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La Asociacion de Abogados de Chile se exime
de toda responsabilidad civil, penal, o de
cualquier otra naturaleza por las opiniones,
juicios o callificativos utilizados en los articulos
contenidos en la presente publicacion,

los que son de exclusiva responsabilidad

de sus autores, asi como también la
integridad y originalidad de los mismos.
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Estimadas y estimados colegas:

En nombre de la Asociacion de Abogados de Chile, le extiendo un fraternal saludo a cada uno de
ustedes. Nuestra querida institucion esta a semanas de cumplir 57 afios de existencia y goza,
afortunadamente, de muy buena salud. No por ello debemos cejar en la constante labor por en-
grandecerla y ;de qué modo?, se preguntaran ustedes. Pues bien, el concepto magico se llama
solidaridad gremial, que es el ADN que nos mueve y nos lleva a impulsar distintas iniciativas y
actividades en su nombre. Este fue el propdsito del surgimiento de nuestra Asociacién, un lugar
de encuentro y no de confrontaciones ni pleitos, ya que para ellos, como sabemos, existen otros
espacios. Por el contrario, la Asociacion de Abogados de Chile es la casa de todos aquellos co-
legas que busquen la fraternidad, el dialogo y la solidaridad, ya que, a partir de estos tres pilares,
es inconmensurable la cantidad de proyectos que se pueden ejecutar y que tratamos de impulsar
para el beneficio de todos nuestros colegas asociados.

Finalmente, no quiero quitarles mas tiempo del que ya les he privado, solo invitarlos a participar
activamente de nuestras actividades y manifestarles que la casa de todos estuvo, esta y perma-
necera abierta a la colaboracién fraterna de nuestro gremio por el bien de nuestros asociados,
solo asi perduraremos en el tiempo.

Un saludo fraterno,

Anibal Urbano
Presidente Asociacion de Abogados de Chile

P ues bien, el concepto magico se
llama solidaridad gremial, que es
el ADN que nos mueve y nos lleva
a impulsar distintas iniciativas
y actividades en su nombre
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:OPERA
REALMENTE LA
PRESUNCION DE
INOCENCIAEN
CHILE?

Por Alejandro Hurtado de la Fuente,

Abogado de la Universidad Central de
Chile, Magister en Derecho Procesal Penal
y Comunicacion Forense de la Universidad
Central de Chile y Post Titulado en #
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l. Generalidades

Una de las garantias mas importan-
tes en nuestro derecho procesal pe-
nal es, sin duda alguna, la presuncién
de inocencia, contemplada en el arti-
culo 4° de nuestro Cédigo Procesal
Penal. Esta se traduce en que toda
persona debe ser tratada como ino-
cente para todos los efectos, tan-
to desde el punto de vista procesal
como extraprocesal, mientras no se
determine su responsabilidad penal
por la via de una sentencia condena-
toria que asi lo establezca.

Para muchos, esta garantia no es otra
cosa que una posicién de ventaja de
la cual goza un ciudadano al que se
le investiga por la comisién de uno o
mas ilicitos. Personalmente, estimo
que esta forma de entender la garan-
tia es un error, dado que no podemos
hablar de posiciones de ventaja entre
los intervinientes. Sin embargo, lo que
no cabe duda que podemos hacer, es
referirnos a ella como un derecho,
que tiene toda persona sin excepciéon
y que en el antiguo sistema procesal
penal jamas se tuvo a la vista, lo que
abria la puerta para que se cometie-
sen arbitrariedades no menores al
momento de fallar, sumandose a una
serie de otros factores que no seran
materia en este articulo.

Este derecho, es de tal entidad, que
le otorga a la persona a la que se in-
vestiga por la comision de ilicitos pe-
nales, la posibilidad de simplemente

no hacer nada, de no tener que estar
obligado a probar su inocencia, de
modo que podra sostener una acti-
tud pasiva durante todo el proceso
investigativo hasta su conclusion, sin
perjuicio de que se tenga certeza que
se tiene prueba tal que permitira des-
virtuar las imputaciones que se han
realizado en su contra.

Ahora bien, como consecuencia de
este reconocimiento, se establece un
presupuesto basico para que, a cual-
quier persona sin excepcion, se le
pueda llegar a privar de esta garantia,
vale decir, se requiere nesariamente
que el imputado pase a tener el ca-
racter de acusado y que necesaria-
mente sea condenado en un proceso
racional y justo.

Il. Vigencia de la Presuncion de Ino-
cencia en Chile

La presuncion de inocencia no es un
capricho de la legislacion actual y no
existe sélo en Chile, ya que se tratade
una garantia consagrada a nivel su-
pra legal, es decir, la encontramos en
una serie de tratados internacionales
sobre Derechos Humanos, como lo
son, por ejemplo, el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, La
Convencién Americana de Derechos
Humanos y, como si fuera poco, en
la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, todos instrumentos que
consagran expresamente esta ga-

rantia tan relevante y que sustenta el
proceso penal actual en diversas le-
gislaciones del mundo.

Asi, por ejemplo, en el articulo 14.2
del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, se establece que
“Toda persona acusada por un delito
tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley”.

A su turno, el articulo 8.2 de la Con-
vencion Americana de Derechos hu-
manos, dispone que “Toda persona
inculpada de delito, tiene derecho a
que se presuma su inocencia mien-
tras no se establezca legalmente su
culpabilidad”.

Por ultimo, el articulo 11 de la Decla-
racion Universal de Derechos Huma-
nos sefiala “Toda persona acusada
de delito tiene derecho a que se pre-
suma su inocencia, mientras no se
pruebe su culpabilidad, conforme a
laleyy en juicio publico, en el que se
hayan asegurado todas las garantias
necesarias para su defensa”.

