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Resumen

En este trabajo se expone una visién general del orden juridico aplicable al acceso a la
documentacién e informacion militar secreta o reservada. Se analizan los principales
tépicos dogmdticos que genera esta excepcién al principio de transparencia, en la
normativa espafiola y chilena.
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This paper provides an overview of the legal order applicable to access to military docu-
ments and information secret or confidential. It discusses the main topics dogmatic,
which generates this exception to the principle of transparency, in Spain and Chile.
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1. Aspectos Generales.

Cabe precisar inicialmente, que la reserva en materia militar como titulo de este
trabajo, estd referido especificamente a la aplicacién del principio de transparencia
de esa administracion, por ello, a fin de evitar algtin tipo de equivocidad conceptual
debido a la adscripcién de miultiples topicos relativos al tema en comento, hago esta
aclaracién inicial para no descontextualizar el objeto de la exposicion.

Desde esa perspectiva, es necesario realizar previamente una aproximacion y delimita-
cién conceptual referida ala expresion “reserva”. Una acepcién mds simple y pedagdgica,
podria ser la aplicacién de la ley de transparencia a las Fuerzas Armadas y en especial
de aquellos aspectos que constituyen excepcidn a este principio: el secreto y la reserva.

Otra opcién abordarfa la materia en estudio, observdndola desde el punto de vista
orgdnico funcional y asi podriamos hablar de la archivistica militar, su reglamentacién
y normativa sobre secretos oficiales.

Finalmente, desde una perspectiva del objeto de estudio més estricta y restringida,
dando por supuesto los aspectos ya senalados, podriamos hablar de las causales para
el secreto o reserva en el dmbito militar.

Para poder contextualizar y acotar el tema, inicialmente abordaré las primeras dos
acepciones, para efectuar una introduccién y contextualizacién, para finalmente tratar
un caso especifico de nuestra realidad nacional, que muestra en forma clara las aristas
que presenta su aplicacién.

2. El derecho al acceso a la informacién en el sector defensa
nacional y las Fuerzas Armadas en Espana.

En el derecho espanol, el eje matriz se centra en el derecho de acceso a los archivos
militares y el principio general de la libre accesibilidad.

En ese contexto, podemos advertir que los espafoles tienen el derecho y el deber de
defender a Espana. Este doble cardcter de la funcién de defensa nacional, se encuentra en
plena concordancia con lo dispuesto en el articulo 105 apartado b) de la Constitucién
Esparola que dispone: las leyes regulardn el acceso de los ciudadanos a los archivos y
registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado.

Desde esa perspectiva, es la propia Constitucién que por una parte efectda una re-
misién normativa a la ley, para que desarrolle los contenidos de este precepto, y por
otra reconoce y protege de modo especial el secreto o conocimiento restringido de

En esta materia véase: Pefiarrubia Iza, J., El derecho de acceso a los archivos y a los documentos de la Administracién

Militar, Civitas, Madrid, 1999.
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los contratos, documentos, archivos o registros que pueden afectar a la seguridad del
Estado u otros actos e intereses nacionales integrados a la defensa del Estado.”

La regulacién juridica a nivel legal tiene su soporte normativo en la Ley 9/1968, de
05 de abril (BOE Ne 84/1968, de 5 abril de 1968) sobre secretos oficiales. Ley pre-
constitucional, que regula en sus articulos 2° y 3 las materias que tienen el cardcter
de clasificados y el fundamento de las mismas.

En el articulo 2° se establece que a los efectos de esa ley podran ser declarados “materia
clasificada”, los asuntos, actos, documentos, informaciones, datos y objetos, cuyo cono-
cimientos por personas no autorizadas pueda dafar o poner en riesgo la seguridad del
Estado o comprometa los intereses fundamentales de la Nacién en materia referente
a la Defensa Nacional, la paz exterior o el orden constitucional.

A su vez, el articulo 3° senala que las “materias clasificadas” serdn calificadas en las
categorias de secreto y reservado en atencién al grado de proteccion que requieran.

Otro aspecto a considerar en materia de acceso a la documentacién son los archivos
militares, cuya regulacién se encuentra contenida en Real Decreto 2598/1998 de 4
de diciembre.

En el ordenamiento juridico espaiol, existe un Reglamento de archivos militares que
regula el acceso a los documentos y archivos militares. Esta normativa reglamentaria,
ha tenido en cuenta lo dispuesto por la Constitucion y la legislacién posterior, sobre
todo aquella que regula el Patrimonio Histdrico y la que regula los secretos oficiales.

