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l. Introduccion

1. Mediante carta de 5 de enero de 2022, la Sra. Ximena Rincon Gonzélez, Presidenta del
Senado de la Republica de Chile, y el Sr. Raul Guzméan Uribe, Secretario del Senado, asi
como 22 senadores, solicitaron una opinion de la Comision de Venecia sobre determinadas
cuestiones relacionadas con la Convencién Constitucional de la Republica de Chile.

2. El Sr. Paolo Carozza, el Sr. Josep Maria Castella Andreu, la Sra. Janine Otalora Malassis,
la Sra. Hanna Suchocka y el Sr. Kaarlo Tuori actuaron como ponentes de esta opinién.

3. Del 28 de febrero al 2 de marzo de 2022, una delegacion compuesta por el Sr. Gianni
Buquicchio, representante especial de la Comision de Venecia, los Sres. Paolo Carozza,
Josep Castella Andreu, la Sra. Simona Granata-Menghini, secretaria de la Comision de
Venecia, asi como el Sr. Serguei Kouznetsov, de la Secretaria, se reunid con la Sra. Ximena
Rincén Gonzélez, presidenta del Senado y un grupo de senadores; el Sr. Sebastian Pifiera
Echenique, Presidente de la Republica y el Sr. Hernan Larrain, Ministro de Justicia; el Sr.
Diego Alfredo Paulsen Kehr, Presidente de la Camara de Diputados; la Sra. Maria Elisa
Quinteros Céceres, Presidenta, el Sr. Gaspar Dominguez, Vicepresidente y los miembros de
la Convencidn Constitucional; los Tribunales Constitucional y Supremo, Dfia. Antonia Urrejola
Noguera, Ministra entrante de Asuntos Exteriores y Dia. Macarena del Carmen Lobos
Palacios, Subsecretaria entrante del Ministerio Secretaria General de la Presidencia (en el
Gobierno del Presidente electo Gabriel Boric), los ex Presidentes de Chile, Sres. Eduardo
Frei Ruiz-Tagle y Ricardo Lagos Escobar; el Sr. Gonzalo De la Maza, Director de la Secretaria
Técnica de Participacién Popular de la Convencion Constitucional; el Colegio de Abogados,
la Asociacién de Magistrados, la academia nacional, varias ONG nacionales y la comunidad
diplomatica internacional. La Sra. Otalora Malassis participé en las reuniones celebradas en
el Tribunal Constitucional y en los locales del Senado en linea. La Comision de Venecia
agradece al Senado y al Tribunal Constitucional de Chile la organizacién de estas reuniones.

4. Esta opinion se ha elaborado a partir de la traduccion al inglés de las preguntas
presentadas por el Senado de la Republica de Chile. La traduccién puede no reflejar con
exactitud la versién original en todos sus puntos.

5. Esta opinion se elabord a partir de las observaciones de las y los ponentes y de los
resultados de la visita a Santiago de Chile del 28 de febrero al 2 de marzo de 2022. Fue
examinado por la reunién conjunta de las Subcomisiones de América Latina y de Instituciones
Democréticas el 17 de marzo de 2022. Tras un intercambio de opiniones con el Sr. Juan
Castro Prieto, miembro del Senado, fue adoptado por la Comisién de Venecia en su 130"
Sesion Plenaria (Venecia y online, 18 y 19 de marzo de 2022).

Il. Antecedentes

6. La actual Constitucién de la Republica de Chile se aprobé en 1980 durante el régimen de
Pinochet. Fue enmendada por primera vez en 1989 (a través de un referéndum) y
posteriormente casi 60 veces. La reforma de 2019 se llevé a cabo para facilitar el actual
proceso constituyente. En septiembre de 2005, bajo la presidencia de Ricardo Lagos, el
Congreso aprob6 amplias modificaciones de la Constitucion en un nuevo texto, eliminando la
firma de Pinochet y afiadiendo la de Lagos y eliminando también las disposiciones
antidemocraticas procedentes del régimen de Pinochet, como los senadores vitalicios y los
senadores designados, asi como los poderes especiales de las Fuerzas Armadas.

