidente de
la Republica del sefior Alan Garcia, las relaciones se han estabilizado, al menos
por un breve tiempo.
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En realidad el tiempo fue bastante breve, pues con fecha 26 de enero el diario
La Tercera incluia en sus titulares de portada "Ley que fija limites de Regién
de Arica desata primera crisis de Bachelet con Pert", donde la fluida relacion
bilateral entre Chile y Perd que lograron establecer en los Gltimos seis meses
los presidentes Michelle Bachelety Alan Garcia enfrenta hoy su primera crisis,
cuyo motivo se basa en la molestia de Perl por la reciente aprobacion en el
Congreso de nuestro pais de la ley que crea la nueva regién de Arica-Parinacota,
y que al establecer sus limites también ordend la frontera norte del pais. Sin
entrar en el tema de fondo, lo que quiero reflejar es que los problemas, a pesar
de haber habido un clima de buenas relaciones diplomaticas, surgen en forma
subita y pueden afectar de un momento a otro seriamente nuestra seguridad
nacional. Es por esta razén que la operacionalidad de nuestras Fuerzas Armadas
no es un tema que deba tratarse con ligereza, porque en cualquier instante
pueden cambiar radicalmente las situaciones y nos veriamos enfrentados a
riesgos que hoy no somos capaces de siquiera dimensional

Como conclusion y considerando que los eventos histéricos son generalmente
ciclicos, podemos afirmar que no existen antecedentes confiables que nos
permitan asegurar la paz y la confraternidad con nuestros vecinos, sino que,
por el contrario, debemos estar permanentemente preparados para cualquier
eventualidad que pueda surgir, incluso espontdneamente.

En un hipotético caso que nuestro pais sea arrastrado a una inevitable guerra,
todo hace presagiar que el conflicto seguramente se iniciaria entre dos partes,
pero que en la medida que este avance, se sumarian los demas actores con
quienes tenemos fronteras comunes, quienes aprovecharian la situacion de
desventaja para tratar de reivindicar sus pretensiones.

5. Inestabilidad politica regional, un foco de preocupacion

La inestabilidad politica y social se ha apoderado en los ultimos tiempos de Amé-
rica Latina, con la implantacion del "Socialismo del siglo XXI", que liderado por
el presidente Chavez en Venezuela, ha sido capaz de lograr que otras naciones
se animen tras su demagdgica doctrina. El presidente Chavez, por ejemplo, esta
decidido a modificar su propia Constitucién bolivariana, para poder ser reelegido
indefinidamente. Caso que miran con admiracion los presidentes Evo Morales
(Bolivia) y Rafael Correa (Ecuador), quienes siguen los planes de su extravagante
lider. Mientras que el resto de los paises latinoamericanos miran con pasividad
estos acontecimientos y aceptan varios de ellos su pérdida de liderazgo en la
zona, entre ellos Chile. Tanto asi que el caracteristico hombre fuerte de la poli-
tica chilena, hoy Secretario General de la OEA, no fue capaz de rebatir las duras
descalificaciones e insultos que el emergente lider de camisa roja le dirigiera.
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La inestabilidad regional, la inseguridad, la falta de politicas de desarrollo,
los conflictos energéticos, los aumentos de cultivos de coca autorizados por
el propio presidente de Bolivia, las crisis internas de varios paises vecinos, las
generalizadas emigraciones que debemos soportar por no tener politicas claras
al respecto, son situaciones que a la postre nos traerdn grandes problemas y
ponen en peligro todo nuestro sistema de segundad nacional, lo que avala
nuestra posicion en el tema en estudio, el que no pasa por derogar la Ley del
Cobre, sino por perfeccionarla.

La paz en nuestra region hoy es utdpica, mas bien incierta, y creemos que
estamos presenciando el inicio de un proceso de gran convulsién politica re-
gional. Por otra parte, los organismos internacionales, nuestra participacion
en misiones de paz, el fortalecimiento de las Naciones Unidas como lugar
privilegiado para el aseguramiento de estandares de seguridad internacional,
el propio Consejo de Seguridad de la ONU, no han sido capaces de manejar
los desafios que ha impuesto el terrorismo internacional, y la proliferacion de
armas de destruccidn masiva, la falta de respeto y legitimidad que han demos-
trado algunos actores, a los que ya nos referimos, por la participacion de la
OEA en la solucién de controversias, nos da un mal presagio. Por lo tanto, al
menos en un futuro cercano, no creemos viable poder recurrir con efectividad
a estas instancia internacionales para la solucién de eventuales conflictos que
se puedan presentar en la region.

Luego, ante un escenario internacional regional tan incierto, nuestras politi-
cas de defensa, basadas en la disuasion, alcanzan una enorme importancia
mediética.

Pero el analisis anterior no es simplemente una apreciacién del autor, sino
que también diversas encuestas a los chilenos han mostrado la desconfianza
profunda que tienen con el "latinoamericanismao”, que han promovido ciertos
sectores cercanos a la izquierda chilena y la desconfianza que se tiene por
el populismo socialista de los presidentes Chavez y Morales, de Venezuela y
Bolivia respectivamente, siendo considerados estos ultimos, por los chilenos,
como los mas enemigos de Chile.9

6. En lineas generales, ¢qué dispone esta ley reservada?
La Ley Reservada del Cobre establecié que el 10 por ciento de los ingresos

en moneda extranjera, determinado por la venta al exterior de la produccién
de cobre, incluidos sus subproductos, de Codelco, y el 10% del valor de los

9 Cavallo Ascanio, Reportajes Diario La Tercera, domingo 21.01.2007, pag. 7.

342



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 16 - Julio 2007 Universidad del Desarrollo

aportes en cobre al exterior que efectle la empresa, debian ser depositadas
en dodlares por el Banco Central en la Tesoreria General de la Republica, con
el objeto que el CONSUDENA pudiese financiar las compras militares.

La misma disposicidn determina un piso anual de US$ 180.000.000 (ciento
ochenta millones de dolares), reajustados afio a afio seglin un mecanismo que
la propia ley define, cuya diferencia por debajo del piso debia ser considerada
en la Ley de Presupuesto de la Nacion.

A su vez, la entrega de fondos, la cuentas, su contabilizacion y su inversion
deben tener el caracter de reservadas. Las inversiones se realizaran mediante
decreto supremo del Presidente de la Republica.

La distribucidn se realiza en tercios en cuentas separadas, las que correspon-
den a las diversas instituciones de la Defensa, vale decir, el Ejército de Chile,
la Armada de Chile y la Fuerza Aérea de Chile. Una cuarta cuenta asignara
recursos al COSUDENA, cuya inversion de esos fondos debera contar con el
acuerdo de las instituciones de la Defensa.

Las inversiones se deben hacer con la autorizacion del CONSUDENA y luego
por Decreto Supremo.

La fiscalizacion y control le corresponde a la Contraloria General de la Republica
en forma reservada, lo que asegura la transparencia de dichas inversiones.

7. ¢, Qué es el CONSUDENA?

El CONSUDENA es el Consejo Superior de la Defensa Nacional, creado por la
Ley Ne 7.144, del 5 de enero de 1941, inserto dentro de la Ley Organica del
Ministerio de Defensa Nacional.

Estad presidido por el Ministro de Defensa Nacional e integrado por los Mi-
nistros de Relaciones Exteriores y Hacienda, por los Comandantes en jefe del
Ejército, Armada y Fuerza Aérea, por los jefes del Estado Mayor de la Defensa
Nacional, del Ejército, Armada y Fuerza Aérea, por los subsecretarios del Ejér-
cito, Armada y Fuerza Aérea, ademas de un secretario, cargo que desempefa
un oficial superior en servicio activo o en situacion de retiro.

Las principales funciones que le corresponde ejercer son, entre otras, la
administracion de los fondos que asigna la Ley 7.144, para adquirir, mante-
ner e incrementar el potencial bélico nacional, autorizar las adquisiciones e
inversiones derivadas del cumplimientos de los planes respectivos que para
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este efecto cada institucion se haya trazado. Le compete también fiscalizar el
cumplimiento de los planes de adquisiciones e inversiones que realice cada
una de las instituciones y controlar que todas las inversiones sean hechas con
previo Decreto Supremo; esto ultimo es un especial medio de control y fisca-
lizacién que asegura la correcta y proba inversién de los recursos, los que a su
vez deben invertirse conforme a los planes previamente concebidos.

Es este mecanismo precisamente el que asegura el uso adecuado de los recursos
publicos y que tiende a impedir las desviaciones de fondos que lamentable-
mente han aquejado a otras reparticiones fiscales.

Es por esta razdn que creemos que los sistemas de control que tiene impuesto
por ley el COSUDENA deben ser uno de los medios que aseguren el correcto
y transparente uso e inversion de los recursos publicos que se manejan.

8. ¢Cbmo opera el sistema de adquisiciones de la Defensa Nacional?

El sistema de adquisiciones de las Fuerzas Armadas tiene como pilar funda-
mental a la citada Ley Reservada del Cobre, a través de la cual la asignacion
de recursos publicos a la Defensa Nacional se efectla por mecanismos que
estan orientados a financiar los distintos gastos e inversiones que la Defensa
requiere.

Ciertamente, el Presupuesto de la Nacidén a través de su ley anual es, por
definicion, el mecanismo normal de asignacion de recursos para todas las
actividades publicas financiadas con dineros fiscales, permitiendo incorporar
en él todas las prioridades y necesidades publicas que la sociedad requiere
y distribuir estos recursos a las actividades definidas por aquellas que la
sociedad legitimamente se ha fijado. No obstante esto, es natural que la
estructuracidon en su preparacion y posterior aprobacion del presupuesto de
la nacién responda a decisiones politicas que se expresan en las asighaciones
presupuestarias.

Por otra parte, las necesidades de inversion en el sector Defensa tienen carac-
teristicas propias que las diferencian de inversiones requeridas en otras areas
del quehacer publico nacional, ya sea por los elevados costos, por la confi-
dencialidad de sus operaciones y por las repercusiones a nivel regional que
traen dichas adquisiciones. Recordemos que instituciones permanentes, como
el caso de las Fuerzas Armadas, ameritan un mecanismo de financiamiento
permanente. De aqui que, generalmente, los distintos Estados disefien sistemas
especiales para concretar las inversiones en Defensa, es decir, la adquisicion de
los sistemas de armas, sus pertrechos asociados y la infraestructura requerida
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con que ella se materializard. En nuestro pais, como ya hemos sefialado, el
sistema se ha construido alrededor del Consejo Superior de Defensa Nacional
(CONSUDENA) y de los mecanismos establecidos en la Ley NQ 1 3.196 "Reser-
vada del Cobre", de 1958, y sus modificaciones posteriores.

La Ley Reservada del Cobre establece un gravamen de un 10% sobre el valor de
las exportaciones de cobre y sus derivados que hace la Corporaciéon del Cobre
(CODELCOQ). Asimismo, fija un monto minimo ajustado por la variacién del
indice de Precios Mayoristas (IPM) de los Estados Unidos entre 1987 y el afio
en cuestion. Para los afios en que el 10% de las exportaciones de CODELCO
no cubriera ese valor, la ley dispone que la Tesoreria General de la Republica
entere la diferencia en las cuentas correspondientes.

Este sistema, que, como indicamos anteriormente, proviene desde hace mu-
chos afos, se ha jdo maodificando en el tiempo y adecuandose a las nuevas
situaciones del mundo globalizado, para hacerlo mas eficiente y entregar un
mayor flujo de recursos a la Defensa en virtud del progresivo incremento en
el costo del material bélico a causa de la permanente incorporacién de tec-
nologia.

El sistema como originalmente fue concebido, sin considerar las modificacio-
nes por la via administrativa, interpretativa y jurisprudencial que veremos mas
adelante, busca evitar la competencia entre las instituciones de las Fuerzas
Armadas por la asignacion de recursos. En contrapartida, atenta contra el
sistema eficiente, las diversas perspectivas y visiones con que cada institucion
debe abordar la Defensa, derivadas de sus misiones especificas, todas dife-
rentes, marcadas por las diversas necesidades de material y equipo bélico de
cada una de ellas.

Desde el punto de vista del analisis econdmico y de la gestion, el sistema tiene
también un aspecto positivo al otorgar seguridad a la provision de recursos
financieros para las instituciones. Gracias a esto, las Fuerzas Armadas pueden
comprometer recursos futuros, previa dictacion de los decretos supremos
correspondientes (sistema de control), para financiar necesidades de equipa-
miento de alto costo que requieren de flujos financieros plurianuales.

La ventajall que ello presenta para una adecuada asignaciéon interna de re-
cursos es importante, pues permite establecer planes que se financian en el
tiempo de acuerdo a flujos minimos conocidos. En la medida en que los flujos
financieros estan garantizados, es posible emprender proyectos de largo plazo

10 Libro de la Defensa Nacional de Chile - PARTE VI: Recursos para la Defensa.
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de maduracion y altos costos, y definir las prioridades de acuerdo con crite-
rios técnicos internos. Esto facilita el equipamiento adecuado de las Fuerzas
Armadas sin necesidad de distraer fondos de otras fuentes.

Su justificacion, hoy, estd dada principalmente por el cambio tecnolégico,
que es vertiginoso, del que no estan exentos los sistemas militares, entre ellos
la potencia de fuego, la proteccion, la movilidad, los sistemas de mando y
control y la inteligencia, cuyos efectos estarian dados por la estructuracion
de fuerzas mas reducidas, cuantitativamente hablando, pero mas potentes,
moviles y flexibles.l

Estos cambios no sélo se visualizan a nivel de material o implementos, sino que
también influyen fuertemente en la especializacion, instruccion, estudio y pre-
paracion, en el uso intensivo de la simulacién y la informatica, el aumento del
efecto disuasivo y la interdependencia entre las industrias militares y civiles.

Pero desde un punto de vista practico, el sistema produce también efectos,
si bien no negativos, pero menos efectivos en la asignacion de recursos en el
sector publico, en general, y en el sector de la Defensa, en particular. A nivel
general, se resta un cierto flujo de recursos y no es posible, por lo tanto, valo-
rar su asignacion en el conjunto de prioridades que debe enfrentar el Estado,
especialmente en el gasto social, como se ha propugnado en muchas opor-
tunidades, queriendo reemplazar el gasto en defensa por gasto social, lo que
bajo cualquier criterio medianamente ilustrado sabemos que es inviable. En
otras palabras, al asignarse dichos recursos segin una norma legal especifica,
no se satisface necesariamente la blsqueda del 6ptimo social o econémico.

Dentro del sector de la Defensa, el hecho de que estos recursos se asignen en
funcién de las prioridades institucionales singulares, disminuye el efecto en
la produccion de defensa que podria obtenerse si los recursos se asignaran
a proyectos segun su aporte a una produccidn mas integral de la Defensa,
lo que en economia se llama economias de escala, pero por la diversidad de
necesidades y las diversas misiones que deben cumplir cada una de las ramas
de las Fuerzas Armadas, esto en la practica es muy dificil de realizar.