Como se puede apreciar, la presun-
cidén de inocencia esta expresamente
establecida en cuerpos de importan-
cia como lo son los tratados interna-
cionales ya mencionados, pero la en-
contramos ademas -quizas no como
se quisiera-, en nuestra propia Consti-
tucién Politica, enla que se hace men-
cién a este derecho en su articulo 19,
numero 3, inciso 6°, como también

en nuestro actual Cddigo Procesal
Penal, especificamente en su articu-
lo 4°. Por ende, es evidente que esta
garantia no es un capricho del legis-
lador, mas alla que en muchos casos
pase a ser casi una disposicion pro-
gramatica, dado que no se le toma
el peso real a esta institucién, proba-
blemente por la mediaticidad en que
ha derivado la persecucién penal en
Chile, la que ha llevado a los jueces
-en algunos casos-, a no darle la im-
portancia que tiene al hecho de que a
alguien se le presuma inocente mien-
tras es investigado en un proceso
penal como el nuestro, adoptandose
en muchas ocasiones, decisiones en
base a criterios de otra indole, que si
bien son legitimos, debiesen operar
seguido al analisis de la presuncion
que comento. Por ello, aunque resul-
te a ratos irdnico, pareciera que la ga-
rantia de la cual estamos hablando
perteneciera a otros ordenamientos
y no al nuestro, cuestion que resulta
complejo de entender hoy en dia

lll. Aspectos de la Presuncion de
Inocencia

La presuncion de inocencia, se pue-
de analizar desde distintos angulos,
esto considerando que es una figura
del todo compleja, aunque no lo pa-
rezca.

A este respecto, debemos senalar,
que el proceso penal actual esta con-



cebido como un sistema de garantias
para aquella persona que enfrenta el
ejercicio de la potestad punitiva del
Estado, lo cual se traduce en que las
autoridades deberan actuar siempre
teniendo presente que toda persona
se considerara inocente mientras no
exista sentencia condenatoria firme
y ejecutoriada, esto ultimo dado que
no debemos perder de vista la posibi-
lidad que tiene el condenado de recu-
rrir ante el superior jerarquico, lo cual
también viene a ser una garantia al
interior del proceso.

Al mismo tiempo, no debemos ol-
vidar una cuestion que resulta rele-
vante, como es el hecho de que la
presuncion de inocencia tiene por
finalidad, entre otras, garantizar que
las medidas restrictivas de derechos,

vale decir, las medidas cautelares y
especialmente las personales, se re-
duzcan lo mas posible durante todo
el proceso. Dichas medidas, por cier-
to, podran ser modificadas si los an-
tecedentes de la investigacion llegan
a ser de tal magnitud que se permita
optar a la modificacidon y aplicacion
de una medida cautelar mas intensa
que las inicialmente impuestas.

En este sentido, quizas donde se pro-
ducen los mas grandes debates, es
en torno a la medida cautelar de pri-
sién preventiva, la que mas alla de to-
das las discusiones y modificaciones
que se han sostenido en el tiempo,
debe ser aplicada de manera excep-
cional y no como regla general, como
suele suceder en nuestro pais. Esta
excepcionalidad responde a que en

ella se priva de un derecho supremo
a un individuo, como es la libertad
ambulatoria. Por ello, nos permitimos
sefialar que tanto la regulacién de la
prision preventiva como el tratamien-
to que debe otorgarsele a la persona
durante todo el proceso penal hasta
su culminacion inclusive descansan
en la presuncién de inocencia ya re-
ferida.

Por ultimo, podemos abordar la pre-
suncion de inocencia, como una nor-
ma que tiene incidencia directa en el
juicio oral, lo que significa que se ha
de privar al acusado de esta garantia
solo si se estima que la prueba rendi-
da en el juicio y que fue parte del auto
de apertura (salvo se rindiera prueba
nueva), es de tal entidad que permi-
tiese establecer que el acusado es

responsable penalmente respecto
del o los hechos que se imputaron en
la acusacion fiscal o particular en su
caso.

Ahora bien, de lo anterior, se pueden
desprender ciertas cuestiones de
relevancia, como por ejemplo, el he-
cho que para poder desvirtuar la pre-
suncion de inocencia se debe exigir
actividad probatoria en juicio, esto
por cierto, mas alla de la libre valo-
racion de la prueba por parte de los
jueces, actividad probatoria que le
corresponde llevar adelante obligato-
riamente al ente persecutor, al quere-
llante o al acusador particular en su
caso, lo cual eventualmente le permi-
tira lograr que su pretensién se con-
crete, no asi en el caso de los acusa-
dos, los cuales si lo ameritan podran



presentar prueba y rendirla en juicio,
no siendo en este caso obligatorio di-
cho ejercicio.

En sintesis, creo y siento, como mu-
chos, que lo que se ha buscado des-
de un principio, es intentar adaptarse
de la mejor forma a los tratados in-
ternacionales que tratan esta mate-
ria, instrumentos que a mi juicio dan
cuenta y sefalan que en este tipo
de procesos se debe velar por una
serie de derechos que no son sino
Derechos Humanos, que en su con-
junto conforman la garantia de las
garantias, esto es, el “debido proce-
so”, entendido como “El conjunto de
condiciones que deben cumplirse
para asegurar la adecuada defensa
de aquellos cuyos derechos u obli-
gaciones estan bajo consideracion
judicial”, o como bien lo define Fran-
cisco Ramos Méndez, quien estima
que el debido proceso es “Aquel juz-
gamiento, que debe efectuarse con-
forme a las reglas y derechos esta-
blecidos por el constituyente en un
Estado democratico, las cuales de-
ben, acto seguido, ser recogidas y
garantizadas eficazmente por el le-
gislador procesal”.

Cabe hacer presente, que lo expuesto
en estas lineas, no debe confundirse
bajo ninguna circunstancia con lo que
algunos podrian tildar de “excesivo
garantismo”, esto por cuanto, lo que
se busca a juicio del suscrito, no es
sino, intentar de la manera mas obje-
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tiva posible hacer justicia, la cual no
sblo se puede traducir en condenar
por cuestiones de caracter mediatico
y creer que el derecho penal y proce-
sal penal son la principal herramien-
ta para disminuir o bien terminar con
la delincuencia, sino, entender que la
mirada deber ser mas amplia, esto
es, hacer justicia, respecto de las vic-
timas como de los imputados, lo cual
no obsta a que los magistrados velen
por la proteccion de la presuncion de
inocencia, de aquellas personas que
son objeto del ejercicio de la potes-
tad punitiva del Estado, principio que
tiene un claro origen penal.