Este Reglamento tiene como finalidad principal, dada una perspectiva juridica, ademds
la regulacién y el funcionamiento de los mencionados archivos al régimen constitu-
cional vigente en Espana, ponderando el derecho de los ciudadanos de acceder a los
archivos publicos, con los intereses de la defensa y seguridad nacionales, la adminis-
tracién militar y con debido respeto al honor e intimidad de las personas y, en general,
los intereses constitucionalmente protegidos en juego.

3. La transparencia y reserva en materia militar en Chile.

La Constitucién Politica de la Reptblica de Chile, consagra en su articulo 8, el principio
de transparencia y probidad de la funcién publica. Su inciso 2° sefiala que son puiblicos
los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que utilicen, estableciendo una reserva de Ley de quérum calificado,
para el establecimiento del secreto o reserva, cuando la publicidad afecta el debido
cumplimiento de las funciones de dichos 6rganos, los derechos de las personas, la
seguridad de la nacién y el interés nacional.

? STS 14.NOV.92 Rp . Aranzadi 3738, de 1993.
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Desde esa perspectiva, podemos considerar el acceso a la informacién como un derecho
publico subjetivo, que permite a cualquier ciudadano solicitar el acceso a la documen-
tacién y por otra parte la garantia institucional del funcionamiento del aparato pablico
y en especial del sector defensa.?

En un contexto de justificacién, podemos afirmar que el contenido de la garantia
institucional dice relacién con los aspectos relacionados con el sector defensa, que de
ser conocidos pondrian en serio riesgo el funcionamiento del sector, la garantia de
permanencia del propio Estado y la salvaguarda de sus intereses ptblicos mds esenciales.

Desde la perspectiva anterior, surge una interrogante basal para continuar el andlisis
de esta materia: ;Cémo equilibrar la limitacion al derecho al acceso a la informacién
con el respeto del principio de proporcionalidad en sentido estricto?

La necesaria ponderacién de ambos, requerira establecer un equilibrio entre derecho
q q

y potestad, que permita en el caso concreto dilucidar la necesaria justificacién de la

limitacién o la ausencia de esta.

3.1 El Régimen Juridico aplicable.

Con fecha 20 de agosto de 2008, se publica en el Diario Oficial la Ley 20.285 sobre
acceso a la informacién publica. Esta ley tiene por objeto regular el principio de trans-
parencia de la funcién piblica, el derecho de acceso a la informacién de los Organos
de la Administracién del Estado y las excepciones a la publicidad de la informacién,
ademds de los procedimientos para el ¢jercicio del derecho y hacer su amparo.

El articulo 2° de ese cuerpo legal dispone que esa ley les es aplicable a las Fuerzas
Armadas, de Orden y Seguridad Publica. Cabe sefalar también, que el principio de
transparencia rige para las instituciones castrenses, al igual que para otros rganos de
la administracién del Estado y por ello, seguidamente, se delimitard este estudio sélo
al andlisis de las causales de secreto o reserva que se contemplan en la Ley.

El articulo 21 numerales 3 y 5 de la ley 20.285/2008, sefiala que las tnicas causales
de secreto o reserva, en cuya virtud se podrd denegar total o parcialmente el acceso a
la informacién son:

Numeral 3. “Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte la seguridad
de la Nacién, particularmente si se refiere a la defensa nacional o a la mantencién del
orden publico o la seguridad publica.”

3 Véase Garcia Pino, G. y Contreras V., P. Derecho de acceso a la informacién en Chile: nueva regulacién e

implicancias para el sector de la defensa nacional, Estudios Constitucionales, Centro de Estudios constitucionales
Chile, vol 7, ntim. 1, 2009, pp. 137-175. Disponible en http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v7n1/art05.pdf
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Numeral 5. “Cuando se trate de documentos; datos o informaciones que una ley
de quérum calificado haya declarado reservados o secretos, de acuerdo a las causales
senaladas en el articulo 8° de la Constitucion Politica.

Este cardcter de documentos secretos o reservados, serd indefinido tratindose de los
actos y documentos que en el dmbito de la defensa Nacional establezcan la planificacién
militar o estratégica y de aquellos cuyo conocimiento puedan afectar la integridad
territorial de Chile, y otros casos senalados en ese articulo.

Dichos actos solo podrin perder esa calidad de secreto o reservado, mediante la des-
clasificacién. En esta materia, el articulo 22 de la Ley 20.285/2008 nos sefiala que
aquellos documentos declarados secretos por Ley, solo pueden perder ese cardcter
cuando otra ley de quérum calificado lo deje sin efecto.