Lo anterior, asociado a la asignacion de los recursos en tercios, limita la posi-
bilidad de una gestion financiera que canalice los flujos de fondos hacia pro-
yectos de costo maés elevado, lo cual se traduce en niveles de endeudamiento
y costos financieros mayores.*

” Arellano, Julio, y Polanco, Gonzalo, "Andlisis de la estructura y proceso de toma de decisiones de la
Defensa Nacional de Chile", Instituto de Ciencias Politicas, PUC, diciembre 2001, pag. 8.
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9. Sistemas de control de gestién

Los procesos de adquisicion de medios militares en su conjunto son revisados
por tres organismos de control de gestién en el desarrollo de todo proyecto
relacionado: la Contraloria General de la Republica y el CONSUDENA, por
una parte, y las Contralorias e Inspectorias internas de las Fuerzas Armadas,
por la otra.

El sistema de control, como ya lo insinuamos, es fundamental a la hora de
evaluar la credibilidad y eficiencia del sistema y serd la manera de transparentar
los procesos publicos y asegurar una correcta inversion y asignacion de los
recursos que pertenecen a todos los chilenos.

Como la formulacién de un proyecto de adquisicidon es parte de un proceso
interno, en esta etapa inicial el control lo ejercen los 6rganos e instancias de
cada institucion. Por su parte, los organismos externos controlan la operacion
una vez que el proyecto se ha formulado y presentado para su aprobacion.

El CONSUDENA, por su parte, debe registrar y controlar que cada proyecto
y todos los actos derivados de cada uno de ellos estén de acuerdo a lo esta-
blecido en el proyecto original, que finalmente toma la forma de un decreto
supremo, con las firmas de los Ministros de Hacienda y Defensa.

Por su parte, la Contraloria General de la Republica tiene, en virtud de la
Constitucion Politica de la Republica, en su articulo 98, el control sobre la
legalidad de todos los actos administrativos realizados por organismos del
Estado, ademas, el mismo articulo prescribe:l2 "ejercera el control de la legali-
dad de los actos de la Administracion, fiscalizara el ingreso y la inversion de los
fondos del Fisco...". Cada uno de los proyectos y los pagos referidos a ellos, y
en general todos los actos administrativos, deben ser autorizados por decreto
y caen dentro del control de la Contraloria. Este 6rgano del Estado realiza el
control de legalidad y constitucionalidad, en el tramite de toma de razén, ade-
maés de otros controles que estime procedentes. Estas revisiones se extienden
también a la adquisicion de material para la Defensa, lo que incluye una visita
al CONSUDENA para revisar las rendiciones de cuentas y su comprobacion de
movimientos en las distintas misiones militares radicadas en el extranjero.

Hay que tener claridad en el sentido que las normas legales vigentes, que
regulan la Ley Reservada del Cobre, no facultan a los Comandantes en jefe
de las instituciones armadas para comprar directamente. Si bien la iniciativa
de cada adquisicién corresponde a las Fuerzas Armadas y, hasta que el pro-

12 Constitucion Politica de la Republica, 1980, articulo 98.
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yecto queda presentado, es responsabilidad de cada Comandante en Jefe la
forma como el proceso se lleva a cabo, para perfeccionar cada compra los
contratos respectivos deben ser cursados mediante decreto supremo. Esto
convierte al Presidente de la RepuUblica, al Ministro de Defensa, al de Hacienda
y por extension al Estado, en responsables de cada proyecto. Con todo, es
importante recalcar que, antes de implementar un proyecto, éste debe tener
una preaprobacion por parte del Ejecutivo, lo que permite a las autoridades
ministeriales conocer los objetivos perseguidos y los procedimientos adoptados
para definirlo y seleccionar las mejores alternativas para materializarlo.

Este sistema, como también en general todo el actuar del Estado, requiere o
debe tener asociada la necesidad de transparencia y responsabilidad publica de
las decisiones y politicas que se adopten, pero en este caso en particular, por
lo sensible de los temas tratados y las consecuencias que trae en el escenario
nacional y regional, se debera desarrollar sin poner en riesgo las necesarias
medidas de reserva que, por la misma naturaleza de los equipos que se ad-
quieren, se deben mantener.

Si bien es cierto que en el dltimo tiempo se han abordado varios proyectos
poniendo menores restricciones en cuanto a su confidencialidad, como por
ejemplo la compra de los aviones F-16 por la Fuerza Aérea, los submarinos
de la Armada y los tanques Leopard del Ejército, que han tenido una amplia
difusidon y exposicion, siendo conocidos por la opinion publica, en términos
generales, durante todo su desarrollo. Sin duda, esta practica supone un avance
hacia un sistema mas abierto a todos los poderes del Estado y a la ciudadania,
que es, finalmente, la que contribuye con sus aportes al financiamiento de la
defensa del pais.

Pero lo anterior debe tratarse en su justo equilibrio, y basado en el concepto
de la disuasion, que trataremos mas adelante en este estudio, especialmente
tomando en cuenta que nuestra politica de defensa no es expansiva, sino que
nuestro concepto de Seguridad Nacional es eminentemente defensivo.

10. Las compensaciones industriales complementarias (Offset)

Una nueva herramienta comercial se ha asociado a los procesos de adquisicion
de sistemas de armas, donde ha emergido en Chile la iniciativa de asociar estas
compras, con motivo de las negociaciones, a proyectos de compensacion in-
dustrial (offset), es decir, acuerdos comerciales demandados por un comprador,
que obligan al vendedor a llevar a cabo acciones que compensen el flujo de
dinero requerido por el contrato de venta.
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Los offset 0 contratos de c ustrial surgieron como un meca-
nismo para complementar las e sistemas de defensa con iniciativas
comerciales y tecnolégicas, que generan beneficios socioecondmicos al pais
comprador y, especificamente, avances tecnolégicos a la industria local.
Estas iniciativas se hacen posible con las capacidades de los conglomerados
industriales que producen los sistemas de armas, los que con un esfuerzo
relativamente pequefio pueden transferir tecnologia, orientar inversiones,
contratar procesos productivos o abrir mercados en beneficio de la industria
del pais comprador.

Pero se debe tener presente que las compensaciones industriales no determinan
o influyen, ni debiera influir nunca, en la seleccion del material de defensa, ya
que la decisidon técnica del material a seleccionar corresponde a la institucion
respectiva de las Fuerzas Armadas y al Ministerio de Defensa.

En todo caso, esta politica permite que la inversion en defensa se traduzca
siempre en una oportunidad de desarrollo tecnoldgico, industrial y comercial
para el pais.

El Comité Nacional de Programas Industriales Complementarios, que reside
en la Corporacion de Fomento (CORFO), es la entidad del Estado de Chile
encargada de la negociacion, evaluacién y seguimiento de las ofertas de
compensacion industrial.

11. Algunos puntos discutidos de la Ley Reservada del Cobre

a. El hecho que la ley les asigne una via de ingresos distinta a la normal,
que es la Ley de Presupuesto de la Nacion

Muchas son las voces que hoy por hoy se alzan para impugnar el sistema vi-
gente. Se habla que este sistema se basa en la desconfianza, aunque creemos
que el sistema tiene ribetes distintos, ya que la situacién tiene una trascen-
dencia estratégica diferente y debe verse por sobre los pardmetros normales
de evaluacion de una asignacion de recursos normal. Hay muchas cualidades
que lo hacen diferente, entre otras, el grado de confidencialidad que ameritan
estas materias y el impacto nacional y regional que éstas tienen. Los objetivos
finales para los cuales se conciben estos recursos son de tal calibre que una
sustitucion en su grado de importancia o una reevaluacion en sus prioridades
podrian poner en serios riesgos una de las responsabilidades mas importantes
del Estado, la Defensa Nacional, resguardada por mandato constitucional en
el articulo Is inciso 52, que preceptia:l3 "Es deber del Estado resguardar la

13 Constitucion Politica de la Republica, 1980, articulo 12, inciso 5a.
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seguridad nacional, dar proteccion a la poblacion...”, en relacién con el articulo
6- inciso Is de la Carta Fundamental, en el cual se consagra el principio de
legalidad,l4 "Los 6rganos del Estado deben someter su accién a la Constitucion
y a las normas dictadas conforme a ella...", y "Los preceptos de esta Constitu-
cién obligan...", ambas normas generales y abstracta de caracter impositivo,
que no dispone en forma facultativa al Estado, sino que en ambos caso usa la
palabra "debe", constituyendo una obligacién irrenunciable para éste.

Luego, una iniciativa tendiente a derogar la llamada Ley Reservada del Cobre
creemos que seria una equivocacion de proporciones, sin perjuicio de reconocer
que requiere algunas modificaciones para poder perfeccionarla.

Otras voces abogan por su derogacién y reemplazo, seguida de una posterior
incorporacién al Presupuesto en el item inversiones de las Fuerzas Armadas,
lo que contribuiria a fortalecer la transparencia y por lo tanto la confianza del
publico en nuestras Fuerzas Armadas. Criterio también cuestionable, porque
ni la transparencia, ni la confianza estan en tela de juicio, lo que se requiere
es perfeccionar un sistema justo que nos permita como sociedad asegurar el
cumplimiento de las metas para las cuales ha sido concebido.

Pero esto se debe abordar desde otra perspectiva, una que nunca debe ser
abandonada, porque es parte de su esencia: la Ley Reservada del Cobre es la
fuente baésica de financiamiento, que incide en una de las responsabilidades
inherentes al Estado, de rango Constitucional, considerada en el articulo 1-
inciso 4- con relacién al articulo 6- de la Carta Fundamental, como es la Defensa
Nacional y que cuenta ademas con otra cualidad que es de tipo permanente.
De donde se advierte que no es prudente incorporarla al Presupuesto Anual
de la Nacién, porque esencialmente el presupuesto define gastos que son de
tipo transitorio, de emergencia o de caracter ocasional, esencialmente varia-
ble de afio en afio, luego bajo este prisma, los gastos permanentes deben ser
abordados con fuentes de financiamiento también permanentes. Si hacemos
una analogia con la empresa privada, estos gastos del Estado vendrian a ser
considerados como gastos fijos.

Por otra parte, el gasto social es siempre una prioridad para cualquier gobier-
no que tenga la responsabilidad de conducir politicamente la Nacién y sus
necesidades son siempre multiples e inagotables. Bajo este incentivo, no por
capricho es de temer la tentacion politica de priofizar uno en desmedro del
otro, al enfrentar ambas obligaciones, la social y la defensa nacional, donde la
primera trae evidentemente mayores dividendos a corto plazo que la segunda,
lo que acarrea el riesgo ya comentado anteriormente.

14 Constitucion Politica de la Republica, 1980, articulo 6Q inciso Is.
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Pero hemos de insistir que estas dos materias no son comparables, que no es
posible poner en el mismo plano el gasto social con el gasto en defensa. Esto,
gue en una primera lectura aparece como cuestionable, no lo es, después de
analizar los fundamentos en los que se basan. Debemos recordar que el gasto
social, vale decir, la educacion, la salud, entre otros, no son tareas permanentes
impuestas al Estado como responsabilidad propia, desde que se den funciones
transitorias que el Estado ha asumido en razon del principio de subsidiariedad,
y en procura del bien comun general. Recordemos que estos cometidos estan
entregados preferentemente a los particulares, de manera que el Estado sélo
puede actuar cuando estos no pueden o0 no quieren participar, ya sea porque
el negocio es poco atractivo, o sus costos son demasiado altos haciendo in-
viable una iniciativa de negocios en ese ambito. Luego, de esto se desprende
que la labor o el rol que cumple el Estado en estas materias es esencialmente
transitorio, mientras no se generen las condiciones para que los particulares
asuman por completo esta tarea, y sin lugar a dudas llegard un momento en el
cual asi sera. Podemos concluir entonces que el "rol transitorio" del Estado de
cubrir ciertas areas sociales no puede ser comparado con el "rol permanente”
que tiene el Estado derivado del mandato constitucional claramente definido en
nuestra Constitucion Politica de la Republica, porque son funciones distintas,
que operan en distinto plano juridico y s6lo podrian compararse desde un
plano mediatico, con lo cuestionable que esto es, porque no se encuentran
fundamentos juridicos en los cuales basarse.

Complementando més nuestro analisis, el riesgo al que se podria ver enfrenta-
do este sistema de financiamiento por la via presupuestaria radica en lo fragil
que se torna este, al estar expuesto a la intervencion partidista por sobre la
intervencién técnica, en circunstancias que el ingreso por la via actual (Ley
del Cobre) ha demostrado mantener un flujo estable y concordante con las
alzas del metal (ver proposicion mas delante de las bandas), lo que permite
planificar la inversion a mediano y largo plazo.

b. Piso garantizado para ser entregado, como minimo, a las Fuerzas Ar-
madas

Como ya sabemos, la ley determina la entrega de un 1 0% de los ingresos de
CODELCO al presupuesto reservado de las Fuerzas Armadas. La ley, ademas,
establece un piso garantizado de recursos anuales a ser entregados, como
minimo.

Luego, en la hipétesis que el precio del cobre cayera fuertemente y el 10%
de las ventas fuese inferior al piso determinado, el Fisco debera enterar la
diferencia, con el costo alternativo que ello significa, restando recursos que
podrian haberse destinado a otros fines.
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Por otra parte, si el precio del cobre aumenta, todos los ingresos adicionales
van automaticamente al presupuesto reservado de las Instituciones Armadas.
Es decir, la ley fija un minimo, pero no un maximo.

Efectivamente, este es un punto que no ha estado alejado de la controversia, y
nos parece que hay una falta de equidad en el sistema, que podria mejorarse,
toda vez que si consideramos que una de las fuentes de mayores ingresos para
el Estado sigue siendo el cobre, debemos colocarnos en ambos escenarios.
El sistema podria funcionar a base de dos bandas, un limite minimo y uno
méaximo.

Estos limites podrian obedecer a un sistema flexible que permitiera readecuar-
se tanto a los tiempos dificiles como a los de bonanza. Para esto deberian
estimarse los requisitos que definieran cada uno de los tres escenarios (un
escenario bajo, un escenario normal y un escenario en alza).

En eventuales escenarios normales deberiamos mantener una situacién como
la actual, incorporando un tope maximo, para que pudiese fluctuar entre las
bandas. Sin embargo, cumplidos ciertos requisitos que la propia ley podria
determinar y en el supuesto que el precio del cobre baje considerablemente
y el porcentaje del 10 % sea menor al piso que hoy se considera, deberiamos
dar paso a un sistema base flexible. El piso se asegura, en el entendido que las
inversiones que se realizan son de alto costo y existen obligaciones de pago
diferidas en el tiempo, para poder adoptar compromisos a mediano y largo
plazo. Pero como estos antecedentes son empiricos y preconcebidos, se podria
ajustar el sistema para que el piso sea flexible y asegure el cumplimiento de
esas obligaciones solamente, aun cuando esté por debajo del piso fijo minimo
actual. En todo caso, recordemos que es el Estado de Chile el responsable
del cumplimiento de las obligaciones contractuales, luego, su disposicién al
pago de obligaciones preexistentes no puede verse lesionada o retardada por
ninguna circunstancia, para evitar asi que se merme la credibilidad de éste.