Por ultimo quisiera sefalar, que si
bien es cierto, se ha avanzado bas-
tante en esta materia en los ultimos
anos, no es menos cierto que todavia
queda mucho por hacer, tarea que le
corresponde a todos los operadores
del sistema, en cuanto deben velar
por el derecho a la presuncion de ino-
cencia, entendido como un limite a
la potestad punitiva del Estado y, del
mismo modo, velar por el derecho ala
justicia, entendido este ultimo como
un Derecho Humano de caracter pri-
mario del que no se puede prescindir
y que resulta ser la base de una serie
de derechos y garantias que confor-
man la garantia de las garantias, esto
es, el debido proceso en materia pe-
nal.




;:COMO VEMOS EL
CINE EN CHILE?
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Todos nos sentimos orgullosos la noche en que Chile conseguia su primer
Premio “Oscar” por una pelicula nacional. El cortometraje “La historia de un
Oso0” nos emocionaba por su contenido y su gran logro internacional. Un
par de afios después, “Una Mujer Fantastica”, esta vez un largometraje, con-
seguia la segunda estatuilla y primera en esta categoria para nuestro pais.
Estos son hitos que vienen precedidos de varios otros reconocimientos en
festivales internacionales de renombre como Cannes, Berlin, Venecia o Mon-
treal, por citar solo algunos. Esta es la cara amable de nuestro cine nacional.
La contracara nos muestra, en cambio, una brecha entre lo que el mundo
reconoce como “buen cine hecho en Chile” y lo que nuestro respetable pu-
blico se decide a ir a ver a las salas a lo largo del pais. El afio 2017 las cifras
de asistencia del cine chileno fueron especialmente bajas. En lo que va del
2018, la situacidon no parece remontar, al menos hasta ahora. Se habla de
crisis pero... (Cual seria la crisis? ;De publico? ;De peliculas atractivas? ;De
difusion y marketing mal hechos?

Si vamos a lo mas esencial de la experiencia de ver una pelicula, descubri-
remos que la relacidon con el cine, como con todo, es algo que se construye.



Nadie nace apreciando las buenas
peliculas, ni siquiera pudiendo reco-
nocerlas de ésas que llamamos “ma-
las”. De hecho, lo que se considera
bueno o malo es, en si mismo, algo
que vamos definiendo a medida que
vemos peliculas. Hay muy poco de
objetivo en este proceso, que es ba-
sicamente percepcién y opinion, pero
hay algo indesmentible: mientras
mas cine yo pueda ver, mejor sera mi
forma de verlo y mas facilmente po-
dré distinguir lo que vale la pena de lo
que no merece mayor atencion.

Nos referimos a apreciar una expe-
riencia que va mas alla de las ima-
genes y sonidos de una pelicula. En
esta experiencia, descubrimos la ne-
cesidad de compartir con otros mi
apreciacion. Incluso se vuelve algo
entretenido. Asi, cualquier pelicula
puede ser la excusa para conversar
y cotejar opiniones. Este es un ejer-
cicio que enriquece y puede volverse
una sana costumbre, si no un vicio en
el mejor sentido de la palabra, pues
ayuda a que la persona ordene ideas,
exprese emociones y conozca otras
visiones de la realidad. En una época
de individualismo y donde todo nos
empuja a juntarnos solo con los que
se parecen a nosotros, en tiempos
de sectas, manadas y tribus, es bue-
no darse la oportunidad de reunirse
cada tanto a mirar una pelicula, escu-
char a alguien que nos muestra co-
sas que quizas yo a primera vista no
percibi, y luego darme la opcién de

opinary oir otras opiniones. Es lo que
hacemos en nuestro espacio de Cine
y Debate en la Asociacion de Aboga-
dos de Chile. Una actividad que ya
tiene adeptos y que esta abierta a
quien lo desee, para compartir y go-
zar del Cine en torno a una conversa-
cién abierta y generosa.

Una experiencia muy
recomendable.




ENSAYO

PARTICIPACION
CIUDADANA Y

LA ASAMBLEA
CONSTITUYENTE EN
CHILE:

¢UN CAMBIO
POSIBLE?

Por Emilio Alfonso Garrote Campillay,

Doctor en Derecho y Magister en Derecho
Publico por la Universidad de los Andes.
Académico de Derecho Publico. Profesor
Asistente en el Departamento de Ciencias
Juridicas. Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de Atacama.

Este articulo aborda, de manera critica, la problematica de la escasa o
nula participacion que tenemos los ciudadanos en la toma de las deci-
siones basicas y esenciales dentro de la vida de un Estado Democratico
y Constitucional de Derechos, esto es, poder crear o dar origen a una
nueva Constitucion; y como el Poder Constituyente -valiéndose de la
propia Constitucion- desconoce el derecho de participacion de los ciu-
dadanos. Lo que se pretende demostrar es que la sola consagracion
de la soberania, incluso la popular, por si sola, no es suficiente garantia
para una real y verdadera participacion de la sociedad politica por mas
democratico que sea un Estado; si al mismo tiempo no se consagra un
mecanismo que permite crear un Texto Constitucional en el que su ver-
dadero autor sean los titulares del poder soberano.



En agosto de 2015 la Presidenta de
la Republica Michelle Bachelet Jeria
anunci6 al pais la decision de realizar,
a partir del mes de septiembre 2016,
un proceso constituyente. Dicha de-
cisiéon volvié a poner en el centro de
la discusién el tema de la Asamblea
Constituyente como mecanismo de-
mocratico para organizar un nuevo
ordenamiento juridico constitucional
para nuestro pais.