3.2 Andlisis de dos supuestos normativos.

En materia de defensa y seguridad nacional existen dos disposiciones legales que han
sido objeto de debate jurisprudencial respecto de su aplicacién, me refiero al caso
del articulo 436 del Cédigo de Justicia Militar y del articulo 26 de la Ley Orgdnica
Constitucional de las Fuerzas Armadas N° 18.948. Ambas normas dictadas con an-
terioridad a la Ley 20.285/2008.

3.2.1. El articulo 436 del Cédigo de Justicia Militar.

Dicha disposicién legal establece textualmente lo siguiente: “Se entiende por docu-
mentos sectetos aquellos cuyo contenido se relaciona directamente con la seguridad del
Estado, la Defensa Nacional, el orden publico interior o la seguridad de las personas
Y, entre otros:

1.— Los relativos a las Plantas o dotaciones y a la seguridad de las instituciones de las
Fuerzas Armadas o de Carabineros de Chile y de su personal;

2.— Los atinentes a planos o instalaciones de recintos militares o policiales y los planes
de operacién o de servicio de dichas instituciones con sus respectivos antecedentes de
cualquier naturaleza, relativos a esta materia;

3.~ Los concernientes a armas de fuego, partes y piezas de las mismas, municiones,
explosivos, sustancias quimicas y demds efectos a que se refiere la ley N° 17.798 usados
por las Fuerzas Armadas o Carabineros de Chile, y

4.— Los que se refieran a equipos y pertrechos militares o policiales.”

Tal como ya se ha expuesto, el mandato del articulo 8 de la Constitucién, se encuentra
desarrollado en la Ley de Transparencia, en especial en su articulo 21.
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Seguin Garcfa, esta disposicion reproduce la norma constitucional “ejemplificindola
de manera genérica en relacién con la defensa nacional, la mantencién del orden pu-
blico y/o la seguridad publica. En una primera aproximacion, aparece un problema
conceptual insoslayable al intentar determinar el contenido de la cldusula “seguridad
de la Nacién” con otros conceptos que, si bien pueden relacionarse, no necesariamente
se encuentran contenidos en el dmbito de certeza positiva de ese concepto. En otras
palabras, es razonable entender que cierto margen del contenido de la seguridad
de la Nacién puede superponer o, incluso, identificarse con la defensa nacional, el
orden publico o la seguridad puablica. Maxime si estos tltimos dos conceptos se ven
directamente conectados con el resguardo del orden interno y no con la proteccién
del territorio del Estado”.*

Para justificar su afirmacion el autor agrega que: “En primer término, si bien seguridad
de la Nacién no se identifica totalmente con defensa nacional, no es menos cierto
afirmar que en un importante volumen de casos ambos conceptos se implican. Las
Fuerzas Armadas son organismos del Estado que estdn institucionalmente reconocidas
en la Constitucién y que su funcidn esencial es el resguardo del Estado Constitucional.
Como senala la CPR, en su articulo 101, son dependientes del Ministerio encargado
de la Defensa Nacional. Por lo tanto, es dable concluir que la causal prefigurada por
el articulo 8 CPR, admite un desarrollo legislativo a través de la cldusula de la defensa
nacional, segtin las mismas disposiciones constitucionales citadas™.’

En este orden de ideas, comparto la conclusion que resulta evidente: que la informacién
militar es inevitablemente valiosa para los Estados y constituye una reserva esencial
en la proteccion de la soberania, por ello justificarfa la existencia de documentos o
antecedentes secretos.

Uno de estos casos lo constituye el actual articulo 436 CJM. Esta disposicién, cabe
destacar, no es original del CJM, sino que fue agregada expresamente por la ley 18.6677,
y a la cual se le ha dado una aplicacion general al sector de la Defensa Nacional.®

Plantea Garcia que “este articulo puede ser comprendido en dos niveles, uno general
y otro particular o de detalle. El primero, bésicamente, utiliza cldusulas generales y
con un alto grado de indeterminacién. Aqui encontramos documentos secretos “cuyo
contenido se relaciona directamente con la seguridad del Estado, la Defensa Nacional,
el orden publico interior o la seguridad de las personas™. De los cuatro conceptos
mencionados, ninguno es reconducible literalmente a las excepciones que establece

el articulo 8 CPR”.°

Garcfa Pino, ob. cit, p. 153.