Por otro lado, si el precio del aporte sube considerablemente, seria justo que
también fuese flexible, en el sentido de fijar un porcentaje o promedio por
sobre la banda superior exigida, que le permitiese a las instituciones planificar
a base de esos mayores ingresos, pero siempre acotados a ciertos parametros
medibles.
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12. Antecedentes conceptuales que se deben considerar y que
explican los criterios en los cuales se deberian basar las politicas
en este tema

a. El Estado

El Estado es la expresidon de una sociedad organizada, con el propésito y va-
lores que se reflejan en la ley, las instituciones y las politicas publicas. De la
ciudadania emana el poder de las autoridades, sus mandatos politicos y los
recursos que utilizan para cumplirlos.15

El Estado como concepto genérico es la forma de organizacién que se da la
sociedad, y que engloba los tres poderes Ejecutivo, Legislativo y judicial, asi
como también a la Administracion Publica y a las Fuerzas Armadas.

Mientras tanto, el concepto de gobierno se refiere a uno de los poderes del
Estado que conduce o administra, a través de la interrelacion con los demas
poderes.

Los Estados y los Gobiernos apelan a la nacién, a los ciudadanos que la con-
forman, en nombre de los cuales actian. Nunca debemos olvidar esto, porque
es el bien comun general el que se persigue, vale decir, el bienestar de todos
y cada uno de los integrantes de la nacién, porque son los integrantes de esta
nacion los que, cada uno de ellos, han renunciado a parte de su libertad para
entregarsela al Estado organizador; luego, las decisiones que se tomen deben
beneficiar a todos ellos y muy por el contrario, poner en riesgo a todos ellos.
Luego, el tema que nos convoca debe ser analizado en este contexto y no en
uno mezquino, que sdélo tenga por finalidad intereses politicos.

Curiosamente, por efecto del principio constitucional de subsidiariedad, los
fines que son propios del Estado no son tanto como se cree. Asi uno de los
fines permanentes del Estado es la soberania, entendiéndose como tal a la
capacidad de toda nacién de ser duefia de si misma; duefia de su libertad.

No se entiende a un Estado que no pretenda ser soberano. Por otro lado, la
soberania es indivisible e intransferible; de aqui que el Estado tiene que ser
soberano, sin cortapisas, sin limitaciones. El Estado o es soberano o no es tal
Estado; serd, en otro caso, una colonia, u protectorado, etc. La defensa de
la patria, la bandera, la unidad, la libertad y la seguridad en el Estado son
fines permanentes que no se explican, sino es en el contexto de un Estado
Soberano.16

15 Programa de Gobierno, Michelle Bachelet, pag. 74.
16 Paul Latorre, Adolfo, Politica y Fuerzas Armadas, Revista de Marina, 1999, pag. 256.
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b. Seguridad Nacional

Todo Estado-Nacion se ve enfrentado a la toma de decisiones que dicen re-
lacién con su permanencia en el tiempo como Estado, a la seguridad de sus
connacionales, a la mantencion de su territorio, a la conservacion y desarrollo
de sus identidades sociales y culturales, decisiones que obedecen mas a una
politica estable en el tiempo que a decisiones aisladas. Asi, las politicas de
Estado, que incluyen, entre otras, una estrategia de Seguridad Nacional que
abarca las Politicas de Defensa y la Politica Militar, incorporan los valores poli-
ticos, sociales y econdmicos que forma la sociedad chilena, valores que estan
recogidos o declarados expresamente en nuestra Constitucion Politica de la
Republica, basdndose en una concepcidon humanista, libertaria y democratica
del hombre y la sociedad.

Las politicas de Estado que se requieren en estos casos son aspectos centrales
de la administracion del Estado y del funcionamiento de la comunidad politica
nacional, referidas a un interés fundamental para el pais, que requieren un
esfuerzo integral del Estado-Nacién, cuya naturaleza requiere que su concep-
cion, aplicaciéon y resultados demanden un tiempo mas extenso que el que
dura un gobierno, y es ahi donde radica la importancia de estas materias, que
tienen que contener criterios aceptados por todos los estamentos nacionales
y que represente a todos, sin intereses mezquinos o fuertemente influidos
politicamente, sino que sea el resultado de consensos de toda la comunidad
social. Solo asi se asegurara la legitimidad que debe caracterizar a estas poli-
ticas de Estado.

Este debe ser un fin prioritario del Estado y que antecede a cualquier otra
funcion o fin en la busqueda del bien comun, el proteger a la comunidad
nacional, preservandola en el tiempo y proporcionandole la seguridad y orden
necesarios, en concordancia al entorno en que se desenvuelve. S6lo cuando
exista seguridad y paz es posible obtener los otros fines a que, como el desa-
rrollo econémico y social, aspira la sociedad.l7

La politica de Seguridad Nacional debe ser establecida por el Presidente de la
Republica, y concretada por una Estrategia de Seguridad Nacional, mediante
planes sectoriales propuestos por el Consejo de Seguridad Nacional al propio
Presidente de la Republica.

Esta Estrategia de Seguridad Nacional cumple con la funcién estatal de propor-

cionar seguridad frente a riesgos y amenazas, de posibilitar el aprovechamiento15

15 Julio Gutiérrez C., "Fundamentos de la misién constitucional de las FF.AA.", Revista Fuerzas Armadas
y Sociedad (Flacso), enero-marzo 1993, pag. 56.
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de las oportunidades que surgen del escenario internacional, de modo de
configurar una condiciéon de seguridad que permita llevar a cabo los objetivos
nacionales en todos sus ambitos.

En ella participan todos los actores del quehacer nacional, recursos humanos,
militares y econémicos que el pais esta dispuesto a emplear para prevenir,
detener o impedir una agresion politica, econdémica o militar, estableciendo
los criterios para armonizar las acciones a desarrollar y atenuar las vulnerabi-
lidades del pais en general.

La seguridad nacional en el &mbito interno se obtiene o es buscada princi-
palmente a través de la disuasion o mediante el empleo de la fuerza, si la
disuasion no fuera efectiva, de acuerdo a un objetivo de caracter politico
definido durante el proceso de implementacion de las politicas relacionadas,
considerando previamente también la posible amenaza, todo dentro de la
normativa legal vigente. Recordemos que las autoridades nacionales deben
actuar previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia
y en la forma que prescriba la ley, conforme lo dispone el mandato del articulo
7- de dicha Carta fundamental.

En el ambito internacional, el logro de los objetivos de seguridad debe ser
obtenido como una seguridad colectiva, de acuerdo a los instrumentos que
se hayan definido, a nivel de las Naciones Unidas, Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas u otros tratados internacionales suscritos por Chile, ratificados
por el Presidente de la Republica y que se encuentren vigentes.

La estrategia de Seguridad Nacional a la que nos referiamos considera politicas
de defensa en el &mbito maés restringido, que coordina y armoniza los esfuerzos
de las Fuerzas Armadas en la consecucion de estos objetivos y coordinar asi
su conduccion estratégica.

Luego, tanto las Politicas de Estado, las Estrategias de Seguridad Nacional y
las Politicas de Defensa son de responsabilidad exclusiva y excluyentes del
ESTADO, como también de entregar los recursos adecuados para que las Fuerzas
Armadas puedan mantener un nivel 6ptimo de operatividad y asi cumplir su
mision en los casos en los cuales sean requeridas. Esta responsabilidad exclusiva
y excluyente esta entregada por mandato constitucional (articulo 12 inciso 42),
teniendo el deber-obligacion de cumplirla en la forma mas adecuada posible,
porque es el propio Estado, representado por quienes lo administran, quien
ostenta la responsabilidad final.

La Constitucion y el constituyente en su momento lo dejé convenientemente
reflejado en el Informe con Proposiciones e Ideas Precisas, de la Comision de
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Estudios de la nueva Constitucion, reproducido en la VIl Revista Chilena de De-
recho (1981), pags. 167-168, que preceptuaba en uno de sus contenidos:

"se dispone que es deber del Estado resguardar la seguridad nacional. Este de-
ber ha de entenderse, por cierto, sin perjuicio del que le asiste a todo chileno de
contribuir a su preservacion y que estd contemplado en el parrafo relativo a los
deberes constitucionales...”.

Por lo tanto, quienes tienen las facultades o potestades para tomar decisiones
en estos temas, como por ejemplo la potestad legislativa, también tienen una
responsabilidad asociada de relevancia, la que debe ser asumida con la seriedad
y amplitud de criterio que el tema amerita.

Asimismo, el mismo informe comentaba que:

" la seguridad nacional en los Estados modernos tiene especial trascendencia, ya
que ella, en su mas amplio sentido, no s6lo comprende la defensa de la integridad
territorial y de la soberania nacional, sino que también el desarrollo del pais, pues
una Nacion vigorosamente desarrollada esta en mejores condiciones para precaver
0 superar con éxito las situaciones de emergencia que puedan afectarla

Evidentemente, con la incorporacién de tecnologia, con material moderno y
de mayor eficiencia, con la incorporacion de las Compensaciones Industriales
Complementarias (offset), y lo que significa tener Fuerzas Armadas operativa-
mente eficientes, se esta dando cumplimiento a lo preceptuado en el parrafo
anterior.

La seguridad nacional es un concepto que nace a raiz de la Segunda Guerra
Mundial. En Chile la idea o concepciéon de seguridad nacional aparece ya en
nuestro ordenamiento juridico en 1906, durante el mandato del Presidente
Pedro Montt, cuando es creado el Consejo de Defensa Nacional, organismo
asesor del Presidente de la Republica en materias de integridad territorial y
reinsertado el concepto en los documentos fundacionales del Gobierno Militar,
especificamente en el Decreto Ley N2 | y en el Bando N2 5.

En nuestro ordenamiento juridico se encuentra una definicion legal de seguri-
dad nacional, establecida en el D.S. N2 261 del Ministerio de Defensa Nacional,
publicado en el Diario Oficial el 15 de diciembre de 1960, que reglamentaba
el D.F.L. N2 181, que creaba el Consejo Superior de Seguridad Nacional.

La norma anterior definia la seguridad nacional como:18

18 D.S. NG 261 MDN, 15.12.1960, reglamentaba D.F.L. NG181.
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"Se entenderd por seguridad nacional toda accién encaminada a procurar la
preservacion del orden juridico institucional del pais, de modo que asegure el libre
ejercicio de la soberania de la Nacion en el interior como en el exterior, con arreglo
a las disposiciones establecidas en la Constitucion Politica del Estado, a las leyes
de la Republica y a las normas del Derecho internacional, segin corresponda”.

Como se puede advertir, el concepto mundial inicial tenia como objetivo de
la seguridad nacional el proteger al pais de agresiones externas, sin embargo,
hoy la concepcién es mucho mas amplia, porque ademas incluye la proteccion
del pais de las agresiones internas, como el terrorismo, la violencia, la guerrilla,
las alianzas de narcotraficantes con fuerzas paramilitares, y otras amenazas.
Teniendo como antecedente nuestra historia reciente, resulta evidente que
el concepto amplio de seguridad nacional fue el que recogid el Gobierno
Militar, de modo que su accién se encaminara a proteger al Estado tanto de
las amenazas internas como externas, o de cualquier situaciéon que pusiera en
riego la estabilidad institucional del pais.

Luego,l9 la seguridad nacional incluye tres topicos de relevancia, como son uno
de caracter econdmico que permita un desarrollo que satisfaga las exigencias
del bien comun general y haga posible enfrentar tanto las calamidades publicas
como las exigencias de conatos contra la paz social, en su amplio sentido;

En segundo lugar, uno propio de la defensa nacional, que resguardara la in-
tegridad y soberania de la Republica, frente a atentados extranjeros, y

En tercer lugar, uno de estabilidad institucional, que protegiera a las institucio-
nes fundamentales frente a los conatos contra la paz social y el orden publico
interior que afecten su funcionamiento normal y eficiente.

c. Defensa Nacional

La defensa dice relacion con la accién y efecto de conservar la posesion de
un bien o de mantener un grado suficiente de libertad de accién que permita
alcanzar tal bien.

La Defensa Nacional se puede definir como el conjunto de medios materiales,
humanos y morales que una nacidon puede oponer a las amenazas de un ad-
versario, en contra de sus objetivos nacionales, principalmente para asegurar
su soberania e integridad territorial. Su propdsito es alcanzar una condicién
de seguridad externa tal, que el pais pueda lograr sus objetivos nacionales
libre de interferencias exteriores.

19 Cea Egafia, José Luis, Derecho Constitucional Chileno, tomo |, pag. 191, ediciéon 2002.
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Debe entenderse que, entre los medios de la Defensa, las Fuerzas Armadas
conforman el érgano esencial y que dichos medios estan orientados y orga-
nizados por una politica estatal que expresa la voluntad del Estado de Chile
para usar tales medios en la paz, mediante la disuasidn o la cooperacion, y en
la guerra, mediante acciones bélicas, para enfrentar interferencias externas
que amenacen el logro de nuestros objetivos nacionales.2

d. La disuasion

Por otra parte, es importante tener presente que nuestras Politicas de Defensa
se basan en la "disuasién", concepto central que contempla el Libro de la
Defensa.

Chile mantiene la actitud defensiva como la orientacién fundamental de su
Politica de Defensa, asi como su caracter disuasivo en el plano politico-estra-
tégico.

La disuasion pretende desanimar lo mas anticipadamente posible cualquier
intencién adversaria de interferir contra los intereses vitales propios, demos-
trando que el costo de hacerlo sera mas alto que los beneficios por obtener.
Luego, la disuasién pretende crear un efecto de percepcion adversaria acerca
de la fortaleza de las capacidades que el pais disuasor posee y de la voluntad
politica de éste para emplear el poder nacional en resguardo de su interés
nacional. Podemos concluir que hay dos elementos esenciales involucrados
en este concepto, uno técnico-militar y el otro subjetivo que mira a la volun-
tad politica que se posee, vale decir, que exista la conviccion y la capacidad
de emplear la fuerza militar si fuere necesario.l Por lo tanto, al cuestionar la
forma de financiamiento de la renovacién y adquisicion de material de las
Fuerzas Armadas, restandole importancia al confrontarlo con el interés ficticio
de desarrollo de la empresa publica CODELCO, cuya eficiencia no pasa por la
aplicacién de la Ley del Cobre, sino que con el manejo operacional eficiente que
deben hacer sus gestores, o incluso al confrontarlo con los temas de la agenda
social que traen mayores dividendos de tipo politico en el corto plazo, se esta
lesionando seriamente el elemento subjetivo del concepto de la disuasion,
mermando el interés y la voluntad politica por la Defensa de la Nacion.

Mediante la disuasion, el Estado puede evitar que los conflictos escalen y se
conviertan en enfrentamientos armados. La disuasioén busca un resultado psi-
colégico que se basa en la amenaza, en la que se convertiria cualquier accion,

20 Libro de la Defensa, Parte lll, Politica de Defensa Nacional, 2002.
21 Ministerio de Defensa Nacional, Libro de la Defensa Nacional de Chile, MDN, Santiago, s.f. 1998,
pag. 89.
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la que tendria un costo tan elevado que resulta inconveniente, a todas luces,
el intento de su ejecucion.