Tal decision no es mas que la conse-
cuenciadelaconstatacionindesmen-
tible de que la actual Constitucién
Politica no da cuenta de la realidad
y mucho menos de las necesidades
del pais. Ello, porque nuestra actual
Constitucion no es mas ni menos
que la obra de la dictadura militar en
que vivimos desde el afio 1973 hasta
finales de los afnos 80, revestida de
una aparente legitimidad a través de
un plebiscito. Esto implica que he-
mos sido regidos por un pacto social
que de pacto no tiene nada: no hubo
ningun acuerdo donde se considera-
ra la voluntad nacional. Se trata mas
bien de una Constitucién impuesta
por un grupo reducido y cercano al
gobernante de facto de la época, por
lo que resulta serun instrumento anti-
democratico, discriminatorio y repre-
sivo que la actual sociedad chilena
pareciera no estar dispuesta a sequir
tolerando. Digo “pareciera” porque

no ha sido un tema central para los
gobiernos posteriores al retorno de
la democracia, asi como tampoco es
un tema determinante para los ciuda-
danos por las razones que explicaré
mas adelante.

Cada cierto tiempo en nuestro pais,
los gobernantes de turno ponen el
tema en la palestra. Sin embargo, a
pesar de todas las reformas que ha
tenido nuestra Constitucién desde su
entrada en vigencia en los afos 80,
hay materias que jamas han sufrido
modificacion alguna, por ejemplo, el

sistema econdmico, lo que no hace
mas que demostrar que no existe una
real voluntad politica de generar una
nueva Carta Fundamental. En cuanto
a la poblacion, hay otros temas que
son de su verdadera preocupacion:
salud, vivienda, trabajo, educacion,
entre otros y, en menor medida, un
cambio constitucional. Asi también
lo constata el Informe sobre Proce-
so Constituyente en Chile, de abril de
2018.

No debemos olvidar que la Constitu-
cién no es mas que aquella institu-
cidn que viene a limitar el ejercicio del
poder por medio del derecho, garan-
tizando y protegiendo los derechos
y libertades de los ciudadanos, inhe-
rentes a su naturaleza humana?. Se
trata de una ley, pero no de cualquier
ley, ya que es la mas importante den-
tro un ordenamiento juridico. Luego,
la Constitucién es una norma juridi-
cay, a la vez, es norma politica. Pero,
en lo que tiene de juridico, sélo debe
contener lo estrictamente juridico, es
decir, aquello que es justiciable, ad-
judicable por parte de un tercero im-
parcial®.

No obstante lo anterior, un sector im-
portante de la clase politica ofrece un
cambio constitucional como la verda-
dera solucién a todos los problemas
que tenemos como sociedad, lo cual
es una falacia. Una nueva Constitu-
cién no va a venir a solucionar todos
los problemas que tenemos como
sociedad, ni mucho menos a hacer-
nos mas felices. Nila Constitucion, ni
el gobernante, tienen ese poder, muy
por el contrario, nos puede hacer in-
mensamente infelices con promesas
que materialmente no podran cum-
plir, generando la frustracion en la po-
blacion. Entonces, la solucion puede
convertirse en un problema mayor.

En el dltimo tiempo se nos ha hecho
pensar que la Constitucién es una
especie de varita magica que viene a
cambiarlo todo, dando solucién a to-
dos aquellos problemas que por afos
hemos arrastrado como sociedad.
En este sentido, ha ido en aumento,
tanto en el ambito politico como aca-
démico, a nivel nacional e internacio-
nal, aquellos que creen que la Nor-
ma Suprema lo debe contener todo,
lo que en mi opinidn es un error. La



Constitucion no contiene todo el De-
recho de un Estado, ni siquiera con-
tiene todo el Derecho Constitucional,
gran parte de lo constitucional esta
dado en el ambito internacional de
los Derechos Humanos. Al respecto,
la gran mayoria de las Constituciones
democraticas modernas contienen
una clausula de recepcion del Dere-
cho Internacional de los Derechos
Humanos. Colombia, en el articulo
5°, reconoce la primacia de los de-
rechos inalienables de la persona en
relacion al articulo 9°, que consagra
como fundamento de las relaciones
exteriores del estado colombiano, los
principios del Derecho Internacional.
En nuestro caso particular, el articu-
lo 5 inciso 2°, reconoce como limite
al ejercicio del poder soberano, los
derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana, pero no solo
los reconocidos y consagrados en la
Constitucion, sino también, aquellos
contenidos en tratados internaciona-
les, siempre y cuando hayan sido rati-
ficados por los Estados partes de los
mismos y se encuentren vigentes*.

Un Proceso Constituyente, como el
realizado bajo el mandato de la Ex

Presidenta Bachelet, nada tiene que
ver con una “Asamblea Constituyen-
te”, aun cuando el objetivo de ambas
cuestiones sea el mismo®. Esto es,
dar origen a una nueva Constitucion
Politica de la Republica. Prueba de
ello, es el hecho, que el propio régi-
men dictatorial también desarrollé un
“proceso constituyente”®, claro est3,
sin las condiciones y requisitos de un
régimen democratico. No hubo parti-
cipacion de los ciudadanos, no esta-
ba en funciones el Congreso Nacio-
nal, estaban proscritos los partidos
politicos, sin jurisdiccién electoral y
sometiendo su obra a consideracién
de la nacién a través de un plebiscito,
para de esta manera otorgarle un gra-
do de “aparente legitimidad”. Pero, en
definitiva, fue una élite quienes toma-
ron las decisiones esenciales y fun-
damentales para la vida dentro de un
Estado, cuestion que por lo demas
tiene una raiz histérica en nuestro
pais.

En efecto, las diversas Constitucio-
nes que nos han regido desde los
inicios de la Republica, han excluido
y desconfiado de la voluntad sobe-
rana del pueblo. Asi, por ejemplo, la

Constitucién de 1833 fue el resultado
de una imposicion del gobierno con-
servador de José Joaquin Prieto Vial,
bando triunfador de la guerra civil de
1830, y del idedlogo de la oligarquia
chilena, Diego Portales. La Constitu-
cion de 1925 fue liderada por Arturo
Alessandri Palma. Se designé un gru-
po de personalidades escogidas a
dedo, equivalente a lo que son hoy en
dia las comisiones asesoras o comi-
siones de expertos. Ellos redactaron
una Constitucién y luego se llamé al
pueblo a ratificarla en un referéndum.
La participacién ciudadana en la ela-
boracion del texto constitucional fue
absolutamente nula, al contrariode lo
que sostienen algunos historiadores,
y en el referéndum aprobatorio fue li-
mitada: solo participaron el 45,37 %
de los electores legalmente validos.