Garcfa Pino, ob. cit, p. 154.

Ibid.

D.O.27/11/1987.

Véase Garcfa Pino, ob. cit, p. 156.

Ibid. Asimismo, agrega el autor que “Cabe sefialar que no obstante tratarse de una norma que entrd en vigencia
alrededor de veinte afios antes de la LT y que, sin embargo, utiliza una técnica similar al articulo 21, nimero 3

© o w o W
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El segundo nivel del articulo 436, sefiala Garcia, “es uno de indole particular o de
detalle. Se trata de la enumeracion que hace el legislador, a titulo ejemplar, de los
tipos de documentos que puedan entenderse como secretos o reservados, en razén
de que su contenido se encuentra directamente vinculado a las causales generales que
establece su inciso primero”."

No entraremos al andlisis de la validez formal del articulo 436 del CJM, pues podemos
entender que se encuentra plenamente vigente, atendido lo dispuesto en la Disposicién
Cuarta Transitoria de la Constitucién, opinién también generalmente aceptada por
los autores', y la dictaminada por la jurisprudencia administrativa de la Contraloria

General de la Republica.

En su Dictamen 48.302/2007, sobre secreto de los actos administrativos del sector
de la Defensa Nacional, la Contraloria senalé expresamente que el articulo 436 del
Cédigo de Justicia Militar, al establecer que determinados actos administrativos son
secretos, no ha sido derogado por el articulo 8° de la Constitucion Politica de la Re-
publica y le es aplicable la disposicion cuarta transitoria, por todo lo cual se encuentra
vigente, pudiendo los 6rganos respectivos dictar actos con ese cardcter al amparo de
esa norma legal.

Desde esa perspectiva coincido en afirmar, al igual que Garcia: “Con este precedente
de la jurisprudencia administrativa es razonable afirmar que la vigencia formal del ar-
ticulo 436 CJM estd asegurada por la misma CPR, de cara a las exigencias de quérum

g p g q
calificado que —como garantia— establece el articulo 8°”."2

3.2.2. El articulo 26 de la Ley Orgédnica Constitucional de las Fuerzas
Armadas N° 18.948.

La Ley Orgénica Constitucional N° 18.948, de las Fuerzas Armadas, dispone en su
art. 26 que “En cada Institucién se convocardn y constituirdn, anualmente, Juntas de
Seleccién, ordinarias o extraordinarias, conformadas por Oficiales, para el conocimien-
to, estudio y valorizacion de las calificaciones del personal, elaboracién de las listas
de clasificacion, formacién del Escalafén de Complemento y la Lista Anual de retiros
y consideracién de las solicitudes de reincorporacién. Estas mismas Juntas podrin
establecer bases de seleccion de aquellos que serdn propuestos para el ascenso al grado
jerdrquico superior u otorgar el respectivo pase de ascenso, cuando corresponda. Se
convocardn y constituirdn, ademds, Juntas de Apelacion, conformadas por Oficiales
Generales o por Oficiales Superiores y Jefes, segin corresponda. La Junta de Apelacién
para Oficiales serd presidida por cada Comandante en Jefe y estard conformada exclu-
sivamente por Oficiales Generales de la respectiva Institucion. Las Juntas de Seleccién

de dicha ley, puesto que pone en el mismo nivel la seguridad de la Nacién —fraseado en este caso como seguridad
del Estado- y la Defensa Nacional, con el orden publico.”. Garcia Pino, ob. cit, p. 156.

Garcfa Pino, ob. cit, p. 157.

En este mismo sentido Garcfa, ob. cit., p. 157.

Garcfa, ob. cit., p. 159.
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y Apelacion de las Fuerzas Armadas son soberanas en cuanto a las apreciaciones que
emiten sobre la idoneidad, eficiencia profesional y condiciones personales de los cali-
ficados, no correspondiendo a otros organismos ajenos a las respectivas instituciones
castrenses la revisién de los fundamentos de sus decisiones. Las sesiones y actas de las
Juntas serdn secretas.

Cabe manifestar que de conformidad con lo previsto por el articulo 105 de la Carta
Fundamental, a la Ley Orgdnica Constitucional de las Fuerzas Armadas le compete
determinar, entre otras materias, las normas bésicas referidas a la carrera profesional,
incorporacién a sus plantas, previsién, antigiiedad, mando, sucesién de mando y
presupuesto de las Fuerzas Armadas.