La disuasion es una modalidad politico-estratégica de empleo de los medios
de la Defensa, en la cual las Fuerzas Armadas juegan un papel prioritario,
pero no exclusivo. Lo que disuade es el conjunto de las capacidades del pals,
conducido por las autoridades politicas del Estado y respaldado en consen-
sos politicos, asi como en la determinacion de la poblacién por apoyar los
objetivos de la Defensa. Es decir, no se puede disuadir sin la existencia de la
fuerza militar, pero, en Gltima instancia, se disuade en funcidn de la estatura
politico-estratégica que el pais haya alcanzado.

Considerando lo anterior, los mandos, la capacidad profesional, tecnoldgica,
de material, de equipamiento, de empleo, de entrenamiento, de instruccién,
de planificacion son elementos fundamentales a la hora de evaluar los factores
disuasivos por un eventual enemigo. Por ende, al tener la estrategia de seguri-
dad nacional y las politicas de defensa la disuasién como uno de los elementos
fundamentales en los que se basa y como una de las modalidades genéricas
de empleo de los medios de la Defensa, el Estado debe entregar y cubrir las
necesidades de las Fuerzas Armadas con la solvencia que estas requieren, para
mantener un nivel 6ptimo de operacionalidad y asi constituir un ente disuasivo
para cualquier interés alejado de las normas juridicas del derecho interno y
del internacional, que el propio Estado se ha definido.

En este concepto estd plenamente vigente el conocido adagio latino si vis
pacem para bellum, que quiere decir, "si quieres la paz preparate para la
guerra", es decir, se debe ser lo suficientemente fuerte para que un eventual
enemigo sepa que si Nos ataca se expone a recibir una respuesta de iguales o
superiores consecuencias y proporciones a las de su agresion.

e. Situaciones de crisis entre Estados

Nuestra historia estd marcada por muchos eventos que han producido gran
tension en el pasado y en mas de una ocasiéon hemos estado al borde de un
conflicto de proporciones, del que seguramente luego nos arrepentiriamos,
por la devastadora situacién econémica, politica y social que esto conlleva.
De ahi que nuestra politica de disuasion sea un elemento esencial en nuestra
Estrategia de Defensa, por que a través de ella podremos evitar eventuales
conflictos futuros.

Por crisis podemos entender una "situacion de tension, entre dos o mas Estados,
gue puede dar lugar a un conflicto armado"”,22 y generalmente estas se inician

22 Paul Latorre, Adolfo, Politica y Fuerzas Armadas, Revista de la Marina, 1999, pag. 76.
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con pretensiones contrapuestas entre los Estados, que no son capaces de
resolverse por la via diplomatica, y que desembocan inevitablemente en un
conflicto armado.

La prudencia no permite asegurar que situaciones de esta indole no se pre-
senten en el futuro, y es una mal fundamento arrogarse buenas relaciones
con el entorno vecinal inmediato, porque como es sabido y la historia se ha
encargado de ratificarlo, estas coyunturas son de gran fragilidad y general-
mente temporales, las que pasan por altos y bajos, porque los problemas y
pretensiones de fondo persisten.

La paz no es algo que se consiga de una vez y para siempre, sino un perpetuo
quehacer.23 Luego, la paz es mucho mas que la ausencia de conflictos o de
guerra, la paz es vivir en armonia, respetar el orden natural y al préjimo, y en
definitiva, es la consecuencia més directa de la justicia. Por lo tanto, podemos
concluir que no es nunca unilateral, y al no serlo, siempre sera efimera. Es
seguro que nadie en si quiere la guerra, pero la historia se ha encargado de
decirnos que ninguna nacién ni Estado esta libre de verse involucrado en ella.
Generalmente, cuando termina un conflicto, se toman todos los resguardos
internacionales para tratar de evitar que vuelva a suceder, sin embargo, la
experiencia, por desgracia, nos ha recalcado que es utdpico pensar que con
solo ello se puede lograr, por el contrario, los esfuerzos en tal sentido han sido
insuficientes y poco eficientes.

f. Impacto regional que adquieren estos temas y la mantencién de los
equilibrios estratégicos

A pesar de las declaraciones del secretario general de la Facultad Latinoame-
ricana de Ciencias Sociales (FLACSO), en el sentido que considera que no hay
en América Latina una carrera armamentista, afirmando que el gasto militar
en la region ha tendido a nivelarse y mantenerse en las Ultimas décadas, éste
lo hace a través de un permanente analisis y diagnéstico de lo que pasa en la
region, tratando de mantener un equilibrio que permita evitar situaciones de
riesgo de conflictos armados internacionales.

Pero debemos diferenciar conceptos; una cosa es desarrollar una carrera ar-
mamentista destinada a convertirse en una potencia militar, rompiendo los
equilibrios regionales en esta materia, y otra distinta es mantener un estado
operacional renovando el material que ya se encuentra obsoleto o que por
los avances tecnoldgicos no tiene una aplicacion eficiente.

21 Cita del Concilio Vaticano Il, segin Ramén Ribas Bensusan, RM julio-agosto 1974.

360



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 16 - Julio 2007 Universidad del Desarrollo

Chile en forma soberana ha establecido algunos principios que forman su Po-
litica de Defensa, entre los cuales se indica que el pais "no abriga propdsitos
agresivos contra ninguna nacion del orbe, ni tiene reivindicaciones territoriales
en el &mbito vecinal".24

En todo proceso de adquisicién y renovacion de sistemas de armas, se busca
satisfacer determinadas capacidades que se deben tener, lo que esta directa-
mente relacionado con la misién impuesta por el Estado a las Fuerzas Armadas,
en el cumplimiento de unos obijetivos claramente definidos en la Politica de
Defensa. Lo anterior considera la obtencién o mejor dicho la mantencién de
una capacidad operativa 0ptima, adquiriendo nuevas tecnologias para reem-
plazar las que han quedado obsoletas, o han sobrepasado la vida util para la
cual fueron disefadas.

Si se observa objetivamente el proceso de adquisiciones de sistemas de armas
en Chile, se podra concluir que, en ningln caso, se estd ante una "carrera
armamentista” o buscando romper equilibrios estratégicos en la region, sino
que se busca mantener un nivel operacional a través de la renovacion de
material y tecnologia ya sobrepasada.

Para llegar a esta conclusion debemos analizar armdnicamente y no por
separado la Politica de Defensa, Objetivos Nacionales, el rol de Chile en el
concierto internacional, la politica econdmica y en general las estrategias
adoptadas para lograr un mayor crecimiento, de donde se podra observar que
los componentes del Poder Nacional se estan desarrollando en forma normal
en un ambiente de cooperacion y disuasion.

Pero esta situacion es fragil, y debemos estar a atentos al comportamiento de
los otros Estados de la region, especialmente de quienes tienen aspiraciones
de reivindicacion territorial, o quienes de cuando en vez para redireccionar
a la opinién publica interna y sacar de la primera plana nacional las variables
especialmente econdmicas y politicas que afectan a sus connacionales, reavi-
van situaciones y conflictos de caracter internacional que ponen en riesgo a
la Seguridad Nacional de otros Estados. O quienes, producto de situaciones
mediaticas de tipo politico, van adquiriendo un protagonismo regional de
relevancia, adquiriendo conciencia, equivocada por cierto, de que son ellos
los llamados a dar solucidon a los conflictos regionales o de paises amigos,
interfiriendo abiertamente en las politicas internas de los Estados vecinos.

Situaciones como las descritas anteriormente influyen directamente en los

criterios que los Estados adoptan para orientar sus politicas de Defensa y es

24 Libro de la Defensa Nacional, Il, pag.72.
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ahi donde hay que mantener una cierta atencién de los actores involucrados
para identificar cualquier desequilibrio que se produzca.

g. La conduccidn politica estratégica y su relacion con estas materias

El Presidente de la Republica es quien lidera la conduccion politica estratégica
y es quien tiene la responsabilidad final en la Defensa Nacional, tareas que se
derivan de la propia Constitucién Politica de la Republica, que en su articulo
32, numerales 17 y 18, le otorga atribuciones especiales para disponer de
las fuerzas de tierra, mar y aire, organizarias y distribuirlas en la forma que
requiera la Defensa Nacional.

Para precisar los conceptos que incorpora el articulo citado de la Constitu-
cién, podemos explicar que se entiende por "disponer”, poner las cosas en
el orden y forma méas conveniente, mandando lo necesario y adecuado. Por
"organizarias"se comprende reformarlas en forma arménica, dando un orden
a todas sus partes, y por "distribuirlas" se refiere a la division de una cosa en
varias, dando a cada una de esas cosas la oportuna colocacion o destino mas
conveniente.

El Presidente de la Republica en su rol politico como Jefe de Estado ejerce el
mando supremo de la Nacion y en su rol politico estratégico ejerce el mando
de los campos de accion.

Luego, la responsabilidad final recae en él como conductor en la preparacion
del Estado para enfrentar un eventual conflicto, por la via de la disuasiéon
diplomatica y eventualmente y como Ultima instancia a través del empleo
coercitivo de las fuerzas. Por lo tanto, siendo él responsable, debe contar con
las herramientas juridicas que le permitan cumplir a cabalidad esta trascen-
dental tarea, preocupandose de mantener sus fuerzas, en lo administrativo y
operativo, en 6ptimas condiciones de uso y empleo.

Asimismo, el marco referencial definido por el propio Ministerio de la Defensa
Nacional determina dentro de los principios generales, letra c), que: "El Estado
de Chile tiene la responsabilidad de mantener una capacidad militar suficiente
para concurrir a facilitar el logro de los objetivos nacionales, cuidando que el
desarrollo de esa capacidad militar guarde proporcion con el desarrollo del resto
de las capacidades del pais".2

Luego, si pretendemos ser un pais pujante con un nivel de desarrollo creciente,
abierto al mundo globalizado, participando activamente en el escenario poli-

25 Fuente: www.defensa.cl.
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tico estratégico mundial, a través de nuestra concurrencia activa en misiones
de paz de Naciones Unidas, del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas y
otros, debemos asegurar que esta capacidad militar en ningln caso se pueda
resentir.

De alli que cualquier modificaciéon que pueda sufrir la ley, debe tomar en con-
sideracidn estas vitales tareas y responsabilidades del jefe de Estado, porque
una mala apreciacién o resolucién, hoy, puede redundar negativamente en
el futuro.

Por lo tanto creemos que las decisiones en este sentido deberian tomarse
con un criterio técnico-politico, puesto que la responsabilidad estd asociada
al cargo de Presidente de la Republica, independiente de quien lo ejerza en
su oportunidad, y por supuesto independiente de la colectividad politica a la
que pertenezca.

h. La confidencialidad o el secreto

El D.S. 26, del 28 de enero de 2001, en su numeral 12, considera dentro de la
proteccidn de intereses publicos como actos y documentos secretos, los actos
o documentos relativos a la defensa y seguridad nacional.

En el mismo tenor, la resolucion exenta 742, de fecha ! de septiembre de 2004,
del Ministerio de Defensa, Subsecretaria de Guerra, establece que tendran el
caracter de secreto en su letra a) aquellos que provengan de las instituciones
de la Defensa Nacional o de otros organismos publicos que hayan sido cla-
sificados como secretos por dichas entidades, en virtud de una disposicion
legal o reglamentaria.

A su vez, la letra c) se refiere a aquellos cuya difusion puede afectar intereses
propios de la Defensa Nacional o Segundad Nacional. Ademas de otros espe-
cificamente definidos en dicha resolucion.

Pero desde un punto de vista politico y muy asociado al concepto de la di-
suasion, también el tema tiene ribetes complicados, porque se debe evaluar
"técnicamente" qué es lo apropiado saber para que opere el principio de la
disuasion, y qué es conveniente reservar en el secreto o al menos en caracter
de confidencialidad para mantener cierta capacidad operativa en beneficio
de la Defensa Nacional.

Desde el punto de vista constitucional, el propio articulo 82 establece que se

excluyen de la obligaciéon de publicidad los aspectos que afecten los derechos
de las personas, la seguridad de la nacién o el interés nacional. Luego, podemos
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concluir que estas materias relacionadas con la defensa y la seguridad nacional
estan protegidas con el secreto, como una forma de evitar un dafio al interés
nacional y en ningun caso debe verse como un atentado a la transparencia
de las actividades publicas.

i. Las Fuerzas Armadas

Curiosamente, este concepto del cual tanto se habla y se ha hablado en las
Ultimas décadas en Chile, no esta definido claramente. Es mas, la Constitucion
Politica de la Republica no la define, sino que se limita a decir cuédles son y
para qué existen. Tampoco lo hace la pagina web de la Defensa.

Trataremos de suplir esta omision estructurando una definicion, diciendo
que "las Fuerzas Armadas son instituciones constitucionales armadas exclusivas
y permanentes del Estado de Chile, jerarquica y materialmente organizadas y
entrenadas, profesionales y disciplinadas, que obedecen a un mando comun cen-
tralizado, constituidas Unica y exclusivamente por el Ejército de Chile, la Armada
de Chile y la Fuerza Aérea de Chile, cuya mision consiste en garantizar la defensa
de la patria, la paz en libertad y los més altos intereses nacionales".

A su vez, el articulo 101 de la Constitucion Politica de la Republica funda-
menta su existencia diciendo que "existen para la defensa de la patria y son
esenciales para la seguridad nacional”.

Las Fuerzas Armadas son una de las pocas organizaciones exclusivas y perma-
nentes del Estado, toda vez que su constitucion y su fin van en directo beneficio
de la sociedad organizada, a quien se debe todo Estado.

Son esencialmente los 6érganos de maniobra que tiene el Estado para cumplir
eficientemente con el mandato constitucional que se le ha impuesto en razon
a la defensa nacional.

Las Fuerzas Armadas desde un punto de vista econédmico podemos decir que
son parte integrante de la sociedad y productores de un bien econémico
denominado Defensa, que esti4 destinado a brindar seguridad y que, como
tal, satisface una necesidad individual y colectiva contribuyendo al bienes-
tar de las personas, quienes deben tener muy en cuenta que "si queremos
aumentar la produccion de un bien, necesariamente tenemos que sacrificar la
produccion de otro™?7, por lo tanto no debieran estar alejadas de esta realidad,

26 Constitucion Politica de la Republica, 1980, articulo 101.

271 Concha Martinez, Manuel; "La Economia de Defensa en el marco de una politica de Defensa", Santiago
de Chile, Memorial del Ejército de Chile NQ 438; Estado Mayor General; Instituto Geografico Militar;
pag. 107, 1991.
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haciendo esfuerzos en su respectivo ambito para un mejor aprovechamiento
de los recursos que le son asignados, permitiendo consolidarse y desarrollarse
en armonia con el esfuerzo econdmico a que se ve enfrentado el Estado en
general.

Si hacemos un simil con la empresa privada, por ejemplo, ésta opera bajo el
concepto de costo-beneficio, dispone de una serie de medidas de control en
funcion de cautelar sus ingresos y gastos, Unica forma de obtener los beneficios,
normalmente econdmicos, que tales organizaciones persiguen.