Asi las cosas, el proceso constitu-
yente convocado en el 2015 no seria
muy distinto, ello porque este pro-
ceso carecio del caracter de vincu-
lante, esto es, no es obligatorio. Las
propuestas realizadas en las diver-
sas instancias del proceso -didlogos
ciudadanos, cabildos provinciales y
regionales- podrian quedar en nada.
Perfectamente el poder constituyen-
te derivado, el Presidente de la Repu-
blica o el Congreso Nacional, podrian
presentar y discutir un proyecto de
reforma constitucional muy distinto
al que la ciudadania propuso. Ahora,
tampoco una Asamblea Constituyen-
te, por el solo hecho de convocarse
y realizarse, constituye garantia de
solucion que vaya a generar como
condicion inherente un resultado po-
litico determinado o anhelado por la
sociedad en su conjunto, es decir,



una Constituciéon democratica, repre-
sentativa, participativa, que sea so-
cialmente expresion de los intereses
mayoritarios.

Siempre habran determinados gru-
pos que se van a sentir marginados
e insatisfechos con las respuestas
del sistema. Lo esencial es que las
decisiones fundamentales dentro de
la vida de un Estado se tomen por
la mayoria con pleno respeto de las
minorias, pero donde exista una real
participacion de todos los sectores
de la sociedad en la discusion y san-
cion en los temas basicos y esencia-
les, donde el ciudadano comun se
sienta realmente participe del pro-
ceso y no un mero instrumento que
solo sera considerado al momento
de otorgarle validez el Pacto Social
llamado modernamente Constitu-
cion. A la fecha, no hemos tenido la
oportunidad de efectuar un verdade-
ro proceso constituyente para trazar
el curso democratico y de conviven-
cia social en nuestro pais.

Un proceso constituyente es el pro-

ceso fundacional de un Estado
democratico que crea una nueva
Constitucion segun la voluntad y las
necesidades de los ciudadanos. Se
caracteriza por ser pacifico: no es
impuesto por nadie y es consecuen-
cia de unas elecciones libres convo-
cadas especialmente al efecto. Una
asamblea constituyente es la que de-
bate y decide el texto de la Constitu-
cion. La nueva Constitucion es elabo-
rada en libertad y con participacién
amplia.

El Proceso Constituyente se diferen-
cia de una reforma constitucional,
dado que esta ultima implica cam-
bios puntuales a determinados arti-
culos de una Constitucion vigente,
utilizando los mecanismos previstos
en la propia Ley Fundamental para su
reforma. En tanto, un proceso cons-
tituyente supone elaborar una nue-
va Constitucion, una constitucion ex
novo. Por lo mismo, es fundamental
la participacién de todos y cada uno
de los ciudadanos, en cuanto titula-
res de la soberania.

Sin perjuicio de toda la discusion fi-
losofica y juridica existente en torno
a los conceptos de nacion y pueblo®
, hoy en dia tanto la soberania nacio-
nal como la soberania popular hacen
referencia a la soberania de la comu-
nidad politica. La propuesta demo-
cratica y revolucionaria desplazé la
soberania desde el rey (Jean Bodin)
hacia el pueblo (Juan Jacobo Ros-

seau). El Poder del Estado ya no es-
taria en manos del Monarca por una
decisién divina, sino por una decision
del pueblo, que tiene dos dimensio-
nes.




Es, por un lado, la agregacion de to-
dos y cada uno de los individuos de
una sociedad, lo que constituye, en
suma, nada mas que un conjunto de
individuos, pero cuando ese conjunto
de individuos —el pueblo en sentido
agregativo— tiene una unidad politi-
ca, ya no puede hablarse de pueblo
sin mas, sino que debe hablarse de
pueblo como comunidad politica’.

La comunidad politica, como unidad,
permite dar cuenta de una voluntad
general del pueblo, distinta a la vo-
luntad de cada uno de los individuos
que lo conforman y distinta también
de la mera agregacion de dichas vo-
luntades. Sin embargo, la comunidad
politica no es algo distinto al pueblo,
es el pueblo mismo en su unidad po-
litica. Como senala el profesor Pablo
Marshall, “El pueblo no puede actuar
como sujeto sino conforme a su uni-
dad. Puede ilustrarse esto mediante
una analogia: la orquesta es un con-
junto de musicos. Los musicos agre-
gados hacen un conjunto de musi-
cos. Solo la voluntad de los musicos
de permanecer y actuar con unidad
hace que pueda predicarse a su res-
pecto que ellos conforman una or-
questa”. Luego, los textos constitu-

cionales modernos hacen referencia
a la comunidad politica utilizando in-
distintamente los conceptos de pue-
blo o nacion. Entre las constituciones
que asi lo expresan, podemos nom-
brar:

+ Constitucion Alemana de 1949 en
su articulo 20 numero 2 sefiala que
“Todo poder del Estado emana del
pueblo. Este poder es ejercido por el
pueblo mediante elecciones y vota-
ciones y por intermedio de 6rganos
especiales de los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial.

« Constitucion Espanola de 1978 en
su articulo 1 sefala que “La sobera-
nia nacional reside en el pueblo espa-
fiol, del que emanan los poderes del
Estado”.

+ Constitucion Italiana de 1948 en
su articulo 1 sefala que “ltalia es
una Republica democratica fundada
en el trabajo. La soberania pertene-
ce al pueblo, que la ejercitara en las
formas y dentro de los limites de la
Constitucion”.

+ Constitucion Francesa de 1958 en
su articulo 3 sefiala que “La sobera-
nia nacional reside en el pueblo, que

la ejerce a través de sus representan-
tes y por medio del referéndum. Nin-
gun sector del pueblo ni ningun indi-
viduo podran arrogarse su ejercicio

)"

+ Constitucion Colombiana de 1991
en su articulo 3 senala que “La so-
berania reside exclusivamente en el
pueblo, del cual emana el poder pu-
blico. El pueblo la ejerce en forma
directa o por medio de sus represen-
tantes, en los términos que la Consti-
tucién establece”.