En relacién con la materia, corresponde puntualizar que la ley N° 18.948, Orgdnica
Constitucional de las Fuerzas Armadas, fue publicada en el Diario Oficial de 27 de
febrero de 1990, tras cumplir con la tramitacion legislativa aplicable a la sazén, la que
incluyé, por la naturaleza de sus normas, el control de constitucionalidad de sus dis-
posiciones por parte del Tribunal Constitucional, conforme a lo previsto en el articulo
82 N° 1 de la Carta, magistratura que se pronuncid al respecto en su sentencia de 15
de febrero del mismo afio (Rol N° 98).

Sobre este punto, cabe considerar que de acuerdo al articulo 26 de la mencionada ley
orgdnica constitucional, las sesiones y las actas de las Juntas de Seleccion y Apelacién
en los procesos calificatorios del personal serdn secretas.

De este modo, conforme al principio de especialidad que distingue a las leyes orgs-
nicas constitucionales, cumple expresar que la ley N° 18.948 establece, dentro de la
regulacion de los procesos de calificacion y seleccion del personal vinculado con la
carrera profesional, una norma sobre secreto o reserva, cumpliendo con la exigencia
del articulo 8° de la Carta Fundamental.
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Este criterio interpretativo de validez formal de la disposicion contenida en el articulo
26 de la LOCFAS, ha sido también sostenido por la Contraloria General de la Repu-
blica en sus dictdmenes 10646/2008" y 13318/2008.

' Dictamen 10.646/2008, de la Contralorfa General de la Reptblica: “Mediante oficio D.T.R.R., N° 20, de
2008, de la Divisién de Toma de Razén y Registro, se ha remitido a esta Divisién Juridica el proyecto de oficio
elaborado por la Subdivision Juridica de la mencionada Divisién, que atiende la presentacién formulada por
una ex funcionaria del Ejército de Chile, quien reclama de la actuacion de dicha Institucién Castrense por no
informarle de los motivos especificos que calificaron su baja en el afio 2002.

Sobre el particular, cumple sefalar que esta Division comparte la conclusién consignada en el referido proyecto,
en cuanto desestima la presentacién de la recurrente, pero no comparte su argumento, el cual deberd ser refor-
mulado.

Al respecto, es menester indicar que no cabe aplicar en la especie las argumentaciones contenidas en el dictamen
N° 48.302, de 2007, de este Organismo Contralor, segiin el cual una disposicién del Cédigo de Justicia Militar,
que establece el secreto de ciertos documentos, se encuentra amparada por la disposicién cuarta transitoria de la
Constitucién Politica, en orden a dar cumplimiento a lo previsto por el articulo 8° de dicha Carta Fundamental.
Lo anterior, por cuanto la referida disposicién transitoria, conforme a su tenor literal, es una ficcién legal aplicable
slo a las leyes simples u ordinarias que tenfan esa calidad a la fecha de entrada en vigencia de la Constitucién
Politica o de sus modificaciones posteriores, y no a las leyes orgénicas constitucionales o de quérum calificado
que a dicha data, gozaban ya de esa condicién, tal como ocurre con el cuerpo normativo en estudio.

Precisado lo anterior, cabe manifestar que de conformidad con lo previsto por el articulo 105 de la Carta Fun-
damental, a la ley orgdnica constitucional de las Fuerzas Armadas le compete determinar, entre otras materias,
las normas bdsicas referidas a la carrera profesional, incorporacién a sus plantas, previsién, antigiiedad, mando,
sucesion de mando y presupuesto de las Fuerzas Armadas.

En relacién con la materia, corresponde puntualizar que la ley N° 18.948, Orgénica Constitucional de las
Fuerzas Armadas, fue publicada en el Diario Oficial de 27 de febrero de 1990, tras cumplir con la tramitacién
legislativa aplicable a la sazén, la que incluyd, por la naturaleza de sus normas, el control de constitucionalidad
de sus disposiciones por parte del Tribunal Constitucional —conforme a lo previsto en el articulo 82 N° 1 de la
Carta—, magistratura que se pronuncid al respecto en su sentencia de 15 de febrero del mismo afio (Rol N° 98).
Sobre este punto, cabe considerar que de acuerdo al articulo 26 de la mencionada ley orgénica constitucional, las
sesiones y las actas de las Juntas de Seleccién y Apelacién en los procesos calificatorios del personal serdn secretas.
De este modo, conforme al principio de especialidad que distingue a las leyes orgénicas constitucionales, cumple
expresar que la ley N° 18.948 establece, dentro de la regulacién de los procesos de calificacién y seleccién del
personal —vinculado con la carrera profesional-, una norma sobre secreto o reserva, cumpliendo con la exigencia
del articulo 8° de la Carta Fundamental.”