En cambio, en el sector publico el sistema es muy distinto. Primero, porque no
siempre el objetivo que se persigue es econémico; muchas veces es un servicio
publico que cubre una necesidad publica. Por otra parte, permanentemente
se esta cautelando su eficiencia, o por lo menos asi deberia ser, para procurar
reducir sus costos, que provienen del erario nacional. En este sentido hemos
sido testigos en los ultimos afios de que no todas las cosas en el sector publico
se hacen con un criterio de eficiencia, y esto se debe principalmente a que
el aparato estatal no cuenta con los profesionales més adecuados que posee
el mercado para cumplir estas importantes funciones, y en muchos casos su
designacion obedece a un cuoteo politico.

Conforme a lo anterior, se crea la necesidad para el Estado de regular el gasto
y muy especialmente la forma de generarlo, de disciplinarlo, distribuir los re-
cursos y definir las fuentes de financiamientos, actividad ineludible, obligatoria
y de trascendental importancia para todo gobierno.

Las Fuerzas Armadas en particular dependen exclusivamente del aporte fiscal
que el Estado, a través de las leyes respectivas, les asigna afio tras afio, lo
que les permite, por una parte, mantener y conservar su estructura, su ca-
pacidad y potencial y, por otro lado, realizar una permanente bdsqueda de
un mayor desarrollo y optimizacion institucional en beneficio de su misién
fundamental.28

Como hemos mencionado, es rol y obligacion o deber del Estado satisfacer las
necesidades de Defensa de la nacion. El Estado hace esto a través de dos gran-
des caminos, el primero es la Ley Reservada del Cobre, que permite mantener
la capacidad operativa de las Fuerzas Armadas facilitando el financiamiento
de las compras de material y equipo que esta ley contempla, y la segunda es
por la via presupuestaria normal, que busca la asignacion de los recursos para
que administrativamente las Fuerzas Armadas puedan ejercer su rol.

28 Cortés Jarpa, Ménica, "Las Fuerzas Armadas y su Presupuesto. Legislacién y jurisprudencia administra-
tiva", Memoria de Titulo, 2001, pag. 9.
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En este sentido la Ley Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas NQ
18.948, en su articulo 93, se refiere a este tema diciendo:29 "El presupuesto de
las Fuerzas Armadas estara integrado por los recursos econémicos que disponga la
Ley de Presupuesto de la Nacién como aporte fiscal e ingresos propios en moneda
nacional o extranjera y por todos aquellos otros recursos provenientes de otras
leyes vigentes a la dictacion de esta ley".

j. Las empresas del Estado y el caso particular de CODELCO

Las empresas del Estado las podemos definir como aquellos organismos crea-
dos por Ley a través de los cuales el Estado realiza una actividad comercial o
industrial con miras a satisfacer las necesidades publicas de que se trate, seguin
lo conceptualiza el propio Servicio de Impuestos Internos en su pagina web.
Nuestra historia politica econémica relacionada con la participacion del Estado
en actividades de tipo empresarial ha sido ciclica, desde comienzos del siglo
XX, cuando la participacién de éste era restringida dejando la libertad a los
particulares para intervenir de lleno en la vida econémica, con un Estado que
debia abstenerse entregando plena libertad a la industria para autogenerarse.
Sin embargo, un poco méas avanzado este siglo, comenz6 a producirse un
cambio en la mentalidad, y hubo una creciente preocupacion y participacion
del ente estatal en estas materias econdmicas.

En tanto las Guerras Mundiales | y Il, por razones légicas, produjeron un mayor
protagonismo y liderazgo del Estado, como también aumento considerable
de su tamafio y campos de intervencion, en los paises participantes, con
motivo de la conduccién politica y estratégica de sus fuerzas en conflicto, lo
que sumado a aspectos netamente econémicos, como la crisis del salitre en
Chile o la pérdida de la confianza en el liberalismo econémico producto de la
crisis del afio 1929, allan6 el camino para una mayor intervenciéon del Estado
en estas materias.

Asi, se crearon por ley empresas publicas que pasaron a incrementar la Admi-
nistracion del Estado, entre ellas, Ferrocarriles del Estado, por la Ley 2.846 del
29 de enero de 1914, la Linea Aérea Nacional, por DFL 247, del 21 de julio
de 1932, y asi sucesivamente a lo largo del siglo XX, la participacion estatal se
fue incrementando ostensiblemente, lo que se acrecent6 en el Gobierno de la
Unidad Popular, por el afan de instaurar un area social de la economia, o sea,
para lograr el control total sobre los medios de la produccion,3 a través de
la CORFO, que adquiria acciones de sociedades con el propdsito de sustituir
y desplazar a los privados en estas importantes tareas econdmicas, con las

29 Ley Orgéanica Constitucional de las Fuerzas Armadas Ne 1 8.948, articulo 93.
30 Aréstica Maldonado, Ivan, Derecho Administrativo Econémico, Escuela de Derecho, Universidad Santo
Tomas, afio 2001, pag. 22.
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consecuencias conocidas por todos. Claro ejemplo de lo anterior fue la esta-
tizacion de la banca privada en 1971, accion que se emprendio sin siquiera
ley especial que lo autorizara. Esta situacién fue evaluada por la Comisién
Ortlzar en la preparacion del texto de la actual Constitucién de 1980, lo que
derivd en la consagracion del principio de subsidiariedad y los resguardos
consiguientes ante la creacion de cualquier servicio publico o de empresa del
Estado, lo que debe hacerse por una ley de quorum calificado, lo mismo para
la participacion del Estado, mayoritaria 0 minoritariamente, en la gestion o
en la propiedad de las empresas, de manera que la compra de acciones de
un banco, como se hizo en un momento dado por el Estado, concepto en el
que se comprende no so6lo al Fisco, sino que a cualquier entidad o servicio
publico, es materia de reserva legal exclusiva.il

Otros métodos utilizados por el Estado en el periodo de la Unidad Popular
para tomar el control de la empresas privadas fue la "expropiacién”, como
en el caso de algunas empresas del rubro textil y las "intervenciones", que en
teoria constituian situaciones transitorias manteniendo la propiedad en manos
de los duefios originales; sin embargo, el mantenerse de facto el Estado, de
manera indefinida, en el control de las industrias, significé el despojar a sus
legitimos duefios de ellas, sin expropiacion previa y sin que hubiese lugar a
indemnizacién alguna.3

Pero ;qué pasaba con CODELCO, la empresa publica que a nosotros nos
interesa por ser motivo de este estudio?

En el caso particular de las empresas mineras, privadas por cierto, de capitales
extranjeros, hubo una primera intervencion con lo que se llamé la "chileni-
zacién" y la "nacionalizacion pactada", que consistié en la adquisicion de
parte del Estado de Chile del 51% de las acciones de la Sociedad Minera El
Teniente, la Compafiia de Cobre Chuquicamata S.A., la Compafia de Cobre
El Salvador S.A. y la Compafiia Minera Andina, fundado en la Ley N2 16.425,
de fecha 25 de enero de 1966.

Sin embargo, posteriormente se produjo la llamada "nacionalizacidon del co-
bre", lo que se hizo efectivo a través de la LRC N2 | 7.450, de fecha 1 6 de julio
de 1971, respecto de las cuatro compariias cupreras mas importantes existentes
en ese entonces, pasando al dominio de dos organismos estatales (CODEL-
CO y ENAMI), quienes, a su turno, y conforme al DFL 1 de Mineria de 1972,
constituyeron entre si cinco sociedades para continuar su explotaciéon.3

3l Acta de sesion, Constitucidon Politica de la Republica, NQ 384, 14.6.1978, 2.816 ss.

32 Novoa M., Eduardo, Los Resquicios Legales, ediciéon Bat. Santiago, la edicion, 1992.

33 Ardstica Maldonado, Ivan, Derecho Administrativo Econémico, Escuela de Derecho Universidad Santo
Tomas, edicién 2001, pags. 23y 24.
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La disposicion transitoria Ng 1 7a, introducida por la LRC 1 7.450, que men-
ciondbamos, que modificé la Constituciéon Politica de 1925, en su articulo 10
N- 10 inciso 32, que a la letra disponia, cuando el interés de la comunidad na-
cional lo exija, la Ley podr& nacionalizar o reservar al Estado el dominio exclusivo
de recursos naturales, bienes de produccion u otros, que declare de importancia
preeminente para la vida econdémica, social o cultural del pais.iA Y el inciso 92
prescribia, cuando se trate de nacionalizacion de actividades o empresas mine-
ras que la Ley califique como Gran Mineria, la nacionalizacién podra comprender
a ellas mismas, a derechos en ellas o a la totalidad o partes de sus bienes... Las
normas antes citadas no merecen mayor andlisis y constituyen una manera
perversa de atropellar los principios de justicia y equidad que envuelve todo
Estado de Derecho.

Hasta aqui podemos concluir inicialmente, y con relacidon a lo expuesto en
el titulo "Evolucién histérica" de este mismo trabajo, que el gravamen origi-
nalmente se les aplicaba a empresas privadas, desde la dictacion de la Ley Ns
1 3.196, que gravaba con un impuesto del 15% las utilidades de la mineria del
cobre, recursos que pasaban a financiar directamente a las Fuerzas Armadas.

Luego, que sea CODELCO la encargada de entregar los recursos es una con-
secuencia de la evolucion histérica a la que ya nos referimos.

En todo caso, cabe hacer presente que no es CODELCO, en justo rigor, la
que sufre este gravamen, toda vez que esta empresa publica pertenece o es
parte del propio Estado, y como dentro de los atributos de la propiedad esta
el uso, goce y disposicion, luego, los recursos que aqui se generan son de
su duefio, con plena disposicion de estos por parte de él, y a su vez es este
mismo Estado, en la persona del Presidente de la Republica, el responsable
constitucional de la Defensa Nacional.

Asi, CODELCO Chile, en su declaracion de misién reconoce explicitamente
que: "La mision de Codelco es desplegar en forma responsable y agil toda su
capacidad de negocios mineros y relacionados, con el proposito de maximizar
en el largo plazo su valor econémico y su aporte al ESTADO".%

Luego, como CODELCO es la fuente de financiamiento de los pertrechos mi-
litares en cumplimiento a la Ley Reservada del Cobre en estudio, la pregunta
es. ¢(Qué pasaria si eventualmente se privatiza CODELCO? ;Quién debiera
pagar?

31 LRC 17.450, que modificd la Constitucion Politica de 1925, en su articulo 10 N2 10 inciso 3e.
35 Fuente, www.codelco.com, memoria 2003.
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Si histéricamente este gravamen recaia en empresas privadas, las que después,
por lo ya expuesto, se transformaron en una Empresa del Estado, no vemos
inconveniente que la ley siga operando sin mayores contratiempos en la nueva
empresa de propiedad privada.

En todo caso, la Ley Reservada del Cobre en su articulo Ne 1 aplica el gra-
vamen del "10% del ingreso en moneda extranjera por la venta al exterior
de la produccién del cobre, incluidos sus subproductos, de la Corporaciéon
Nacional del Cobre de Chile (CODELCOQ), y el 10% del valor de los aportes en
cobre al exterior que efectie dicha Corporacion...”, luego se refiere en forma
exclusiva a la empresa, sin hacer ninguna mencién a la propiedad de ésta,
por lo tanto, independiente de quien sea la propiedad, el gravamen deberia
subsistir, quedando en una condicion similar a la que tuvo otrora.

ANALISIS JURIDICO
Modificaciones a la ley por la via administrativa
y jurisprudencial

a) Interpretacion administrativa de la Contraloria General de la Republica

Segln ha podido trascender a la opinién publica, a través de un documento
confidencial enviado por la Ministra de Defensa, el afio 2002, se solicit6 a la
division juridica de la Contraloria General de la Republica un pronunciamiento,
en orden a si el Consejo Superior de Defensa Nacional (CONSUDENA) podia
disponer de los fondos depositados en las "cuentas de reserva" establecidas
en la Ley N2 13.196 y sus modificaciones para invertirlas en proyectos rele-
vantes.

La Contraloria, a través de un dictamen también reservado, respondi6 en
diciembre de 2002 que "no existe inconveniente", lo que implicé en la prac-
tica el fin del actual sistema que entrega a cada instituciéon un tercio de lo
recaudado para financiar sus proyectos.

Esta interpretacién, que a nuestro juicio busca un fundamento equivocado
en la norma, pretende, y lo ha hecho por lo demas, modificar la ley por la via
administrativa, con las inmensas consecuencias negativas que esto produce,
especialmente desde el punto de vista de la seguridad juridica, elemento
caracteristico de nuestro ordenamiento y de todo Estado de Derecho que se
precie de tal.

Pero para entenderlo en mejor forma debemos remitirnos a las normas béasicas
de interpretacién. Sabemos que este proceso, que en nuestro Derecho es re-
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glado, consta de dos fases, una interpretativa que busca el verdadero sentido
y alcance de la norma interpretada, vale decir, busca conocer el significado
de la norma, y una segunda fase sustancial, que busca aplicar la norma inter-
pretada al caso concreto.

Ahora bien, dentro de la fase de interpretacion se debe comenzar con el analisis
del elemento gramatical, "cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera
su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu",36 luego creemos que en el
caso concreto en estudio, cuando la ley en su articulo 3- dice: "que los ingresos
de la Ley del Cobre se depositaran a medida que se produzcan y la Tesoreria Ge-
neral de la Republica las ingresara por terceras partes, las que corresponderan al
Ejército, Armada y Fuerza Aérea de Chile", se debe entender que la distribucién
que la ley pretende debe ser equitativa y para el uso y destino en beneficio de
las necesidades en material y elementos que permitan constituir el potencial
bélico de cada institucién, como también los gastos que la mantencién y
operatividad que este material irrogue, de la determinada Institucion.

Ademads, las necesidades de cada una de las ramas de las Fuerzas Armadas
son diversas, estan constituidas por fuerzas diferentes en lo relacionado con
el tamafio de las instituciones, con distintos tipos de formacion profesional
de sus componentes, dirigido a sus tareas propias. Cada una de las ramas de
las Fuerzas Armadas tienen necesidades diferentes, tienen dimensiones dis-
tintas, sus componentes requieren diversos tipos de entrenamiento, material,
repuestos, tienen doctrinas distintas propias de la funcidon que a cada una, por
separado o en conjunto, le correspondera desarrollaren un eventual escenario
de conflicto, sus necesidades obedecen a criterios técnicos diferentes, por lo
tanto, creemos que la interpretacion que la Contraloria General de la Repu-
blica le ha dado a la norma no obedece a una interpretacion racionalmente
elaborada.

El criterio utilizado por la Contraloria General de la Republica estima que los
recursos en las "cuentas de reserva" de las Fuerzas Armadas, en tres tercios
iguales, se refiere solo al deposito, porque segun ella, la ley no establece
explicitamente que deban ser destinadas a las tres ramas de estas Fuerzas
Armadas por separado y que sean dichas instituciones las que deben gastarlo
en sus proyectos.

Por ello, no existe inconveniente para que el CONSUDENA pueda, en consi-
deracion a sus atribuciones legales, adoptar un acuerdo en el cual los fondos
consignados en las distintas cuentas se destinen para "solventar un proyecto de
inversion que atafie a cualquiera de las tres ramas" de la Defensa Nacional.