+ Constitucion Venezolana de 1999
en su Articulo 5 sefala que “La sobe-
rania reside intransferiblemente en el
pueblo, quien la ejerce directamente
en la forma prevista en esta Consti-
tucion y en la ley, e indirectamente,
mediante el sufragio, por los 6rganos
que ejercen el Poder Publico. Los 6r-
ganos del Estado emanan de la so-
berania popular y a ella estan some-
tidos”.

« Constitucion Chilena de 1980 en su
articulo 5 sefiala que “La soberania
reside esencialmente en la Nacion.
Su ejercicio se realiza por el pueblo a
través del plebiscito y de elecciones
periodicas y, también, por las auto-
ridades que esta Constitucion esta-
blece. Ningun sector del pueblo ni
individuo alguno puede atribuirse su
ejercicio”.

Ahora bien, la actuacion del pueblo
nunca puede ser llevada a cabo por

el pueblo en su totalidad. Siempre
sera un sector del pueblo o algunos
individuos aislados los que llevaran a
cabo los actos de soberania popular
como agentes del pueblo. Es posible
concluir, por tanto, que el pueblo es
“capaz de buscar y crear sus propias
formas de manifestarse”. En pala-
bras de Sieyes “No importa la forma
en que la nacion quiera; basta que
quiera. Todas las formas son bue-

n

nas .

Como queda demostrado de los tex-
tos constitucionales vigentes y cita-
dos, en el marco de un Estado Demo-
cratico de Derecho se debe ejercer la
soberania conforme a la instituciona-
lidad que la propia Constitucion esta-
blece, luego, la sola consagracién de
la soberania no implica que el pueblo
pueda valerse de cualquier via o bien
tratar de cambiar el pacto social por
cualquier medio. Ya hemos sefialado
que el proceso constituyente es un
proceso pacifico y voluntario. Son los
propios textos constitucionales esta-
blecen las formas o mecanismos a
través de los cuales el pueblo sobera-
no puede dar origen o crear una nue-
va Constitucion. Lamentablemente,
la mayoria de las Constituciones no
proveen de los mecanismos para ge-
nerar un nuevo texto, sino que se li-
mitan a establecer el instrumento o
mecanismo de reforma de la Consti-
tucion vigente, limitando y excluyen-
do la participacion de los ciudada-
nos en los temas relevantes para la



sociedad, dando preponderancia a la
representacion politica democratica.
Este fendmeno se puede observar en
las Constituciones antes citadas, to-
das las cuales recogen el principio de
la soberania popular entendiendo ala
nacion y al pueblo como comunidad
politica y, sin embargo, no contem-
plan la participacion directa del pue-
blo en la generacion del Pacto Social:

Asi se contemplan las reformas de la
Constitucion, entre otras:

« Constitucion Francesa de 1958 en
su articulo 89 sefala que “La inicia-
tiva de la reforma de la Constitucion
corresponde conjuntamente al Pre-
sidente de la Republica, a propuesta
del Primer Ministro y a los miembros
del Parlamento.

* Constitucion Italiana de 1948 en su
articulo 138 consagra que “larevisiéon
de la Constitucion y de las demas le-
yes Constitucionales seran adopta-
das por cada una de las Camaras en
dos votaciones sucesivas con inter-
valo no menor de tres meses y seran
aprobadas por mayoria absoluta de
los componentes de cada Camara en
la segunda votacion. Dichas leyes se-
ran sometidas a referéndum popular
cuando, dentro de los tres meses si-
guientes a su publicacién, lo solicite
una quinta parte de los miembros de
una Camara o quinientos mil electo-
res o cinco Consejos Regionales. La
ley sometida a referéndum no se pro-
mulgara si no fuere aprobada por la

mayoria de los votos validos. No ha-
bra lugar a referéndum si la ley hubie-
se sido aprobada en |la segunda vota-
cién en cada una de las Camaras por
una mayoria de dos tercios de sus
respectivos componentes. Y en su
art. 139 prohibe la revisién constitu-
cional de la forma republicana.

+ Constitucion Espanola de 1978 en
su articulo 166 sefala que, “La ini-
ciativa de reforma constitucional se
ejercera en los términos previstos en
los apartados 1 y 2 del articulo 87.
Los que que a su vez senalan que la
iniciativa legislativa corresponde al
Gobierno, al Congreso y al Senado,
de acuerdo con la Constitucion y los
Reglamentos de las Camaras (...)".

« Constitucion alemana de 1949 no
sélo excluye la participacién del pue-
blo, sino que ademas limita las posi-
bilidades de reforma, solo es posible
realizar una reforma constitucional
mediante |la aprobacién por una ma-
yoria cualificada de dos tercios de los
miembros del Bundestag (Camara de
Diputados) y de dos tercios de los vo-
tos del Sundesrai (Consejo Federal).
(Articulo 79.2 LF).

Como podemos advertir de los tex-
tos constitucionales citados, no obs-
tante reconocer y consagrar la sobe-
rania popular excluyen, sin embargo,
la participacion de los ciudadanos en
la toma de decisiones de los temas
relevantes para esa sociedad. Dichos
sistemas constitucionales no prevén

la intervencién popular en ninguna
de las fases del proceso de reforma
constitucional. Con esta exclusién se
pretende evitar la posibilidad de que
el pueblo pueda llegar a ser seduci-
do por planteamientos demagadgicos
y aceptar un proyecto de reforma
constitucional que atente contra los
principios basicos del Estado de De-
recho. Puede ciertamente afirmarse
que el legislador constituyente opté
por formulas que expresaban su des-
confianza ante posibles manipula-
ciones del sentimiento popular, acen-
tuando, por otro lado, la relevancia de
los principios de representacion po-
litica y democratica. En palabras del
profesor aleman Rainer Arnold “Qué
duda cabe de que la creacion de una
nueva Constitucion, es decir, el ejerci-
cio del poder constituyente, queda en
las manos del pueblo, a quien perte-
nece la soberania”.

