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Una de las materias mas esenciales que deben ser
reguladas a nivel constitucional en un Estado de De-
recho es el Orden Publico, su regulacion y las institu-
ciones destinadas a velar por su cumplimiento y man-
tencion. Si bien el concepto de orden publico no es
definido por la actual Constitucion ni la ley, sf es posi-
ble indicar que esta vinculado a una funcion de pro-
teccion, permitiendo limitar en cierto grado algunas
libertades en pos del bienestar nacional. En efecto,
podria definirse orden publico como aquel conjunto
de normas y principios juridicos que tienden a res-
guardar los intereses generales de la sociedad, y cuyo
respeto es indispensable para mantener el buen fun-
cionamiento de las instituciones basicas que la confi-
guran. De este modo, el orden publico es uno de los
objetivos fundamentales del Estado, razén por la cual
el texto constitucional lo reconoce y establece cuales
seran los 6rganos encargados de resguardarlo.

Sin embargo, el borrador del texto constitucional, si
bien hace referencia al orden publico, no logra pro-
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poner una correcta arquitectura de seguridad del Es-
tado para enfrentar los desafios de la realidad nacio-
nal. Es mas, bajo las normas aprobadas por el Pleno
de la Convencidon Constitucional, la institucionalidad
vigente responsable de velar por el orden publico se
ve peligrosamente debilitada.

En lugar de establecer érganos'y mecanismos efec-
tivos para garantizar la paz y estabilidad necesarias
para el desarrollo del pals, las mayorias extremistas
de la Convencién optaron por la via la total e irracio-
nal refundacion del ordenamiento juridico, poniendo
en peligro el resguardo efectivo del orden publicoy la
seguridad y bienestar de todos los chilenos.

A continuacion se analizaran 5 articulos de la pro-
puesta de nueva constitucion relacionados con mate-
rias que tendran un impacto controversial, relevante
y directo en aspectos relacionados con seguridad na-
cional, defensa, uso de la fuerza publica, instituciones
de ordeny seguridad publica.



RIESGO N°1:
DESMILITARIZACION DE LAS POLICIAS

Dentro de un Estado de Derecho no solo basta con
el elemento normativo que consagre los derechos de
las personas y establezca una organizacion institu-
cional inspirada en principios democraticos, sino que
es necesario que dichos derechos y dicha institucio-
nalidad cuenten con medios para ser resguardados
cuando se vean amenazados. De no contar con estos
medios el ordenamiento juridico, en su totalidad, ca-
rece de sentido. A esta potestad se le conoce como
fuerza publica.

En nuestro pais se reconoce que son las policias, tan-
to Carabineros de Chile como la Policia de Investiga-
ciones de Chile, quienes estan encargadas de velar
por el ordeny la seguridad publica. Estas policias son
esencialmente obedientes y se encuentran a cargo
del Ministerio del Interior y Seguridad Publica.

Si bien el borrador constitucional establece la exis-
tencia de estas policias en el Capitulo de Seguridad
Publica y Fuerzas Armadas, existe en este una modi-
ficacion esencial: estas instituciones seran policiales,
no militares. Efectivamente, en el articulo 296 del bo-
rrador se sefiala que estas son instituciones policiales,
no militares, de caracter centralizado y con competen-
cia en todo el territorio de la nacion. El concepto “no
militares” es problematico porque atenta contra un
aspecto esencial de Carabineros de Chile, una de las

dos instituciones encargadas de resguardar el orden
publico, por cuanto se elimina el caracter militar que
actualmente posee. Mediante esta modificacion se
inicia un proceso refundacional de Carabineros de
Chile que sectores de izquierda vienen impulsando
durante los ultimos afios. Asi, la Nueva Constitucion
propone una policia calificada como “civil’, que se
traducira en un aumento del control de la autoridad
politica sobre la misma, y un sometimiento a proce-
dimientos de desarme vy fiscalizacion ciudadana; los
cual constituye un verdadero problema practico para
que Carabineros enfrente de manera adecuada los
problemas de orden publico.

Cabe sefalar que no existen argumentos ni expe-
riencia comparada que demuestren que una policia
de indole civil tendra mejor accountability que una
policia militar.

En el contexto actual, donde los delitos violentos han
aumentado en casi un 70% durante los ultimos seis
afios, un reconocido problema de orden publico enla
Araucania y el significativo aumento de conflictividad
en las ciudades del Norte Grande, resulta tremenda-
mente peligroso para la ciudadaniay el resguardo de
sus derechos el hecho que Carabineros de Chile vea
mermadas sus facultades para cumplir con las fun-
ciones de dar seguridad y eficacia al derecho.