7. El 15 de noviembre de 2019, tras las protestas civiles iniciadas el 18 de octubre, casitodos
los partidos politicos firmaron un acuerdo (Acuerdo por la paz social y la nueva constitucion)
en el que se estipulaba que se celebraria un referéndum para dar a las y los chilenos la
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oportunidad de aprobar o rechazar la redaccién de una nueva constituciéon® y el mecanismo
a traveés del cual se redactaria.

8. EIl "proceso constituyente" se inici6 formalmente el 24 de diciembre de 2019, con la
publicacién de la Ley 21200,2 que introdujo las enmiendas a la Constituciéon vigente,
modificando su Capitulo XV. El texto modificado incluye dos tipos de disposiciones relativas
al procedimiento de cambios de la Constitucion:
a) las enmiendas a la Constitucion vigente (articulos 127 - 129) aprobadas por el
Congreso (preexistentes),
b) preparacién de una nueva Constitucion de la Republica (articulos 130 - 143) por un
organo especial (disposicion introducida por las enmiendas de 2019).

9. EIl referéndum nacional se celebré en Chile el 25 de octubre de 2020 ("plebiscito de
entrada"). Debia determinar si se debia redactar una nueva Constitucion, y si ésta debia ser
elaborada por una convencion constitucional formada por miembros electos directamente
para esta convencion, o por una convencién constitucional mixta, compuesta por un himero
igual de miembros del Congreso en funciones y de ciudadanos electos directamente. El 78%
de los votantes (de una participacion total del 50,95%) aprobé la propuesta de cambiar la
Constitucién y el 79% la de tener una convencion constitucional elegida directamente, lo que
permitié el proceso de eleccion de una Convencién Constitucional formada por 155 personas.

10. En una segunda votacion, que se celebro paralelamente a las elecciones municipales y
de gobernadores entre el 15y el 16 de mayo de 2021, se eligieron a las y los miembros de la
Convencién Constitucional.® La composiciéon de la Convenciéon no tiene precedentes. En
primer lugar, se reservaron 17 escafios para los pueblos indigenas. En segundo lugar, el
6rgano fue elegido con paridad de género, es decir, se modifico el sistema de votacién para
gue ni hombres ni mujeres pudieran tener mas del 55 por ciento de los escafios de la
Convencion. En tercer lugar, las candidaturas independientes o no afiliadas a partidos
politicos fueron mayoria.*

11. Las competencias de la Convencion se limitan a la elaboracion de la nueva Constitucion.
Segun el articulo 135 de la Constitucion, mientras la Nueva Constitucion no entre en vigor en
la forma establecida en este apartado, la Constitucién vigente seguird plenamente valida, sin
gue la Convencién pueda negarle competencias o modificarla. EI mismo articulo establece
gue "la Convencion no podra intervenir ni ejercer ninguna otra funcién o atribucién de otros
6rganos o autoridades establecidas en esta Constitucion o en las leyes". El Congreso y otras
instituciones del Estado siguen ejerciendo sus competencias. El dltimo parrafo del articulo
135 también es importante, ya que establece que el texto de la Nueva Constitucién que se
someta a plebiscito® debe respetar la naturaleza de la Republica del Estado de Chile, su
régimen democratico, las resoluciones judiciales firmes y ejecutables y los tratados
internacionales ratificados por Chile y que estén vigentes.

1 La Constitucion actual suele describirse como la "Constitucién de 1980". A veces se la denomina "Constitucion
de 2005", ya que fue objeto de reformas sustanciales en 2005, incluido un nuevo decreto de promulgacién que
elimino las firmas de los miembros de la Junta de la Constitucion y las sustituy6 por las del Presidente Ricardo
Lagos, elegido democraticamente, y los miembros de su gabinete. Este intento de dotar de nueva legitimidad a la
Constitucion se considera en general fallido, y por ello la Constitucion se denomina con mas frecuencia
Constitucion de 1980.