" Dictamen 13.318/2008, de la Contralorfa General de la Republica: “Ex funcionaria del Ejército de Chile, se ha
dirigido a esta Contralorfa General solicitando se ordene a la mencionada Institucién Castrense que “le indique a
la brevedad los motivos especificos del acto administrativo que en el afio 2002 calific su baja de dicha institucién”,
proporciondndole copia de los mismos, en consideracién a las razones que expone en su presentacion.
Requerido su informe, la Subsecretarfa de Guerra, mediante los oficios N°s. 1600/1927 y 12990/3142, ambos
de 2007, manifiesta que el Ejército de Chile informé que en el periodo calificatorio 2000/2001, la Honorable
Junta de Seleccién del Cuadro Permanente acordd bajar la clasificacion de la recurrente de Lista N° 1 a Lista
N° 3, incluyéndola en Lista Anual de retiros, en consideracién a los antecedentes que obraban en poder de esa
Junta, medida contra la cual la afectada presentd recurso de reconsideracion, el que fue rechazado. Notificada de
lo anterior, se declaré conforme.

Agrega el informe, que en relacién con los motivos o fundamentos de la resolucién adoptada por la Junta de
Seleccion, las sesiones y actas de éstas son secretas, encontrdndose legalmente impedida dicha Institucién Castrense
de darlas a conocer.

Sobre el particular, cabe manifestar, en primer término, que el inciso segundo del articulo 8° de la Carta
Fundamental, segtin el texto refundido, coordinado y sistematizado que fuera aprobado por el decreto N° 100,
de 2005, de la Secretarfa General de la Presidencia, publicado el 22 de septiembre de 2005, establece que “son
publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que
utilicen. Sin embargo, sélo una ley de quérum calificado podra establecer la reserva o secreto de aquéllos o de
éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos 6rganos, los derechos de
las personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional”.

Enseguida, de conformidad con lo previsto en el articulo 105 de la citada Carta Fundamental, a la ley N° 18.948,
Orgénica Constitucional de las Fuerzas Armadas le compete determinar, entre otras materias, las normas bdsicas
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En efecto ese 6rgano Contralor, ha senalado en este punto expresamente que el aludido
articulo 20, inciso sexto, de la ley Orgdnica Constitucional de las Fuerzas Armadas, se
encuentra plenamente vigente, por lo que las autoridades institucionales han debido
mantener en reserva las sesiones y actas que contienen los fundamentos enunciados
por la Honorable Junta de Seleccion del Cuadro Permanente del Ejército de Chile para
incluir a la recurrente en Lista N° 3, de Calificacion, y posteriormente ser considerada
en la respectiva Lista Anual de Retiros.”

4. Un caso paradigmadtico: la decisién de amparo rol C512-09,
del Consejo para la Transparencia.'

El amparo Rol N° C512-09 del Consejo para la Transparencia, recaido en la solicitud
de acceso presentada por un periodista al Ejército de Chile, trata de una solicitud de
informacién referida a lo siguiente:

Todos los antecedentes sobre funcionarios de planta, a honorarios o a contrata que
por cualquier razén reciban alguna remuneracién o incentivo econémico por cumplir
la funcién de capelldn de cualquier credo religioso.

Si la informacion anterior existiere, requiere que se le detalle: el nombre, funcién,
lugar de desempefio de funciones, antigiiedad, sueldo, honorarios o remuneraciones

percibidas.

El Consejo senalé que la aplicacion del articulo 436 N° 1 del Cédigo de Justicia Militar,
si bien dispone que se entiende por documentos secretos, aquellos cuyo contenido se
relaciona con la seguridad nacional, entre otros, los relativos a las plantas o dotaciones