RIESGO N° 2:
LIMITES A LAS ACTUACIONES DE LAS
FUERZAS ARMADAS Y DE ORDEN

En segundo lugar, el inciso segundo del articulo 296,
sobre las policias, hace mencién del “derecho inter-
nacional” en lugar a los “tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”
cuando se refiere a los limites en el uso de la fuerza
de estas instituciones. Tal hecho transgrede el prin-
cipio de gue el Unico limite al ejercicio de la sobera-
nia es el respeto a los derechos esenciales que ema-
nan de la naturaleza humana, y que los érganos del
Estado deben respetar y promover tales derechos,
asi como los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes; principio que si
contiene nuestra Constitucion actual.

De esta forma, el problema se centra en que el ac-
tuar de las policias y la determinacién de la necesi-
dad y proporcionalidad en el uso de la fuerza por
parte de estas, podra estar determinada no solo
por los derechos fundamentales garantizados por
la Constitucion chilena sino que por cualquier ins-
trumento o fuente de derecho internacional que
se refiera al tema, aunque este no se trate de un
tratado internacional ratificado por Chile y que, por
lo tanto, no forme parte del ordenamiento juridico
nacional. Esta es una clara transgresion al principio
internacional de la soberania de las naciones.

Asi, caben dentro de la interpretacion de esta nor-
ma de la nueva Constitucion, por ejemplo, las Re-
comendaciones de Naciones Unidas o de cualquier
otro érgano internacional, al igual que los acuerdos
adoptados en asambleas internacionales o los textos
de organismos internacionales de contenido orienta-
tivo. Todos estos instrumentos internacionales son
parte de |lo que se llama “soft law” que, por su natu-
raleza, no debiesen ser vinculantes ya que su objeti-
VO NO es generar obligaciones para los Estados sino
darles directrices de cémo, por ejemplo, aplicar una
Convencion, o aplicar de ciertas politicas publicas.
De esta forma, al otorgarles caracter de vinculan-
tes a instrumentos internacionales de este tipo, se
transgrede el principio internacional de igualdad so-
beranay de independencia de los Estados, el que im-
plica que ningun Estado o grupo de Estados puede
intervenir de forma alguna en los asuntos internos
de otros. El Estado soberano tiene por caracteristica
principal no depender de ningun otro Estado ni de
ningun otro orden juridico estatal a fin de impedir la
subordinacion de un Estado a otro.

Tal como se dijo, esta limitacion es problematica en
un contexto de aumento sostenido y sistematico de
la violencia en nuestro pais
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RIESGO NF° 3:
DEPENDENCIA Y SOMETIMIENTO
DE LAS FUERZAS ARMADAS

El proyecto de nueva constitucion regula el tema
de la seguridad nacional y las Fuerzas Armadas en
el Capitulo “De la Seguridad Publica y las Fuerzas
Armadas” que contiene 6 articulos, junto con otros
articulos separados. A diferencia de lo establecido
en la actual Constitucion Politica respecto de las
atribuciones especiales del Presidente de la Repu-
blica, donde incorpora en el N°18 “Asumir, en caso
de guerra, la jefatura suprema de las Fuerzas Arma-
das”; el borrador constitucional en el art. 286 letra i)
sefiala: “Ejercer permanentemente la jefatura supre-
ma de las Fuerzas Armadas, disponerlas, organizarlas
y distribuirlas para su desarrollo y empleo conjunto”.

Esta modificacién no es una medida insignificante ni
meramente formal; al contrario, resulta extremada-
mente peligrosa por cuanto las Fuerzas Armadas en

su conjunto quedarian supeditadas al poder politi-
co. Esto debido particularmente a que el Presidente
de la Republica, bajo esta nueva Carta Fundamental,
podra influir directamente, en su calidad de jefe su-
premo, en todos los aspectos administrativos inter-
nos de las instituciones, situacion que actualmente
corresponde a los Comandantes en Jefe de cada una
ellas. Y resulta I6gico que sean ellos quienes se en-
carguen de la administracion, ya que poseen una ca-
rrera militar y la formacion necesaria para dirigir la
organizacion y funcionamiento de estas instituciones
con conocimiento de causa y responsabilidad.