2El texto de la ley estd disponible en la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile:
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1140340 .

3 Servicio Electoral de Chile (SERVEL) https://www.servel.cl/estadisticas-2/ .

4 Segun las observaciones enviadas a la Comision por el Senado de Chile, "los independientes participaron en la
practica formando verdaderas listas partidistas, sin ser partidos, con una mayoria de candidatos que han
demostrado representar una determinada visién politico-ideoldgica."

5 el término "plebiscito” se utiliza con el significado de "referéndum".
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12. La Convencion Constitucional inicié sus trabajos en julio de 2021 con el mandato de
redactar una Constituciéon democratica hasta el 4 de julio de 2022.% El presidente convocara
(mediante un decreto presidencial) un referéndum en los tres dias siguientes a la fecha en
que se le comunique la propuesta de nueva Constitucion adoptada por la Convencién.’ El
referéndum se celebraria aproximadamente 2 meses después de la publicacién en el boletin
oficial ("Diario Oficial") del decreto presidencial que convoca el referéndum, con voto
obligatorio para la ciudadania.®

13. Segun la informacion recibida por la delegacion de la Comision de Venecia durante la
visita, la Convencion Constitucional funciona de forma transparente. Sin embargo, en los
ultimos meses los debates se han acelerado y acortado. Se han organizado debates publicos
para buscar la aportacién directa de la ciudadania, especialmente con iniciativas populares
de propuestas de normas constitucionales, con un requisito de 15.000 firmas para ser
discutidas en la Convencion.® En cuanto a la discusién del contenido de las iniciativas
populares, éstas se transmiten a una de las siete comisiones teméaticas (de un total de diez).
Sus propuestas se encuentran actualmente en proceso de votacion en el pleno de la
Convencion. Estas siete comisiones permanentes son:

- Sistema politico, gobierno, poder legislativo y sistema electoral,

- Principios constitucionales, democracia, nacionalidad y ciudadania;

- Forma de Estado, ordenamiento, autonomia, descentralizacion, equidad, justicia

territorial, gobiernos locales y organizacion fiscal;

- Derechos fundamentales;

- Medio ambiente, derechos de la naturaleza, bienes naturales comunes y modelo

econoémico;

- Sistemas de justicia, Organos autonomos de control y reforma constitucional

- Sistemas de conocimiento, culturas, ciencia, tecnologia, artes y patrimonios.*°

14. EIl proceso de preparacion de las propuestas por parte de las comisiones de la
Convencion y la aprobacién por parte del Pleno es continuo. Tras la aprobacion por mayoria
simple en la comisién competente, cada propuesta pasa al Pleno, donde se requiere una
mayoria de 2/3 para su aprobacion. Si no se alcanza dicha mayoria, se produce un nuevo
debate en la comision. Tras la aprobacién por el Pleno de todos los capitulos de la nueva
constitucién, una Comisién de Armonizacion (adn por crear) llevara a cabo una revision final

6 El primer parrafo del articulo 137 de la actual Constitucion establece que la Convencion debe elaborar y aprobar
una propuesta de texto para una Nueva Constitucion en un plazo maximo de nueve meses, contados a partir de
su instalacion, el cual podra ser prorrogado, por una sola vez, por tres meses.

7 Segun el articulo 142, inciso segundo, de la actual Constitucién chilena "una vez comunicada al Presidente de la
Republica la propuesta de texto constitucional aprobada por la Convencion, éste deberd convocar dentro de los tres
dias siguientes a dicha comunicacion, mediante decreto supremo, a un plebiscito constitucional nacional para que la
ciudadania apruebe o rechace la propuesta.”