Otras constituciones, en cambio,
consideran la posibilidad de generar
una nueva Constitucion a través de
la participacion de los ciudadanos. A
saber:

+ Constitucion Colombiana de 1991
en su articulo 374 sefiala que “La
Constitucion Politica podra ser re-
formada por el Congreso, por una
Asamblea Constituyente o por el pue-
blo mediante referendo”. En su arti-
culo 376 se sefnala que “Mediante ley
aprobada por mayoria de los miem-
bros de unay otra Camara, el Congre-
so podra disponer que el pueblo en
votacién popular decida si convoca
una Asamblea Constituyente con la
competencia, el periodo y la compo-
siciéon que la misma ley determine.
Se entendera que el pueblo convoca
la Asamblea, si asi lo aprueba, cuan-
do menos, una tercera parte de los
integrantes del censo electoral. La
Asamblea debera ser elegida por el
voto directo de los ciudadanos, en
acto electoral que no podra coincidir
con otro. A partir de la eleccién que-
dara en suspenso la facultad ordi-
naria del Congreso para reformar la
Constituciéon durante el término se-
Aalado para que la Asamblea cumpla
sus funciones. La Asamblea adopta-
ra su propio reglamento”.




+ Constitucion Venezolana de 1999
en su articulo 70 sefiala que “Son
medios de participacién y protago-
nismo del pueblo en ejercicio de su
soberania, en lo politico entre otros
las iniciativas legislativa, constitu-
cional y constituyente (...)" y en su ar-
ticulo 347 senala que “El pueblo de
Venezuela es el depositario del poder
constituyente originario. En ejercicio
de dicho poder, puede convocar una
Asamblea Nacional Constituyente
con el objeto de transformar el Es-
tado, crear un nuevo ordenamiento
juridico y redactar una nueva Cons-
titucion”. Entrega al Presidente de
la republica la facultad de convocar
al pueblo a un referéndum para que
decida si quiere o no una Asamblea
Constituyente, cuestion que el Presi-
dente Maduro no hizo.

Si revisamos nuestro texto constitu-
cional vigente nos encontramos que
el titular de la soberania es la nacion
y su ejercicio lo realiza el pueblo a tra-
vés de las elecciones periddicas y el
plebiscito, y también las autoridades
que la propia Constitucién sefiala. Al
respecto el articulo 5° dispone que,
“La soberania reside esencialmente
en la Nacién. Su ejercicio se realiza
por el pueblo a través del plebiscito y
de elecciones periodicas y, también,
por las autoridades que esta Consti-
tucién establece. Ningun sector del

pueblo ni individuo alguno puede atri-
buirse su ejercicio’.

Por su parte, el capitulo XIV aborda la
reforma de la Constitucion sefialando
en su articulo 127 que “Los proyectos
de reforma de la Constitucion podran
ser iniciados por mensaje del Presi-
dente de la Republica o por mocién
de cualquiera de los miembros del
Congreso Nacional (..) El proyecto
de reforma necesitara para ser apro-
bado en cada Camara el voto confor-
me de las tres quintas partes de los
diputados y senadores en ejercicio.
Si la reforma recayere sobre los capi-
tulos |, 1lI, VII, X, XI o XIV, necesitara,
en cada Camara, la aprobacion de las
dos terceras partes de los diputados
y senadores en ejercicio. Sera aplica-
ble a los proyectos de reforma cons-
titucional el sistema de urgencias.

En tanto, el articulo 128 dispone que;
“El proyecto que aprueben ambas
Camaras pasara al Presidente de la
Republica. Si el Presidente de la Re-
publica rechazare totalmente un pro-
yecto de reforma aprobado por am-
bas Camaras y éstas insistieren en
su totalidad por las dos terceras par-
tes de los miembros en ejercicio de
cada Camara, el Presidente debera
promulgar dicho proyecto, a menos
que consulte a la ciudadania median-
te plebiscito. (...)".

Si bien la ciudadania chilena es cada
vez mas participativa en diversos
acontecimientos politicos y sociales,

aun esta muy lejos de ser un ejemplo
de sociedad participativa como si lo
son las sociedades de los paises es-
candinavos.

Sin embargo, y no obstante consa-
grar el ejercicio de la soberania po-
pular, nuestro sistema constitucional
no contempla una via 0 mecanismo
para generar una nueva Constitucion,
luego, una Asamblea Constituyente
bajo el modelo actual estaria al mar-
gen de las exigencias propias de un
estado democratico de derecho. En
la practica, implica que tanto el Pre-
sidente de la Republica, como los
miembros del Congreso nacional, vo-

luntariamente tendrian que renunciar
a sus facultades como constituyente
derivado, entregando al pueblo dicho
poder.

Y aun si esto llegara a suceder, po-
dria generar mas problemas que so-
luciones: ; COmo vamos a elegir a los
miembros de la Asamblea Constitu-
yente? ;Bajo qué parametros o crite-
rios? ;Quién los va a elegir? ; Qué po-
deres o facultades se les va otorgar?
¢Por cuanto tiempo seran los depo-
sitarios de la soberania? Siempre ha-
bra sectores de la sociedad que no
se sentiran representados, pero bajo
estas condiciones hay un mayor ries-
go de caos social.

En mi opinidn, el camino es un poco
mas largo. El proceso constituyente
actual tiene la virtud de que por pri-
mera vez en la historia de la republica
hemos sido considerados para ela-
borar las reglas fundamentales que
queremos como sociedad. Todos
nuestros textos constitucionales han
sido fruto de quiebres institucionales,
dictaduras, imposiciones de grupos
minoritarios al margen de las reglas
democraticas. Sin embargo, el proce-
so actual carece del caracter vincu-
lante que todo proceso constituyente
debe tener por esencia. Bajo el mo-
delo actual no es viable una Asam-
blea Constituyente. El constituyente
derivado no cesaria en sus funciones
mientras opera la Asamblea. Luego,
tanto el Presidente de la Republica



como cualquier Senador o Diputa-
dos podria presentar un proyecto de
reforma a la Constitucion vigente y
éste, tramitarse y aprobarse; quedan-
do en nada el trabajo de meses sino
de afos de los constituyentes con
todo lo que involucra en materias de
recursos humanos y econdmicos.