Por el contrario, caben razonables dudas sobre
la competencia que un Presidente de la Republi-
ca pueda tener en estas materias, que en caso de
darles poder para la disposicion, organizacion vy



distribucion de su personal, de su administracion
territorial y de los implementos necesarios para
el ejercicio de sus labores, podria llevar a que se
adopten decisiones gue signifiguen un retroceso en
estas instituciones, debilitandolas y sometiéndolas
a la voluntad del mandatario de turno, es decir, a
una mayoria circunstancial que no es capaz de to-
mar decisiones que sean sostenibles y beneficiosas
a largo plazo. Por ende, la norma mencionada pone
en peligro la seguridad publica, toda vez que una
persona sin competencias en las materias asuma
como jefe supremo, con facultades sumamente am-
plias, lo que claramente puede dejar en un estado
de indefension e incerteza a los ciudadanos chile-
nosy a los mismos integrantes de dichas Fuerzas.

Se suma a lo anteriormente sefialado lo establecido
en el art. 72 del borrador de nueva constitucion:

“Art. 45.- Derecho de asociacién. Todas las perso-
nas tienen derecho a asociarse, sin permiso previo.

El derecho de asociacion comprende la protec-
cion de la autonomia de las asociaciones para el
cumplimiento de sus fines especificos y el estable-
cimiento de su regulacion interna, organizacion
y demas elementos definitorios.

Para gozar de personalidad juridica, las asociacio-
nes deberan constituirse en conformidad a la ley.

La ley podrd imponer restricciones especifi-
cas al ejercicio de este derecho respecto de
las policias y fuerzas armadas.”

En este orden de ideas, la calidad de jefe supremo
del Presidente para con las Fuerzas Armadas y la

restriccion del derecho de asociacion de las poli-
cias y las FFAA, son los componentes que llevaran
a una dependencia y sometimiento de la fuerza,
en su administracion interna y externa, al poder
politico. Esto es especialmente grave, si se mira en
el contexto de las propuestas programaticas del
actual gobierno, dentro de las que se contempla
la prohibicién de porte de armas a funcionarios
de las Fuerzas Armadas y de Orden retirados. En
el fondo, se puede apreciar la eliminacion de la
participacion de las FF.AA. en el maximo de aspec-
tos de la vida nacional, con un fuerte componente
ideologico.

Por Ultimo, respecto a los mecanismos de Desig-
nacion y remocion de Comandantes en Jefe, es ne-
cesario recalcar que la propuesta de texto consti-
tucional deja fuera la exigencia que la eleccion de
los Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas
se realice dentro de los cinco oficiales de mayor an-
tigliedad. Junto con ello, se elimina la participacion
del Congreso Nacional para llamar a retiro a estas
autoridades, lo cual constituye un peligro para el
funcionamiento y organizacion de estas institucio-
nes encargadas de proteger externa e internamen-
te la Nacion. El hecho de que el Presidente de la
Republica pueda, en cualquier momento y sin me-
diar contrapeso de otro poder del Estado, llamar a
retiro a un Comandante en Jefe y, al mismo tiempo,
pueda designar a cualquier oficial general o almi-
rante en el maximo cargo, debilita la instituciona-
lidad. Esta condicion genera también un riesgo de
politizar las Fuerzas Armadas, situacion que ya se
ha presentado en la historia de Chile. Es por ello
que deben existir balances entre las actuaciones de
los poderes del Estado, especialmente en materias
se seguridad y orden publico.



RIESGO N°4:
ESTADOS DE EXCEPCION CONSTITUCIONAL

El proyecto de nueva constitucion contempla, al igual
que la actual Constitucion, la declaracion de los Esta-
dos de Excepcion Constitucional en los casos y for-
mas que establezcan la Constitucion y la ley dentro
de las atribuciones del Presidente de la Republica.
Ademas, en el capitulo dedicado al Poder Ejecutivo
(desde el capitulo 299 en adelante), se encuentra la
regulacion de cada uno de estos estados, dentro de
los que se encuentran: conflicto armado internacional,
conflicto armado interno segun establece el derecho in-
ternacional o calamidad publica.

Cabe destacar la referencia al Derecho internacional
en la definicion de “conflicto armado interno”, con-
cepto propio del Derecho Internacional Humanitario.
Las fuentes juridicas para definir este concepto son
los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo Adi-
cional Il. A partir de ellos, se define conflicto armado
interno como aquel “conflicto armado que no sea de
indole internacional y que surja en el territorio de
una de las Altas Partes Contratantes” (Art. 3 comun
de los Convenios). Para calificar un conflicto armado
como interno, existen ciertos umbrales de gravedad:
“Por una parte, las hostilidades deben alcanzar un ni-
vel minimo de intensidad. Puede ser el caso, por ejem-
plo, cuando las hostilidades son de indole colectiva o
cuando el Gobierno tiene que recurrir a la fuerza
militar contra los insurrectos, en lugar de recurrir uni-

camente a las fuerzas de policia. Por otra, los grupos no
gubernamentales que participan en el conflicto deben
ser considerados "partes en el conflicto", en el sentido
de que disponen de fuerzas armadas organizadas. Esto
significa, por ejemplo, que estas fuerzas tienen gue estar
sometidas a una cierta estructura de mando y tener la
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capacidad de mantener operaciones militares” .