8 La norma pertinente es el numeral 8 del articulo 142 de la actual Constitucion chilena que establece que "este
plebiscito debera celebrarse sesenta dias después de la publicacion en el Diario Oficial del decreto supremo a que se
refiere el inciso primero, si ese dia fuera domingo, o el domingo inmediatamente posterior. Sin embargo, si de acuerdo
a las normas anteriores la fecha del plebiscito se encuentra dentro del periodo comprendido entre los sesenta dias
anteriores o posteriores a una votacion popular de las referidas en los articulos 26, 47 y 49 de la Constitucion, el dia
del plebiscito se retrasara hasta el domingo inmediato posterior. Si, como consecuencia de la aplicaciéon de la regla
anterior, el plebiscito cae en el mes de enero o febrero, el plebiscito se celebrara el primer domingo del mes de marzo."
9 Mas de 6.000 iniciativas fueron enviadas a la plataforma digital de participacion popular. Un millén de personas
participan con al menos una iniciativa. Segun el Reglamento, cada ciudadano puede firmar un maximo de 7
iniciativas. En la plataforma de participacién popular de la Convencion se publicaron 2496 propuestas que
cumplian los requisitos de admisibilidad: https://plataforma.chileconvencion.cl/m/iniciativa_popular/aprobadas .
Setenta y siete iniciativas alcanzaron el quérum requerido de 15.000 firmas, ademas de otra de los pueblos
indigenas (120 firmas), antes de la fecha limite del 1 de febrero, y se estan debatiendo en los 7 comités tematicos
de la Convencién. Esta informacion fue proporcionada por el equipo de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile que esta estudiando dichas iniciativas.

10| as otras tres comisiones de la Convencién Constitucional son: Participacion popular, Derechos de los pueblos
indigenas y Relaciones plurinacionales y transversales. Convencién Constitucional (cconstituyente.cl) .
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de la constitucion, corrigiendo las incoherencias formales y proponiendo nuevos cambios de
fondo al Pleno en los casos en que considere que existen incoherencias normativas.

15. La solicitud dirigida a la Comisién de Venecia por el Senado de la Republica de Chile el
5 de enero de 2022 incluia preguntas sobre la mayoria necesaria para la adopcion de las
decisiones de la Convencion, la neutralidad y estabilidad constitucionales, la supresién del
Senado y del Tribunal Constitucional y los cambios relativos a los derechos fundamentales.
El 28 de febrero, el Senado, a iniciativa del senador Juan Castro, envio preguntas adicionales
a la Comision. Estas estaban relacionadas con la organizacion del poder judicial; la retirada
de los tratados internacionales; el caracter regional, plurinacional e intercultural del Estado;
asi como la posible modificacion de la actual Constitucion para prever un procedimiento a
seguir en caso de que el nuevo proyecto de Constitucion no sea aprobado en el referéndum
final.

lll. Observaciones generales y alcance de la presente opiniéon

16. A principios de enero de 2022, la Comision de Venecia recibié del Senado chileno varias
preguntas relacionadas con el proceso de elaboracion de una nueva Constitucion y con algunos
aspectos de su contenido. Cuando la delegacion de la Comision viaj6é a Santiago de Chile para
celebrar reuniones los dias 28 de febrero, 1y 2 de marzo de 2022, se actualizaron y ampliaron
las preguntas del Senado (véase mas arriba).

17. En el momento de esta visita, el proceso de redaccién de la Constitucion estaba ya muy
avanzado, y de hecho bastante cerca de su final, que se ha fijado para el 4 de julio de 2022. El
proceso parecia estar en una fase critica: las diferentes comisiones teméaticas trabajaban en
paralelo, adoptando sus propios textos por mayoria simple, enviandolos al Pleno para su
adopcién por mayoria de 2/3, recibiendo a menudo el texto de vuelta por no haber alcanzado la
mayoria cualificada y teniendo que ser reelaborarlo antes de ser enviado de nuevo al Pleno para
su votacion final. Sélo unos pocos textos fueron finalmente adoptados y los debates siguieron
un ritmo muy sostenido. Las propuestas se modificaban con frecuencia y a menudo de forma
sustancial en pocos dias. De las discusiones con los interlocutores de la delegacion tampoco
surgié ningun acuerdo claro sobre las soluciones propuestas en los &mbitos que afectaban a las
preguntas del Senado.