3% Caodigo Civil, Interpretacion de la ley, articulo 19.
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A la anterior interpretaciéon debemos agregar un acuerdo de tipo politico entre
el Ministerio de Defensa Nacional y las Fuerzas Armadas, en el sentido que
el CONSUDENA solamente controlaria los excedentes que arrojase la Ley del
Cobre por sobre el piso establecido para cada institucion.

Todo lo anterior, a nuestro juicio, no presentaria problemas si se utiliza con
criterios técnicos y de eficiencia en los procesos. Sin embargo, si se utiliza con
criterios politicos, pone en serio riesgo la institucionalidad de éstas, pudiendo
incluso ser un medio de presion para obtener u orientar decisiones con criterios
ajenos a los meramente institucionales.

b) Interpretaciéon de la ley

Otra limitacién que sufrié la ley, esta vez por la via jurisprudencial, fue la
sentencia de fecha 15 de febrero de 1990, del Tribunal Constitucional, que
declara que el articulo 100 (hoy articulo 97) de la Ley Organica Constitucional
de las Fuerzas Armadas (N° 18.948), que hacia referencia a la denominada
Ley Reservada del Cobre, es una "ley ordinaria”.

Dicho articulo prescribe: "Las disposiciones contenidas en la Ley 13.196, y sus
modificaciones, mantendran su vigencia".

El considerando NQ 7 de la citada sentencia del Tribunal Constitucional decia:

"70. Que, porsu parte las remisiones que este proyecto hace a otras disposiciones,
el Tribunal no se pronunciara sobre la constitucionalidad de ellas, porque al no estar
incluidas en el texto de esta ley cuyo control ejerce, entiende que no pueden tener
el rango de organicas constitucionales basicas, sino de normas de otro orden, de
acuerdo a la naturaleza de cada una de ellas. Las normas aludidas se indicaran
taxativamente en la parte resolutiva de esta sentencia;".

En la parte resolutiva del fallo se declara:

"40. Que los Articulos 3°; 13; 17; 18; 21, inciso segundo; 22; 23; 49, letras
h): 0y j); 57; Articulo 61, la frase de su inciso segundo "y para los empleados
civiles con treinta 0 mas afios de servicios que ocupen el grado mas alto de su
escalafén”; Articulo 64, inciso final; Articulo 77, inciso tercero; 78; 95; 100, y
Articulos Primero, Tercero, Cuarto y Quinto transitorios, son normas de ley
ordinaria y por lo tanto no corresponde a este Tribunal pronunciarse sobre
ellas conforme lo dicho en el considerando 60 de este fallo".

Esto trae aparejada una consecuencia de gran trascendencia, porque al con-
siderar esta horma como ley simple, se reduce considerablemente el quorum
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requerido para su modificacién, conforme lo dispone el articulo 66 de la
Constitucion Politica de la Republica, rebajando el quorum requerido para
la modificaciéon de una norma orgéanica constitucional de 4/7 a una simple
mayoria de los diputados y senadores presentes en sala. Debiendo recordar
que para que la sala sesione se requiere un quorum minimo de constitucién
de ella.

El analisis anterior no mira el fondo del tema, acerca de si es 0 no conveniente
rebajar el quorum de esta norma, lo que permite facilitar su modificacion, sino
que el comentario apunta a revisar si el medio por el cual se hace es o no el
mas conveniente. A juicio del autor, las modificaciones de una norma general
y abstracta por la via jurisprudencial, interpretativa o administrativa consti-
tuyen una grave lesion al Estado de Derecho, al funcionamiento de nuestro
ordenamiento juridico y a la seguridad juridica que éste debe reflejar.

El principio de no afectacion de los tributos a fines especificos
y su relacién con la Defensa Nacional y la Ley Reservada del
Cobre

Nuestra Constitucion Politica de la Republica de 1980, a pesar de haber sido
varias veces modificada, ha sido capaz de mantener la gran mayoria de los
principios que ella consagra y que la ciudadania ha ido internalizando y ha
hecho propios a lo largo de sus afios de vigencia.

La Constitucion Politica de la Republica no contempla normas, principios y
preceptos que aleatoriamente se han incorporado a ella, sino que ellos estan
insertos en la Carta Fundamental representando el interés social, el espiritu
del modelo social imperante en nuestro pais en un momento del tiempo
determinado.

Eso explica el porqué de las reformas que se han ido incorporando a ella, en el
sentido que con la celeridad que hoy en dia se van produciendo los cambios,
como consecuencia del acceso a la informacion, a la liberacidn de las fronteras
producto de los tratados de libre comercio, de la tecnologia en uso, se han
ido produciendo cambios en el &mbito social a los que la ley, en el sentido
amplio de la palabra, debe ir acomodandose para representar efectivamente
ese espiritu social al que nos referimos.

No obstante, es de resaltar ahora que el principio de no afectacion de los tri-

butos y sus excepciones no ha sido modificado, lo que nos permite concluir
que sigue siendo una premisa valorada para nuestro entorno social.
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Asi, nuestra Constitucién, en su articulo 19 numeral 20, ademas de los prin-
cipios de igualdad, justicia y proporcionalidad, se refiere a que los tributos
recaudados deben ingresar al patrimonio del Estado, indicando en su inciso
tercero que "los tributos que se recauden, cualquiera que sea su naturaleza,
ingresaran al patrimonio de la Nacién y no podran estar afectos a un destino
determinado".

Sin embargo, el inciso siguiente contempla ciertas excepciones permanentes
al principio que resulta de la norma recién transcrita, con el fin de permitir que
en algunas y determinadas circunstancias sea posible y conveniente vincular
el destino de determinados tributos a ciertos fines que la ley determine.

Asi, el inciso siguiente preceptla "Sin embargo, la ley podra autorizar que
determinados tributos puedan estar afectados a fines propios de la defensa na-
cional... ",37

Ademaés, hay otra norma constitucional que hace referencia a dicha disposicion:
la disposicion transitoria séptima (hoy sexta), en la que el constituyente man-
tuvo la vigencia de las leyes anteriores a la misma que hubiesen establecido
tributos afectos a un destino determinado, mientras no sean expresamente
derogadas.

La citada disposicién preceptia "Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso tercero
del nimero 20° del articulo 19, mantendran su vigencia las disposiciones legales
que hayan establecido tributos de afectacion a un destino determinado, mientras
no sean expresamente derogadas".

Entonces, si bien es cierto que el espiritu de la Constitucién es consagrar la
prohibicidon de condicionar un gasto a una recaudacion tributaria especifica,
directa y juridicamente afectada aun destino vinculado a ese gasto, es el propio
poder constituyente quien definié y admitio las excepciones referidas.

A pesar de lo anterior, el principio de la no afectacion no se transgrede cuando
se usa como fuente de financiamiento de un gasto publico. En este sentido
tenemos varios ejemplos en nuestro sistema, como el caso reciente de AUGE.
Lo anterior viene de la autorizacion del articulo 67 inciso 4e, que indica que
todo gasto publico para ser aprobado por el Congreso Nacional, con cargo
a los fondos de la Nacion, debe indicar, al mismo tiempo, las fuentes de re-
cursos necesarios para atender dichos gastos. Asi, el constituyente se asegurd
que todo gasto publico debia estar convenientemente respaldado, evitando

37 Ley Ns 19.097, art. 2a, D.O. 12.11.1991.
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la demagogia y algunas précticas que tanto mal causaron a nuestro sistema
econdmico-politico en el pasado.

Consecuente con lo anterior, es plenamente posible asignar recursos citando
como fuente de financiamiento determinados fondos que se obtienen por la
via de la tributacion.

En este escenario, la Ley Reservada del Cobre no colisiona con esta disposicion
constitucional, sino que, por el contrario, estda amparada en ella, tanto por la
via de la excepcion del numeral 20 del articulo 19 de la Constitucion Politica
de la Republica, como también por la atribucion que define el articulo 67 in-
ciso 4Q, que nos parece mas aplicable a esta situacion en concreto, porque el
espiritu de la ley armoniza mejor con esta disposicién constitucional, siendo
esta una fuente de financiamiento mas que una afectacion.

Cabe hacer presente que el Derecho Constitucional debe verse en funciéon
de los objetivos que una sociedad tiene en vista al momento de otorgarse
una Carta Fundamental. Esta, en cuanto a pacto politico, debe representar el
consenso nacional existente sobre como establecer y limitar el poder politico
y garantizar mejor los derechos de las personas,3 en forma individual, y como
nacion en forma colectiva, siendo en este caso en particular la seguridad
nacional un bien juridico protegido por ella. Por esta razén creemos que la
interpretacion que se le debe dar a esta norma constitucional debe tender a
armonizar ambas disposiciones (Ley Reservada del Cobre y la norma consti-
tucional) y en caso alguno a contraponerlas.

Pero (qué pasa con las empresas puUblicas o del Estado? Estas tributan en
forma especial con una tasa del 40%, pero como empresas publicas que son,
deben entregar el resto de los recursos que generan al Estado, no por la via
de la tributacion, sino que por la via de asignacion.

A pesar que, desde el punto de vista de la Defensa Nacional, existe una
relacion con el principio constitucional de la no afectacién, aun no hemos
determinado cémo podemos clasificar este aporte legal. ;Sera un impuesto?,
¢sera una asignacion sui géneris?, ;serd un tributo especial?, ¢sera otro tipo
de gravamen, sin denominacion?

Los tributos, etimologicamente, dan la idea de un aporte coactivo de un vasallo
sometido a su poderoso sefior.3

38 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Ariel Ciencia politica, tercera reimpresion, 1983, pags.
149-151.
38 Angela Radovic, Obligacion Tributaria, Editorial Juridica Conosur Ltda., edicion 1998, pag. 43.
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A su vez, el profesor Carlos Giuliani Fonrouge define que: "El Tributo consiste
en una prestacion obligatoria, cominmente en dinero, que el Estado, en el
ejercicio de su potestad de imperio, exige, con el objeto de obtener recursos
para el cumplimiento de sus fines".40

Las caracteristicas de los tributos, segun el profesor Luis Corral Guerrero, serian
el ingreso publico, la obligaciéon legal, la capacidad econémica y la finalidad
contributiva.il

Como ingreso publico hace la diferencia con respecto a los ingresos no tri-
butarios; como obligacion legal se diferencia de la obligacion voluntaria que
nace del libre acuerdo de las partes, debiendo en este caso ser establecido por
ley, luego el vinculo nace del Derecho Publico, encontrando su fundamento
en la finalidad general que busca proveer el interés general y el bien comun.
Como capacidad econdmica la prestacion debe ser cominmente en dinero
y como finalidad contributiva debe ser un medio para recaudar ingresos que
permitan solventar el gasto publico.

De alli que, considerando lo anterior, es nuestra opinién que la asignaciéon de
recursos que se establecen a través de la Ley Reservada del Cobre configuran
un "tributo"”. Debemos abocarnos ahora a buscar qué tipo de tributo es. Un
impuesto, una contribucién o una tasa.

Como impuesto entendemos que son tributos que establece la propia ley
para financiar servicios de interés general, sin una contraprestacion especifica,
directa e inmediata para el contribuyente que los aportd, habida cuenta que
el beneficio que se obtiene por su intermedio es de caracter general, consis-
tente en el funcionamiento de los servicios publicos y la satisfaccion de las
necesidades publicas a través de ellos. Luego, podemos encuadrarla como
un impuesto.42

Entonces, después de este breve analisis conceptual, podemos concluir que
efectivamente el aporte que dispone la Ley Reservada del Cobre en primer
término es un tributo. En segundo lugar lo podriamos clasificar como un tributo

* Giuliani Fonrouge, Carlos, Derecho Financiero, Vol. |, Editorial Depalma, Buenos Aires, Argentina, afio
1965, pag. 255.
+0 Corral Guerrero, Luis, Introduccién al Derecho Tributario, Editorial Trivium S.A., Madrid, Espafia, 1993,
pags. 121 y 122.
42 Como contribuciones, se entiende a las prestaciones de tipo obligatorio, por un beneficio econémico
particular que recibe el contribuyente, por la realizaciéon de obras publicas u otras actividades del Estado
que ayudan por ejemplo a mejorar la plusvalia de un sector en el caso de una propiedad. Luego, no es
una contribucion.

Como tasa, entendemos al pago que realiza el contribuyente vinculado directamente a una contra-
prestacion, vale decir, es un ingreso para el Estado como retribucién de un servicio publico que recibe
el contribuyente. Luego, tampoco es una tasa.
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especial, de tipo impuesto especial, aplicable no en forma universal, sino que
afecta a un solo contribuyente, el que la ley determina, y sobre una base de
calculo, también especial, diferente a la normalmente utilizada.

A pesar de sus peculiaridades, este impuesto especial no es el Unico que en-
contramos en nuestro Ordenamiento Juridico. Asi, por la via de ejemplo, recor-
demos los recursos provenientes del llamado royalty a la mineria. Este royalty
es definido por Arturo Fermandois, abogado constitucionalista, como:

"El royalty tiene todos los elementos propios de un tributo: se trata de una exac-
cion forzosa impuesta por el Estado a los particulares, en dinero, de la cual éstos
no se pueden sustraer voluntariamente sin privarse de "derechos fundamentales
de la persona".43

El royalty el afio 2006 produjo la cifra no menor de US$ 100 millones de délares,
que el Consejo de Innovacion para la Competitividad destina anualmente por
la via de concursos de CONICYT (Comision Nacional de Investigacion Cien-
tifica y Tecnoldgica) para proyectos de investigacion, entre otros, los que no
estuvieron exentos de polémica por los debates producidos tanto al interior
del propio consejo como en la opinidn publica, por los conflictos de intereses
que se han producido en estos.

Conceptualmente ambos tributos son atipicos en cuanto a qué sujetos gravan
(el primero a una empresa del Estado y el segundo a algunas empresas privadas
del sector minero), ademas la base de calculo, que también es atipica, lo deja
encasillado dentro de la denominacion "impuesto especial”, en lo particular,
y "tributo" en lo general.

Principio de subsidiariedad y la Ley Reservada del Cobre

El principio de subsidiariedad quedd inserto como concepto ya en la Decla-
racion de Principios del Gobierno de Chile. En dicho documento histérico,
que data del anol1974, se da una explicacidn y conceptualizaciéon de lo que
significa este importante principio, preceptuando a la letra:

"Siendo el hombre el fin de toda sociedad, y emanando éstas de la naturaleza
humana, debe entenderse que las sociedades mayores se van formando para
satisfacer fines que las menores no pueden alcanzar por si solas. El ser humano
forma una familia para alcanzar fines que no puede lograr solo. Da vida luego a
diversas formas de agrupacion social mas amplias, para lograr objetivos que la

43 Diario La Segunda, miércoles 21 de julio de 2004.
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familia es incapaz de conseguir por si. Y llega finalmente a integrar todas esas
sociedades intermedias en un Estado, por la necesidad de que haya un orden
comun a todas ellas que las coordine en justicia, y que asuma las funciones que
ninguna de aquéllas podria cumplir directamente”.44

Luego, si la organizacidon superior nace para cumplir fines que la organizacion
inferior no puede realizar sola, si ésa es su justificacion, resulta evidente que
no le es legitimo a la superior incursionar en el campo que le es propio de la
menor.