Es en este punto donde aparece la primera gran
diferencia con la regulacion actual de los Estados
de Excepcion, los que ademas de las hipotesis que
contempla el borrador constitucional, permiten su
declaracion cuando exista guerra interna o grave
conmocion interior, y cuando se produzca una grave
alteracion al orden publico o grave dafio para la se-
guridad de la Nacion. De este modo, se establece una
restriccion para el decreto y procedencia de los Esta-
dos de Excepcion Constitucional, por lo cual frente a
Ciertas circunstancias de grave alteracion del orden
publico y la seguridad, no seria posible tomar ciertas
medidas mas drasticas es pos de proteger los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos. Esta medida
resulta ilégica y desconoce la realidad nacional, pues
se excluye una herramienta del poder politico para
resguardar el orden e imponer el Estado de Derecho,
permitiendo intervenir ante la “grave alteracion del
orden publico o de grave dafio para la seguridad de
la Nacion”.

! Cruz Roja (2008): “Cual es la definicion de "conflicto armado” seguin el derecho internacional humanitario?”.

Disponible en: https://bit.ly/2XXsSyV


https://bit.ly/2XXsSyV

En segundo lugar, la propuesta de norma constitu-
cional del articulo 298, inciso primero del borrador
sefiala que la finalidad de estas instituciones es “e/
resguardo de la soberania, independencia e integridad
territorial de la Republica, ante agresiones de cardcter
externo, segun lo establecido en la Carta de Naciones
Unidas”. Con ello, se limita la labor de las Fuerzas Ar-
madas solo a agresiones externas, por lo que estas
instituciones no podrian actuar en el marco de los
estados de excepcion constitucional de sitio y de ca-
tastrofe, renunciando asf el Estado a emplear parte
de los instrumentos mejor preparados para enfren-
tar este tipo de amenazas, lo que claramente es una
contradiccion en la misma propuesta.

Otro punto necesario de recalcar de esta regulacion
es la constitucidn de una “Comisiéon de Fiscalizacion”,
un organo destinado a revisar la implementacion de
las medidas verificadas en periodos en que se haya
decreta Estado de Excepcion Constitucional, pero
que impide la correcta aplicacion de esta herramien-
ta para proteger el orden publico.

Articulo 304°.- Una vez declarado el estado de
excepcion, se constituira una Comision de Fisca-
lizacién dependiente del Congreso de Diputadas
v Diputados, de composicion paritaria y plurina-
cional, integrada por diputadas y diputados, por
representantes regionales y por representantes de
la Defensoria de los Pueblos, en la forma que es-
tablezca la ley. Dicho drgano deberd fiscalizar las
medidas adoptadas bajo el estado de excepcion,
para lo cual emitira informes periddicos que con-

tengan un andlisis de ellas, su proporcionalidad y
la observancia de los derechos humanos y tendra
las demds atribuciones que le encomiende la ley.

Los 6rganos del Estado deberan colaborar y apor-
tar todos los antecedentes requeridos por la co-
mision para el desempefio de sus funciones. En
caso de que tome conocimiento de vulneracio-
nes a lo dispuesto en esta Constitucion o la ley,
la Comision de Fiscalizacion debera efectuar las
denuncias pertinentes, las cuales seran remitidas
y conocidas por los drganos competentes. La ley
regulara la integracion y funcionamiento de la Co-
mision de Fiscalizacion.

En resumen, la regulacion que se le da a los Esta-
dos de Excepcion Constitucional en el borrador de
Nueva Constitucion es bastante mas acotada que la
regulacion actual, ademas de imponer una serie de
trabas o revisiones que dificultan su adecuada im-
plementacion. Considerando la escalada de hechos
de violencia y el aumento de la delincuencia en de-
terminadas zonas del pais justifica la existencia de
medidas de mayor magnitud, y restringir las causales
para la declaracion de Estados de Excepcion va en
sentido absolutamente contrario a ese objetivo. Con
esta regulacion, se esta privando al Estado de una de
las herramientas mas Utiles en el combate de hechos
gravisimos, como lo es la grave conmocion interna o
una alteracion importante al orden publico que sean
de tal magnitud, que requieran de la intervencion de
las Fuerzas Armadas, en colaboracion con las Fuer-
zas de Ordeny Seguridad.