referidas a la carrera profesional, incorporacién a sus plantas, prevision, antigiiedad, mando, sucesién de mando
y presupuesto de las Fuerzas Armadas.
Luego, corresponde puntualizar que la citada ley N° 18.948, fue publicada en el Diario Oficial de 27 de febrero
de 1990, tras cumplir con la tramitacién legislativa aplicable a la sazén, la que incluyd, por la naturaleza de sus
normas, el control de constitucionalidad de sus disposiciones por parte del Tribunal Constitucional —conforme
alo previsto en el articulo 82, N° 1, de la Constitucion Politica de la Reptblica—, magistratura que se pronuncié
al respecto en su sentencia de 15 de febrero del mismo afio.
Sobre este punto, se debe considerar que de acuerdo con el articulo 26, inciso sexto, de la mencionada ley orgénica
constitucional, las sesiones y actas de las Juntas (de Seleccién y de Apelacion) serdn secretas.
De este modo, conforme al principio de especialidad que distingue a las leyes orgénicas constitucionales, cumple
expresar que la ley N° 18.948 establece, dentro de su regulacién de los procesos de calificacién y seleccién del
personal —vinculado con la carrera profesional-, una norma sobre secreto o reserva, cumpliendo con la exigencia
del articulo 8° de la Constitucién Politica de la Repuiblica.
En consecuencia, en mérito de lo expuesto, cabe concluir que el aludido articulo 26, inciso sexto, de la ley
Orgénica Constitucional de las Fuerzas Armadas, se encuentra plenamente vigente, por lo que las autoridades
institucionales han debido mantener en reserva las sesiones y actas que contienen los fundamentos enunciados
por la Honorable Junta de Seleccién del Cuadro Permanente del Ejército de Chile para incluir a la recurrente en
Lista N° 3, de Calificacion, y posteriormente ser considerada en la respectiva Lista Anual de Retiros, debiendo
desestimarse, por ende, la peticién.”

5 Dictamen 13.318/2008, cit.

Decisién C512-09, del5 de enero de 2010, del Concejo para la Transparencia, en http://www.

consejotransparencia.cl/data_casos/ftp_casos/C512-09/C512-09_decision_web.pdf
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y a la seguridad de las instituciones armadas, ello no es suficiente, pues el articulo 8
inc. 2° de la Constitucion establece que “son publicos los actos y resoluciones de los
6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y procedimientos que utilicen. Sin
embargo, sélo una ley de quérum calificado podri establecer la reserva o secreto de
aquellos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las
funciones de dichos drganos, los derechos de las personas, la seguridad de la nacién
o el interés nacional”."”

En este orden de ideas, el Consejo sostiene que no es suficiente la existencia de la ley
que declare el secreto o reserva, sino ademds que la publicidad de dicha informacién
debe afectar la seguridad nacional, concluyendo finalmente que el articulo 436 del CJM
no exige la afectacion que reclama la norma constitucional, acogiendo en definitiva
la solicitud del recurrente. Sobre esta decisidn, cabe hacer dos comentarios desde el
punto de vista dogmatico."®

El primero, se refiere a si la competencia para calificar la afectacién corresponde al
legislador al dictar la norma o es un mandato al 6rgano administrador o al intérprete.

El segundo, se refiere a aquellos aspectos relativos a la inaplicabilidad de la ley que
realiza el Consejo, cuya competencia corresponda al Tribunal Constitucional.

En cuanto al primer aspecto, cabe sefialar que la disposicién constitucional contenida
en el articulo 8, al disponer la afectacién, sefiala que una ley de quérum calificado
podré establecer la reserva, explicitando que sélo este instrumento normativo debe
establecer la excepcién a la publicidad. Por otra parte, agrega dicha norma que esta
calificacién de secreto o reserva, se podr realizar cuando la publicidad afectare el de-
bido cumplimiento de las funciones de dichos érganos, los derechos de las personas,
la seguridad de la nacién o el interés nacional.

Por ello, el tenor de la norma y su jerarquia normativa, lleva a pensar que lo realizado
por el constituyente es precisamente fijar una directriz al legislador para calificar las
situaciones como secretas y reservadas, plasmandolas en un cuerpo legal de quérum
calificado. Entender de otra forma la disposicién constitucional, nos llevaria a que a
cada una de las leyes de quérum deberfa efectudrsele un complemento posterior por
via interpretativa, de la calificacién de la afectacion, dejindola sin validez de aplicacién
inmediata.

En efecto, este test de afectacidn que senala el Consejo no permitiria que el sentido
de afectacién calificado y determinado por el legislador, es decir, que una materia o
documento sea secreta o reservada, después un érgano administrativo no le dé aplica-
cién porque de acuerdo a su criterio interpretativo, los supuestos de afectacion que la
originaron no se comparten o no son suficientemente acreditados.

7" Decisién C512-09, cit., considerando 9°.
8 Decisién C512-09, cit., considerando 10°.
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En cuanto al segundo aspecto, la inaplicabilidad del 436 o de cualquier norma legal,
el Consejo para la Transparencia no aparece como el 6rgano idéneo para aplicarla,
sino que debid esperarse una declaracién por el Tribunal Constitucional, la cual no
ha existido en la especie.