Con todo, el propio texto en comento a parrafo seguido indica:

"Aplicado este principio al Estado, debemos concluir que a él le corresponde
asumir directamente sélo aquellas funciones que las sociedades intermedias o
particulares no estan en condiciones de cumplir adecuadamente, ya sea porque
de suyo desbordan sus posibilidades (caso de la Defensa Nacional, las labores de
Policia o las Relaciones Exteriores), o porque su importancia para la colectividad no
aconseja dejar entregadas a grupos particulares restringidos (caso de los servicios
0 empresas estratégicas o fundamentales para la nacién), o porque envuelven una
coordinacién general que por su naturaleza corresponde al Estado ".

De este texto original ya se puede extraer el debery responsabilidad que tiene
el Estado en materias propias de la Defensa Nacional.

El principio de subsidiariedad es un criterio, hoy, difundido ya en las maés
importantes legislaciones mundiales y cominmente reconocido y aceptado
como un criterio amplio, aplicable a todas las actuaciones del Estado. Cuesta
un poco buscar esa amplitud en nuestra Constitucion de 1980, que en un
principio se ve restringida a los derechos y deberes econdmicos, sin embar-
go, si nos remitimos al articulo 12 inciso 32, encontraremos la amplitud que
el principio requiere para ser aplicado en todo ambito de participacion del
Estado y de los particulares.

Luego, el Estado-Gobierno se contrae cuando la sociedad civil se expande.

Pero la explicacion anterior acerca del principio de subsidiariedad tiene relacién
con la ley motivo de este trabajo, en el sentido que el caso concreto constituye
una de las pocas excepciones a este trascendental principio, porque, a raiz
de la importancia social que tiene la Defensa Nacional, no es dable que sea
entregada a la sociedad civil.

Declaracion de Principios del Gobierno de Chile, 1974.
José Luis Cea Egafia, Derecho Constitucional Chileno, tomo II, pag. 58.
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La propia Constitucion trata esta actividad como uno de los deberes del Estado
que se detallan en el articulo 12 inciso final, donde aparecen mencionados
cinco deberes del Estado.

Son obligaciones generales y de una importancia de gran trascendencia, pero
no las Unicas.

La conceptualizacion de la Seguridad Nacional ya fue tratada en este trabajo
en la parte general de acercamiento del tema, que es en todo caso extenso
y complejo, porque en él se comprende no solo la defensa de la integridad
territorial, sino que también el desarrollo general de nuestro pais, en todos
sus ambitos.

Podemos concluir con relacién a la Defensa Nacional, y a los recursos recibidos
por la via de la asignacion que permite la Ley Reservada del Cobre, que es un
deber ineludible del Estado y, por ende, no admite su delegacion o transfe-
rencia al sector privado.

Conclusiones

e Es importante recordar que instituciones de tipo permanentes, como es
el caso de las Fuerzas Armadas, requieren mecanismos de financiamiento
también permanentes.

e Las Fuerzas Armadas en general cuentan con un respaldo constitucional,
legal y reglamentario que les permite formulary presentar sus necesidades
econdmicas a los organismos de la Administracién del Estado, en cuanto al
presupuesto general administrativo, y seran el Gobierno y el Poder Legis-
lativo quienes tienen la obligacion de asignar los recursos que las Fuerzas
Armadas requieren para el cumplimiento de su mision, que por lo demas
viene impuesta por la propia Constitucion Politica de la Republica.

e Esun "deber" del Estado, impuesto por mandato constitucional, la Defensa
Nacional, a la luz de los articulos 12 inciso 52y 6- inciso 12 de la Constitucion
Politica de la Repubilica.

e A nuestro juicio no es posible confrontar la Defensa Nacional, que es una
obligacién exclusiva y excluyente del Estado, con la labor social, que es una
obligacion de todos los actores de la nacion.

« Reafirmando lo anterior, por el principio constitucional de subsidiariedad,
el rol en las areas sociales es de los particulares, siendo para el Estado, en
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los casos que interviene, torio, mientras se creen las
condiciones necesarias para intervengan. En cambio, la
Defensa Nacional serd siempre exclusivamente un rol permanente del Es-
tado.

Existe, desde el punto de vista complementario, una perfecta coordinaciéon
entre la Ley Orgénica Constitucional de las Fuerzas Armadas y los otros
cuerpos legales que otorgan fuentes de financiamiento para éstas, como
lo son la Ley de Presupuesto, La Ley Reservada del Cobre, complementada
con la Ley que crea el Consejo Superior de la Defensa Nacional, y otras leyes
relacionadas referidas al presupuesto de las instituciones, donde ninguna
de ellas se contradice ni se contrapone a la aplicacién de todas ellas.

Respecto a esta fuente de financiamiento (la Ley Reservada del Cobre), en
relacion con la empresa publica, consideramos a CODELCO como un ins-
trumento a través del cual se aportan desde el mismo Estado de Chile los
recursos econémicos, que por una vision de eficiencia se realiza la asignacion
en forma directa a las Instituciones Armadas.

Lo anterior se fundamenta en que la responsabilidad final del financiamiento
es del Estado, que lo hace a través de este mecanismo disefiado hace ya
tanto tiempo.

Concluimos, ademas, que uno de los fines permanentes del Estado sobe-
rano es la Seguridad Nacional, o dicho de otra forma, la Seguridad de ese
mismo Estado.

El Presidente de la Republica es quien lidera la conduccion politica estraté-
gica y es quien tiene la responsabilidad final en la Defensa Nacional, luego,
las decisiones que hoy se adopten repercutirdn evidentemente en futuros
jefes de Estado.

Todas las decisiones que se adopten en estas materias deberian tener un
claro ribete técnico y con participacion de todos los actores nacionales
involucrados, para asegurar su eficiencia.

La principal finalidad de esta Ley Reservada del Cobre es la satisfaccion de
necesidades de abastecimiento de las Fuerzas Armadas, que les permita
cumplir su mision fundamental dentro de la sociedad, la Defensa Nacio-
nal.

Creemos que la organizaciéon (CONSUDENA) y las obligaciones que la ley
le impone son las adecuadas, ya que por su intermedio se asegura la admi-
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nistracion de los fondos, se autorizan las adquisiciones propuestas a través
de los planes respectivos, se ejercen labores fiscalizadoras y finalmente se
autorizan las compras por medio de un decreto supremo del Presidente de
la Republica.

» Desde un punto de vista genérico, la distribucién de recursos que preveé
la propia Ley del Cobre, en tercios, correspondiéndole a cada una de las
instituciones de la Defensa una de esas porciones, es un sistema justo y
equitativo, y se desprende de la sola lectura de la ley. Es un sistema de
asignacion de recursos que evita la competencia entre las instituciones
beneficiadas y permite tomar decisiones de inversion a mas largo plazo.

e Pero, por otra parte, lo anterior podria afectar la eficiencia en la asignacion,
si se considera que los requerimientos, cantidades y material en general son
distintos, dependiendo de las particularidades de cada una de las institu-
ciones, pudiendo una institucion hacer una mejor distribucion y dar mejor
destino a estos recursos con relacion a otra, que le costara mas poder invertir,
por los elevados costos que pudieran significar dichas inversiones.

» Se deberian establecer en conjunto para las Fuerzas Armadas politicas de es-
tandarizacion, en lo que sea posible, para poder optar a mejores alternativas
de material, repuestos y precios, por el efecto de las economias de escala.
Como seria, por ejemplo, estandarizar el armamento liviano, los repuestos
y unificar un solo tipo de municion, los medios de transporte, y coordinar
los medios de telecomunicaciones, todo lo cual seria evidentemente mas
eficiente que la situacion actual.

e Si se usa un criterio mas integral en el proceso de cubrir necesidades y se
estandarizan procesos y material, se abarataran los costos asociados, se
disminuiria el nivel de endeudamiento y se rebajarian por ende los costos
financieros que ello implica.

e El sistema de compensaciones industriales es una manera de generar nuevas
alternativas para quien compra, generando puestos de trabajo, especializa-
cion en ciertas areas, transferencia de tecnologia, etc., siempre y cuando
este ofrecimiento no condicione la compra de un material de menor calidad
o inferiores capacidades.

e la actual ley ha permitido tener un sistema estable, con permanencia en el
tiempo, lo que permite optimizar las inversiones a mediano y largo plazo,
porgque se pueden prever con mayor certeza los flujos de recursos que se
tendran disponibles.
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e Porotra parte, el mantener un flujo de recursos asegurado en su destino, mas
no asi en su cuantia, permite tener un mecanismo flexible y que es capaz
de acomodarse a los vaivenes coyunturales internacionales y al desarrollo
de nuevas y mejores tecnologias en el equipamiento militar.

e El piso determinado en la ley y no un techo no nos parece del todo justo,
proponemos un sistema de bandas, remitiéndome a lo comentado y pro-
puesto en este estudio.

« Los cambios tecnolégicos, los avances en los sistemas militares, hacen cada
vez maés rapida la respuesta de unas Fuerzas Armadas &giles y obliga a estas
no soélo a contar con el material de Ultima generacién, sino que ademas
contar con la preparaciéon para sacarle el mayor rendimiento técnico.

e Por otra parte, la Ley del Cobre ha permitido que los flujos de recursos lle-
guen directamente a las Fuerzas Armadas, tecnificando la discusién acerca
de la inversion; en cambio al estar su financiamiento supeditado a la Ley
de Presupuesto de la Nacioén, se correria el evidente peligro de politizar sus
contenidos.

e En cuanto a la Ley NQ 1 3.196, sus montos son calculados sobre la base de
las ventas de cobre al exterior, por lo que es muy dificil predecir su com-
portamiento, dependiendo de variables exdgenas para su determinacion.
Pero, al mismo tiempo, pensamos que se utilizo el criterio de aplicarlo a las
ventas y no a las utilidades, justamente para compensar en parte la varia-
bilidad que pudiera experimentar el precio, cuando este fuera a la baja.

« Debemos siempre conectar los objetivos de defensa con las asighaciones de
recursos, y esto pasa por el estudio de los diversos teatros de operaciones,
como se empleara la fuerza y la hip6tesis a la que nos veamos enfrentados,
por lo que no es estrictamente indispensable mantener los tercios en la
asignacion de recursos, debiéndose buscar una férmula de asignacidon que
priorice los objetivos por sobre la rigidez que actualmente tiene.

e El argumento recurrido para pedir la derogacion de la Ley del Cobre ha
sido la transparencia y la confianza de la ciudadania, lo que creemos un
error, ya que ni una ni la otra estan en cuestionamiento. Lo que se necesita
es perfeccionar un sistema que ha demostrado ser eficiente en el tiempo.

« Debemos ser capaces de conectar la disuasion con la transparencia, y
esto no es facil, por que si bien es cierto que el difundir que nuestro pais
adquirié en el mercado dos submarinos para su Armada tiene un efecto
disuasivo, debemos mantener en "secreto" el armamento con el que estan
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equipados o los sistemas de armas con que cuentan, o los tipos de misiles,
o las medidas de contrainteligencia que tienen. De lo contrario su efecto
disuasivo se perderia, porque un posible adversario crearia las medidas para
enfrentar esa amenaza y no otra, reduciendo a una minima expresion la
mejor capacidad operativa que se tenia. Luego, la transparencia en relaciéon
a la disuasion esta y debe mantenerse asi limitada.

» La disuasion actta no solo a través de la Fuerzas Armadas, donde eviden-
temente juega un rol protagdnico, sino en coordinacién con el resto de
capacidades del pais; luego, las decisiones que se adopten en esta materia, a
favor o en contra de la Ley Reservada del Cobre, evidentemente produciradn
efectos positivos o negativos en el rol disuasivo de la nacion.

e También llegamos a la conclusién que esta ley lo que determina es un
Impuesto especial en lo particular y un tributo en lo general.

e El origen de esta Ley Reservada del Cobre data de la década de 1930, con
diversas modificaciones posteriores, de modo que son muchas las personas
gue han intervenido en su disefio y promulgacion, personas de reconocida
capacidad técnica e intelectual, por lo que no aparece prudente derogar
sin mas una ley que tiene tanta historia que la respalda.

e Son multiples y repetidos los casos de serios riesgos, como la ocupacion
de la que fuimos victimas en el islote Snipe por fuerzas argentinas, o la
muerte del teniente Merino en Laguna del Desierto, el desconocimiento
del fallo arbitral sobre el canal de Beagle por Argentina o la agresiéon su-
frida por la torpedera "La Quidora" por la armada argentina, o la tensién
que ha significado la dependencia de gas con Argentina, o el acuerdo
suscrito recientemente entre Bolivia y Venezuela, o la implementacion de
una base militar en el Silala, junto a la frontera con Chile, o la tensién que
ocasiond la determinacion de los limites con Perd, en la creacion de la
Region de Arica-Parinacota. Los hechos concretos dicen inequivocamente
que ni la paz, ni la confraternidad con nuestros vecinos se encuentra
asegurada.

e La historia nos ensefia que las buenas relaciones diplomaticas y las poli-
ticas de desarme, con nuestros vecinos u otros Estados, en ningln caso
aseguran la mantencion de una paz de tipo permanente. Son multiples
las situaciones histdricas, pasadas y presentes, que nos han puesto en se-
rio riesgo o amenaza de un conflicto, dando ventaja a otros Estado para
mejorar su condicién territorial, como ocurridé con Argentina en la década
de los afios 60.

382



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N" 16 - Julio 2007 Universidad del Desarrollo

e Llatipica inestabilidad politica regional, liderada actualmente por el Presiden-
te Chavez, es otro factor de preocupacion e inseguridad, que es necesario
tener presente al tomar decisiones relacionadas con el tema en estudio.

» Las situaciones de crisis entre los Estados generalmente tienen una gene-
racion espontanea, vale decir, surgen de un momento a otro, a pesar de
las buenas relaciones que se puedan tener entre los Estados involucrados,
luego, las relaciones diplomaticas no son bajo ningln punto de vista una
garantia que evite conflictos y un fundamento para relajar la capacidad
operativa de nuestras Fuerzas Armadas.

* Ante la hipotesis que CODELCO fuera privatizada, no vemos inconveniente
en el sentido que los nuevos propietarios de esta empresa debieran soportar
el gravamen impuesto por la Ley del Cobre, toda vez que el analisis histérico
nos permitié conocer que, antes que CODELCO fuera una empresa publica,
el gravamen lo soportaban las empresas privadas de la Gran Mineria.

e Sin embargo, desde el punto de vista de la forma, creemos del todo
equivocada la interpretaciéon que emitié la Contraloria General de la
Republica a través del dictamen del 20 de diciembre del afio 2002, N(
52433, atendiendo a una consulta del Ministerio de la Defensa Nacional
de la época, analizado en el texto de esta investigacion, por considerar
gue no se usaron los parametros que nuestra ley comdn determina para
interpretar regladamente las normas legales existentes en nuestro orde-
namiento juridico.