RIESGO N° 5:
MINISTERIO PUBLICO Y PERSECUCION PENAL

Dentro del tercer bloque de normas de la Comision
de Sistemas de Justicia, en lo relativo a las “Garantia
Procesales Penales’, se dispone una norma relativa
a la pena de confiscacion de bienes, que implica un
gran distanciamiento y contraste con lo que la Cons-
titucion vigente establece respecto de la materia. En
efecto, el borrador constitucional incorpora dentro
de tales garantias la prohibicion de imponer la pena
de confiscacion de bienes.

Articulo 111°.- Garantias procesales penales. Toda
persona tiene derecho a las siguientes garantias proce-
sales penales minimas:

J) A gue no se le imponga la pena de confiscacion
de bienes, sin perjuicio del comiso en los casos
establecidos por las leyes.

En cambio, la Constitucion vigente permite la confis-
cacion, aungue Unicamente respecto de asociacio-
nes ilicitas.

Cabe destacar, en primer lugar, que confiscacion
es, segun la Real Academia Espafiola, la “pena o
sancion consistente en la apropiacion por el Estado
de la totalidad del patrimonio de un sujeto”, y la doc-
trina la define como “el apoderamiento de los bienes
de una persona, los que se traspasan desde el domi-
nio privado al del Estado, sin ley que justifique la ac-
tuacion ni proceso en que se ventilen los derechos del
afectado”. En segundo lugar, la Fiscalia considera
como asociaciones ilicitas aquellos grupos de dos

0 mMas personas que se ponen de acuerdo para
llevar a cabo delitos que atenten contra el orden
social, las buenas costumbres, la propiedad o las
personas; exigiendo que tengan cierta organiza-
cién y permanencia en el tiempo.

La importancia de esta diferencia en la redaccion y
contenido en la garantias sefialada es que, debido a
que en la propuesta que la Convencion Constitucio-
nal redactd se elimina la referencia a las asociacio-
nes ilicitas, se pone en peligro la seguridad nacional
y el orden publico, por cuanto tal normas puede be-
neficiar a grupos terroristas, tales como la “CAM”. En
efecto, en caso de que los miembros de tales aso-
ciaciones cometan algun delito, no les seria aplicable
la pena de confiscacion y se estaria generando una
situacion de impunidad. La gravedad de lo anterior
radica en los innumerables ataques de tipo terroris-
tas, que afectan directamente el orden publico, la
propiedad y en especifico, a muchas familias que no
pueden desarrollar una vida tranquila ante el miedo
de ser victimas -nuevamente- de algun ataque de
parte de las asociaciones ilicitas que estan presen-
tes en nuestro pais.

La eliminacion tajante de la confiscacion de bienes,
sin admitir una excepcion como lo hace el texto
constitucional vigente, genera un gran peligro e in-
tensifica la actual impunidad bajo la cual actuan las
asociaciones ilicitas, provocando que se instale en el
pais la idea de tolerancia ante la violencia y los actos
contrarios a la ley.
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CONCLUSIONES

A pesar que de que el proyecto de nueva constitu-
cion establece una serie de normas orientadas a la
regulacion y proteccion del orden publico y seguri-
dad nacional, este no logra proponer medios ver-
daderamente eficaces para que el Estado pueda
cumplir con su funcién de resguardar los intereses y
garantias de los ciudadanos.

En lugar de establecer instituciones fuertes, con capa-
cidad de actuacion y decision, y mecanismos efectivos
para mantener la paz y orden del pais, se llegd a una
propuesta no solo deficiente, sino también gravemente
peligrosa para el futuro de nuestra institucionalidad.

La omision de aspectos tan relevantes como la defini-
cion de las instituciones policiales, el uso legitimo de
la fuerza, o la habilitacion de la Fuerzas Armadas en
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tareas que los propios estados de excepcion consti-
tucional exigen genera que tales materias tengan que
ser completadas a través de leyes simples por mayo-
rfas circunstanciales, cuando debieran, por su impor-
tancia, ser reguladas a nivel constitucional por ser as-
pectos centrales para la estabilidad democratica.

Por medio de las normas ya analizadas con anterio-
ridad, la institucionalidad responsable de velar por el
orden publico y la seguridad tanto externa como in-
terna, se ve peligrosamente debilitada y con ello las
garantias de los chilenos. Si las personas no ven su
seguridad y derechos garantizados por los 6rganos
establecidas para velar por su resguardo, no tardaran
en recurrir a medios drasticos de autotutela, lo cual
solo contribuira a generar un ambiente de violencia y
Caos en nuestro parls.
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