Finalmente, cabe sefialar que la Corte de Apelaciones de Santiago, en causa rol N°
2275-2010 resolvid rechazar el reclamo interpuesto por el Consejo de Defensa del
Estado en contra de la decisién C 51209, confirmando lo ya resuelto por estimar
“Que resulta ser efectivo que las normas del Cédigo de Justicia Militar constituyen
ley de quérum calificado, y que los capellanes y pastores que ejercen funciones en las
Fuerzas Armadas forman parte de la dotacion institucional. Sin embargo, tales cir-
cunstancias no logran configurar, por si solas, una excepcién al acceso a la informacién
que ha requerido el sefor Narvdez Almendras y que le ha reconocido el Consejo para

la Transparencia en la decisién adoptada en el Amparo C512-09.."

“En efecto, para configurar dicha excepcién ha de estar, ademds, afectada la seguridad
de la Naci6n o el interés nacional, y respecto de esta materia no existen antecedentes de
que ello pueda razonablemente producirse de proporcionarse la informacién solicitada.
Las afirmaciones del reclamante de que los antecedentes denegados, en conocimiento
de potenciales adversarios, les permitiria disefiar estrategias defensivas u ofensivas que
dafien gravemente al pais, a sus intereses y a su poblacion, por no estar respaldadas
en antecedentes concretos, constituyen sélo apreciaciones personales y subjetivas.”.?’

5. Conclusiones.

A modo de reflexién final, puedo sefalar que existe una clara diferencia entre los
sistemas chileno y espafiol, en el tratamiento, garantias, estabilidad de las decisiones
y delimitacion de competencias.

Asimismo, cabe sefialar que resulta discutible que por via interpretativa un drgano no
judicial declare inaplicable una disposicion legal vigente, aunque dicha decisién fuera
revisada por una Corte de Apelaciones.

Un tema tan complejo como la defensa y seguridad nacional, debe considerar la opinién
de los érganos de la administracién activa militar, profesionales de la materia, cuyos
argumentos son fruto del conocimiento y ejecucién de la especial funcién militar.”!

Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 2275-2010, en http://www.consejotransparencia.
cl/consejo/site/artic/20101125/asocfile/20101125144759/fallo_contra_ejercito_de_chile___
rol_2275_2010.pdf

%0 Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 2275-2010, cit., considerando 7°.

2 Sobre derecho administrativo militar véase: Huidobro Salas, Ramén, “Régimen Juridico de las Fuerzas Armadas
en Chile”, en Revista del Centro de Investigacién y Doctrina Legal, Escuela Militar de Estudios Juridicos,
Mayo-Agosto 2009, Ed. Ministerio de Defensa de Espana, pp. 66-77. También puede consultarse en “Derecho
y Administracién Militar en Chile”, en Revista de Derecho Pablico, Facultad de Derecho Universidad de Chile
Ne 74, 2011, pp. 257-271.
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Hemos olvidado al parecer, aquella clase inicial de interpretacién de la ley que nos
sefala que cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal y la
méxima de que cuando el legislador ha definido, debe estarse a ese significado y no al
que el intérprete libremente desee darle. Esta esencial y simple doctrina interpretativa,
qued¢ reflejada en los numerales 3 y 4 del voto disidente del Consejero don Rail
Urrutia Avila de la decisién de amparo C512-09, al sefalar claramente la necesidad
de aplicar la ley vigente.”

Muchas veces lo evidente nunca tendrd este cardcter si no se desea ver, pues la trans-
parencia como principio aplicado, no ha quedado de manifiesto en el tenor de la
decisién adoptada.
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2 Decisiéon C512-09, voto disidente numerales 3 y 4:

3) Que, en cuanto a los capellanes que sean funcionarios de planta o a contrata del ejército
de Chile este Consejo debe respetar las normas legales vigentes, en este caso el art. 436 del
Cédigo de Justicia Militar que establece su secreto o reserva sin mayores distinciones y sin
efectuar una especie de andlisis de constitucionalidad de su contenido.

4) Que, en consecuencia, y a diferencia de la mayoria, este Consejero estima que la
informacién indicada en el art. 436 del Cédigo de Justicia Militar es secreta por cuanto
su divulgacién afectarfa la seguridad de la Nacién.

REVISTA D E D ERECH O puBLICO [/ VOL. 77 133