Asimismo, consideramos tremendamente riesgoso para el Estado de Dere-
cho y el principio de seguridad juridica, que por la via de la interpretacion
se vulnere abiertamente el espiritu para el cual fue creada la norma legal.

e Creemos que los sistemas de control existentes actualmente aseguran una
transparente inversién de los recursos, a través de la gestion impuesta por
Ley al CONSUDENA, a la Contraloria General de la Republica y a las con-
tralorias internas de cada Institucion.

¢« Pensamos que el compartimentaje de la responsabilidad en la toma de
decisiones es también el adecuado, toda vez que son los Comandantes en
Jefe de las distintas instituciones quienes presentan los planes de inversion,
es el CONSUDENA quien los aprueba y finalmente son el Presidente de la
Republica, junto al Ministro de Defensa y el Ministro de Hacienda, en re-
presentacion del Estado de Chile, quienes dan su aprobacion final, lo que
se materializa a través de un decreto supremo.
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* No existe una uniformidad de criterio en la valoracion de las materias
relativas a la Seguridad Nacional, tomando en cuenta que mientras el ex
Presidente Lagos se comprometia en su programa de Gobierno a garantizar
el financiamiento para las necesidades de la Defensa Nacional, el programa
de la Presidenta Bachelet expresaba claramente la busqueda de la deroga-
cion de la Ley Reservada del Cobre, que como sabemos es la que asegura
el financiamiento de las compras militares de material.

e La proposicidon de incorporar el financiamiento de las compras militares
al presupuesto nacional podria verse afectada por intereses politicos que
hicieran oscilante la asignacién de dichos recursos.

e El fundamento de suspender los aportes de CODELCO a las Fuerzas Arma-
das, porque esta empresa del Estado no estaria capitalizando lo suficiente
para su crecimiento y para futuras inversiones, ha quedado suficientemente
desvirtuado por los acontecimientos de politica econédmica que se han
adoptado en los Gltimos dias en nuestro pais, y que han sido analizados al
comienzo de este estudio.

e Con relacién a las decisiones politicas, a pesar que el sistema asegura la
transparencia y eficiencia, ninguno es infalible y puede ser politicamente
vulnerado, como ocurrié en la década de los afios 1960, donde a pesar de
existir los recursos, no se dictaron los decretos supremos que autorizaban
las compras militares, creando una gravisima situacion, lesionando la capa-
cidad operativa de las Fuerzas Armadas, las que finalmente desembocaron
en situaciones tan graves como el "Tacnazo".

e Este mecanismo de asignacion de recursos evita la siempre temida politi-
zacion de las Instituciones Armadas, donde se anteponen intereses que no
buscan necesariamente los fines de la Defensa. Como lo expresa el sefior
Juan Emilio Cheyre, en el editorial del Diario La Tercera del martes 13 de
febrero, pagina 3, "Politizara las FFAA es usara las instituciones, sus mandos
medios y la amenaza del uso de la fuerza para cumplir los deseos de la autoridad
de turno".

« No parece razonable, en estos momentos, poner en riesgo un sistema de
financiamiento que claramente, a pesar de las desventajas con que hoy
cuenta, ha demostrado cumplir eficientemente su cometido, en momen-
tos en que el ambiente regional esta convulsionado, después del anuncio
oficial de Venezuela de comprar 9 submarinos para su flota, ademas de
las adquisiciones de 54 helicOpteros, 24 cazabombarderos y del anuncio
de Colombia de invertir US$ 3.730 millones de doélares en armamento
militar.
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La propuesta

Este trabajo no estaria completo si no concluyo con una proposicion que
concrete las multiples apreciaciones y opiniones vertidas en él.

Propuesta

1. Mantener la actual normativa vigente conocida como la Ley Reservada del
Cobre;

2. Mejorar el actual sistema introduciendo las modificaciones que son nece-
sarias para modernizar el financiamiento de la Defensa Nacional, con miras
a asegurar la satisfaccion de las necesidades actuales y futuras;

3. Mantener el porcentaje aplicado hasta hoy, sobre las ventas, para que de esta
forma se mitigue en parte la variabilidad del valor de la libra de cobre;

4. Instaurar un sistema de bandas que ponga un limite superior, al limite
inferior que hoy ya existe;

5. Incorporar, a los sistemas de control ya existentes, que son bastantes, al
Congreso Nacional, en su labor fiscalizadora de la Administracion del Estado,
especialmente a través de la Camara, o de las respectivas Comisiones de
Defensa de la Camara y del Senado;

6. Mantener el sistema mixto de financiamiento, lo que permite dar estabi-
lidad a las compras militares, separando asi las decisiones politicas de las
técnicas;

7. Creemos que no es prudente que el Congreso participe en la "decision"
de la asignacion de los recursos para las compras militares, prefiriendo el
actual sistema, que tiene como bondad la asignacion directa apolitica, lo
que asegura su estabilidad, considerando la importancia de la materia de
que se trata.

Sin embargo, por otra parte, estamos de acuerdo en la participacion del
Congreso (Camara de Diputados) en la fiscalizacién. Lo que se podria hacer,
si se mantiene el interés de que participe el Congreso en la decision, es que
la ley permita al Congreso intervenir en la decision acerca de la aprobacion
de los planes de inversion de mediano y largo plazo, pero no en la asigna-
cion de los recursos necesarios para su financiamiento;
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8. Terminar con el sistema de tercios, y optimizar el procedimiento a través
de planificaciones de inversibn de mediano y largo plazo, que permitan
hacer uso de los recursos conforme a las prioridades que los propios planes
determinen;

9. Estandarizar las compras militares del material en lo que sea posible, para
obtener mejores beneficios econdmicos y economias de escala;

10. Mantener el sistema de reserva, pero restringido sélo a las caracteristicas
técnicas de los elementos comprados, vale decir, las compras debieran
ser publicas en cuanto a su género, pero debieran mantenerse en forma
reservada en cuanto a lo especifico de su especie;

11 .A pesar de que no es indispensable, creo conveniente mantener el grava-
men en CODELCO, que es una empresa del Estado que ha demostrado
la suficiente eficiencia en los procesos que asegura, de alguna medida, la
continuidad de los flujos de recursos necesarios que la Defensa requiere.

Reflexiones finales

e El solo debate que se esta produciendo a nivel nacional con respecto a la Ley
Reservada del Cobre evidentemente ya esta incidiendo en nuestra capacidad
de disuasion, toda vez que como comentamos en su momento, la disuasion
no se restringe solamente al equipamiento de las Fuerzas Armadas, sino que
a una postura pals, y a las capacidades y convicciones que se tengan en todos
los ambitos del quehacer nacional ante esta postura. Es dable suponer que
esta discusion esta siendo seguida con gran interés por nuestros paises veci-
nos y paises de la region, de suerte que las buenas o malas decisiones que se
tomen al respecto incidirdn positiva 0 negativamente en nuestra capacidad
disuasiva.

« Desde el punto de vista estratégico, se debe estar monitoreando per-
manentemente, y haciendo las modificaciones pertinentes a la planificacion
estratégica, respecto a los distintos escenarios politicos regionales y vecinales;
los diferentes escenarios desde el punto de vista de los equilibrios de fuerzas
que al menos debemos ser capaces de mantener en material y capacidades
con miras a la disuasion; las evoluciones tecnoldgicas que presentan o desa-
rrollan los sistemas de armas; el desarrollo general del pais, vale decir, nuestra
capacidad operativa debe ir de la mano, con el desarrollo y la evolucién que
pretendemos realizar como pais que busca un pleno desarrollo; la evolucion,
presencia y riesgo de eventuales conflictos; nuestra participacion como pais
en el contexto mundial, por ejemplo nuestra actual participacién en misiones
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de paz de Naciones Unidas, lo que nos da un status diferente a nivel mundial;
ser capaces de identificar nuevas situaciones que se deban considerar en el
futuro y que afecten nuestro interés nacional; estos y otros son aspectos que
deben considerarse a la hora de tomar decisiones al respecto.

* La normativa vigente, si somos capaces de mejorarla, nos dara una ventaja
considerable en este tipo de materias, en el sentido que se trata de un sistema
ya probado, adicionandole mejoras, eliminando sus desventajas y entregandole
la estabilidad necesaria para que el proceso se desarrolle en la mejor forma
posible, con tiempo, sin presiones de ningun tipo, evitando asi encontrarnos
frente a una situacién de riesgo que seguramente nos obligaria a sacar leyes
especiales para dar solucién a un problema puntual, con la falta de estudio
y andlisis necesarios, con los defectos que esto conlleva, de los cuales segu-
ramente nos arrepentiriamos en el futuro, que nos permitiria solo reaccionar
ante una situacion en vez de accionar.

e Lo que si nos parece cuestionable y alejado de la racionalidad es el querer
derogar la Ley Reservada del Cobre sin tener un sistema alternativo de finan-
ciamiento para el material que requieren las Fuerzas Armadas en el cumpli-
miento de su misidn. Este es un tema eminentemente de decision politica, y
luego técnica que debe evidentemente ser creado, perfeccionado y puesto
en marcha antes de pensar en desahuciar el actual sistema de financiamiento.
Si planteamos esto mismo en una empresa estatal o una empresa privada,
seguramente seran desvinculados de sus cargos quienes propongan eliminar
un sistema interno sin presentar la alternativa de mejor eficiencia y eficacia
en los procesos cuestionados.

e En lo personal no somos muy partidarios de la integracién vecinal, la
cooperacion y las buenas relaciones diplomaticas, como una conducta de
reemplazo o sustitutiva de nuestras mejores capacidades en Defensa, toda
vez que estas relaciones son del todo fragiles y bastaria cualquier detonante
para retroceder todo lo avanzado. En todo caso, en nuestra historia ha habido
muchas situaciones que avalan lo aseverado en este péarrafo, y que son un
fundamento elocuente a considerar en la toma de decisiones.

e Con respecto a las instituciones de la Defensa, creemos de suma impor-
tancia comenzar a tener una vision integral de ésta, en el sentido que ellas
deben obedecer a una planificacién centralizada y coordinada, no solamente
desde el punto de vista de su empleo, unificando doctrinas, modernizando y
haciendo uso de los métodos de empleo conjunto, sino que también desde
un punto de vista de su material, lo que seria mas eficiente en lo econémico y
funcional, estandarizando sistemas, repuestos, capacitacion, en lo que ello sea
posible. Con esto se terminaria el sistema de los tercios y permitiria, a base de
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una planificacién de adquisiciones y reposiciones de material, obtener mejores
rendimientos y economias de escala.

e Creemos también importante comenzar a considerar la reorganizacion de
unas Fuerzas Armadas mixtas, combinando y tendiendo a unas instituciones
con sus cuadros de tipo permanente y profesionales, disminuyendo la parti-
cipacion y dependencia, al menos inicialmente, de los cuadros basados en el
contingente proveniente del Servicio Militar Obligatorio. Esto no quiere decir
que la civilidad en general no reciba la instruccion que hoy recibe a través
del Servicio Militar Obligatorio, sino que esta debe readecuarse en tiempo y
contenido para mantener personal instruido en la reserva. Lo anterior se basa
en que los conflictos actuales no son de largo aliento, como eran antes, sino
que las operaciones se limitan en tiempo y espacio, lo que requiere tener
fuerzas muy capacitadas, instruidas y permanentemente disponibles.

e La Defensa no es un bien palpable, que tenga un cuerpo o una condicién
evaluable en el tiempo, que se pueda visualizar con toda claridad cuéles han
sido los avances, los beneficios que trae, la mejora en la calidad de vida de
las personas, ademas son temas que no cuentan con la percepcidn y concep-
tualizacion tedrica del comun de la ciudadania, por otro lado no son temas
que se puedan analizar en forma parcelada o parcialmente, sino dentro del
universo de obligaciones de todo Estado. Por ende, las decisiones que se to-
man en estas materias no son temas que puedan ser analizados por personas
comunes y corrientes, porque su opinién seguramente sera débil, fuera del
contexto de relaciones que deben tener con otras materias asociadas y sin
fundamentos, sino que ameritan personas preparadas en estos temas de las
mas alta importancia para el Estado.

e Durante el estudio de este tema, en varias oportunidades me he pre-
guntado ¢por qué el 10% la Ley del Cobre se lo aplica a las ventas y no a las
utilidades?, que seria lo més razonable, como lo hace el sistema impositivo
en nuestro pais, por ejemplo. Como es una Ley Reservada, no he podido te-
ner acceso a la historia de la ley. Sin embargo, creo, s6lo desde un punto de
vista absolutamente empirico, no cientifico, ni basado en datos reales, que la
motivacion que debid haber tenido el legislador para definir el sistema de esta
forma, fue para paliar en parte una de las debilidades que tiene la ley, cual
es la inseguridad que otorga el basar el sistema en el precio del cobre, que
es esencialmente oscilante y determinado por los mercados internacionales,
variables exégenas. De esta forma, el legislador por un lado se aseguré que
el flujo de recursos permitiera financiar las compras de la Defensa, porque
ventas siempre deberian haber, independiente del factor de eficiencia de la
gestion de la empresa del Estado, vale decir, independiente de si el resultado
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del ejercicio arrojara o no utilidades. Sin lugar a dudas, si esta tesis es cierta,
el legislador se coloco en el peor de los escenarios.

e Otro tema que llama al menos la atencidn, es la persistencia que ha puesto
el poder politico en cambiar muchos de los sistemas en uso relacionados con
las Fuerzas Armadas. Asi, las modificaciones que tuvo la Ley sobre el Servicio
Militar Obligatorio, el proyecto de modificacion de la estructura del Ministerio
de Defensa Nacional, actualmente en estudio, el interés por derogar la Ley
Reservada del Cobre, las criticas y cuestionamientos que ha recibido el actual
sistema previsional de las Fuerzas Armadas, son algunos de los temas que se
han mantenido en tabla y que han sido recurrentes, a pesar de que existen
multiples tareas por realizar en otros ambitos de la vida nacional que requieren
de todo el esfuerzo y dedicacién de nuestras autoridades.

e Es de toda justicia dejar establecido que es responsabilidad de las Fuerzas
Armadas el determinar el presupuesto de recursos que requiere cada institu-
cion en forma individual, a través de los Planes de Inversidbn que requieren,
y Su tarea con respecto a este tema se agota en este tramite. No debieran
las Fuerzas Armadas aparecer pidiendo recursos para cumplir con sus tareas
esenciales, estas son instituciones permanentes de la Republica, luego, sera
responsabilidad del Estado de Chile el asignar los recursos que estime nece-
sarios para que las Fuerzas Armadas puedan cumplir su misién como lo han
estado haciendo hasta ahora, con procesos eficientes y resultados eficaces, y
sera responsabilidad del poder politico el definir las estructuras y procesos de
financiamiento que sean adecuados para este cometido. Si la estructura de
financiamiento y la asignacion de recursos es eficiente, seguramente el proceso
disuasivo sera efectivo y podremos seguir viviendo en paz. Por el contrario,
si el proceso NO es eficiente y la asighacidon de recursos es INSUFICIENTE, la
historia de Chile juzgard a quienes teniendo la responsabilidad de legislar en
buena forma, no lo hicieron.
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