Sibien la sociedad chilena actual ma-
nifiesta su interés y preocupacion por
establecer mecanismos que sustitu-
yan la Constitucién de 1980, por un

texto que refleje mayor participacion
ciudadana a través del Poder Consti-
tuyente, aun faltaque laciudadania se
organice en crear asambleas locales
y regionales que faciliten la creacion
de una asamblea nacional constitu-
yente, en la cual la misma ciudadania
pueda elaborar sus propuestas con
el fin de “democratizar” el modelo
imperante en nuestro pais. Para ello,
los ciudadanos deben conocer a los
representantes que formaran y ges-
tionaran tal asamblea y, en segundo
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un Proceso Posible en Chile”. Disponible en http://constituyentechile.cl/noticias/asam-
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lugar, el trabajo de los ciudadanos
debe reflejarse en una mayor partici-
pacion y debe ser refrendado por los
propios ciudadanos.

Segun el historiador Gabriel Salazar,
en Chile nunca se ha presentado un
proyecto de Asamblea Constituyen-
te® . Yo creo que esta es una muy
buena oportunidad de hacerlo.

Habria que proponer una reforma a
nuestro articulo 127 y consagrar la
Asamblea Constituyente como me-
canismo para crear una nueva Cons-
titucién, otorgandole al pueblo la
facultad para decidir si quiere o no
cambiar la Constitucion, sefialando
ademas expresamente qué mientras
opera la Asamblea Constituyente
quedan sus pendidas las Faculta-
des del Presidente de la Republica
y miembros del Congreso en cuanto
constituyentes derivados, los demas
aspecto pueden ser entregados en
su regulacion a la ley y al respectivo
reglamento.

La Asamblea Constituyente es una
buena via para lograr cambios es-
tructurales en la vida social y politica
de un pueblo, ya que son sus propios
ciudadanos quienes establecen las
reglas fundamentales por la que se
regira esa sociedad, pero para ello
debe generarse un cambio cultural
en nuestra sociedad. Como ciudada-

nos demos interesarnos mas en la
cosa publica, debe aumentar la par-
ticipacién ciudadana utilizando las
herramientas democraticas que el
sistema nos ofrece.

Lo esencial de la asamblea constitu-
yente es la participacion de la pobla-
cidn en un proceso democratico que
muy poca veces se da en la historia
de los pueblos, de las naciones, de
los estados. En Chile no ha ocurri-
do nunca. En Sudamérica son varios
los paises que las han realizado, so-
bre todo en el ultimo tiempo. Entre
otros Estados tenemos el caso de
Bolivia, Ecuador y Venezuela. Cabe
hacer presente que en dichos casos
la convocatoria tuvo un impulso poli-
tico, econdmico y material desde los
gobernantes, lo que facilito la partici-
pacion de los destinatarios del poder.
Colombia también definié su Cons-
titucion a través de una asamblea
constituyente. Sin embargo, en el
caso argentino y brasilefio, la partici-
pacion ciudadana se ha limitado a la
aprobacién del Texto Fundamental a
través de un referéndum aprobatorio,
excluyente de la voluntad soberana
en la toma de decisiones basicas y
fundamentales para esas respecti-
vas sociedades.
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CONCLUSIONES

1. Las referencia que hace el cons-
tituyente al pueblo o nacion deben
entenderse hechas a la comunidad
politica. Esto es, al pueblo. Luego, no
hay necesidad de modificar nuestro
articulo 5° para que el pueblo parti-
cipe en la toma de decisiones funda-
mentales para la sociedad.

2. La consagracion de la soberania
popular por si sola no es garantia
suficiente para que el pueblo pueda
crear un nuevo texto constitucional.
Es necesario que se establezca un
mecanismo de participacion directa
de los ciudadanos en la toma de deci-
siones fundamentales para la socie-
dad, como por ejemplo, la Asamblea
Constituyente y la iniciativa popular.

3. Bajo el modelo constitucional chi-
leno actualmente vigente no es via-
ble una Asamblea Constituyente,
primero, porque es un mecanismo
al margen del Estado de Derecho, y
segundo, nuestro texto solo prevé la
posibilidad de reformar la Constitu-
cion vigente y eso nos puede pasar
también con una nueva Constitucion.

4. Hay que modificar nuestra Cons-
titucion via reforma constitucional
y establecer como mecanismo de

participacion de los ciudadanos la
Asamblea Constituyente, estable-
ciéndola como una de las vias para
crear una nueva Constitucion,y con-
templar expresamente el cese de las
funciones constituyentes que posee
el Presidente de la Republica y el
Congreso nacional.

Finalmente, no hay que olvidar
“que los pueblos tiene los

gobiernos que se merecen” 6 “... los
gobernantes que se le parecen” .
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Nace Jean-Jacques Rousseau, pensador suizo Fallece Elena Caffarena Morice, abogada, jurista'y Es fundado el Club de Abogados, institucién
cuyas ideas politicas influyeron en gran medida politica que luché por la clase obrera y la emanci- que con el pasoé de los afios se convirtié en la
en la Revolucion francesa y en el desarrollo de pacion femenina en Chile. Fundé6 en 1935, junto a Asociacion de Abogados de Chile, una institu-
las teorias republicanas. Incorporé a la filoso- otras adelantadas a su época como la profesora cion sin fines de lucro de caracter profesional,
fia politica conceptos incipientes como los de Olga Poblete, el Movimiento Pro-Emancipacion social, solidario, dinamico y participativo, que
voluntad general y alienacidn. Su herencia de de las Mujeres de Chile (MEMCH), entidad que tiene por finalidad la practica y el fomento de
pensador radical y revolucionario esta expresa- durante veinte afos se abocé a la organizacion la fraternidad, el conocimiento reciproco y el
da en sus dos frases mas célebres: “El hombre de mujeres en pro de su “emancipacion econé- desarrollo integral de los abogados del pais.
nace libre, pero en todos lados esta encadena- mica, bioldgica y politica”, siendo primera orga-
do” (El contrato social) y “El hombre es bueno nizacion politica feminista de nuestros pais.

por naturaleza” (Emilio o De la Educacion).




ASOCIACION DE ABOGADOS DE CHILE
Huérfanos n°1147, oficina 1025,
Santiago de Chile.

www.asociacionabogados.cl
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