18. En el momento de la elaboracién de esta opinion, todavia no existe un texto finalizado o
consolidado del nuevo proyecto de Constitucién. En estas circunstancias, las respuestas de la
Comisién a las preguntas del Senado no pueden sino ser mas bien abstractas y generales. No
obstante, la Comision pretende aportar una contribucion concreta al éxito de los trabajos de la
Convencion Constitucional de Chile, proporcionando informacion sobre las normas
internacionales y sobre la experiencia comparada de otras democracias modernas con el fin de
ayudar a la Convencién Constitucional a tomar sus decisiones de la manera mas informada. La
Comisién de Venecia esta convencida de que, en el breve plazo de que dispone la Convencion
Constitucional para finalizar sus trabajos, puede beneficiarse en gran medida de la larga y
variada experiencia de la Comisién de Venecia en el &mbito de la elaboracion de constituciones
y, através de la Comision, de la experiencia de varios Estados que han llevado a cabo procesos
similares de redaccion de constituciones y se han enfrentado a opciones institucionales
comparables.

19. La Convencién Constitucional de Chile ha sido investida con la tarea crucial de preparar una
nueva constitucion como expresion de toda la sociedad chilena, incluyendo a los pueblos
indigenas y a las minorias. Este proceso ha despertado el interés y ha creado expectativas muy
altas en gran parte de la sociedad chilena en cuanto al contenido de la futura Constitucion y a
su papel en la definicion de la misma, por lo que hay mucho en juego. Evidentemente, es muy
deseable que el texto constitucional final sea capaz de concitar un amplio apoyo de la poblacién
chilena, de modo que pueda ser aprobado por el voto popular y posteriormente aplicado con
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éxito. Para ello, la nueva Constitucién debera ser un documento unificador capaz de recuperar
la confianza de la ciudadania; en opinion de la Comisién de Venecia, es hecesario que la nueva
Constitucion:
- satisfaga, en la mayor medida posible, las expectativas de numerosas y muy diversas
categorias de personas y grupos politicos;
- sea suficientemente clara, y técnicamente completa y sélida;
- sea politicamente viable para que se aplique debidamente y con prontitud tras su
adopcion.

20. Para cumplir estas tres condiciones previas, parece necesario que la nueva constitucion
logre un equilibrio entre peticiones y aspiraciones contrapuestas. Esto, a su vez, requiere a
menudo recurrir a un mayor grado de generalidad en el lenguaje constitucional y a un menor
grado de detalle, dejando una flexibilidad adecuada en el texto para la interpretacion y el
desarrollo de los principios fundamentales contenidos en la constitucion por parte de las
instituciones ordinarias del Estado: el Congreso, el gobierno, el poder judicial y el Tribunal
Constitucional. La Comisién de Venecia ha expresado anteriormente la opinién al respecto de
gue la autoridad constituyente no deberia "cimentar [...] sus preferencias politicas y el
ordenamiento juridico del pais [...]".!* En general, las autoridades politicas deberian tener el
poder de tomar sus propias decisiones de politica econémica, social, fiscal, familiar, educativa,
etc., a través de mayorias simples, para que las elecciones no pierdan su sentido. El principio
de democracia exige que solo los principios constitucionales mas basicos y el nombramiento de
ciertos altos cargos (como los miembros del Tribunal Constitucional y del Consejo Judicial, el
Defensor del Pueblo...) se fijen mediante requisitos de supermayoria (en la constitucién o en las
leyes orgéanicas), ademas de las normas sobre la enmienda constitucional.

21. En este contexto, la Comisién de Venecia también desea subrayar que varios de sus
interlocutores en Santiago destacaron que el proceso en curso de redaccion de una constitucion
completamente nueva representa un nuevo comienzo y un momento "refundacional” para la
democracia chilena; en este contexto, la Convencion Constitucional se esfuerza por adoptar
soluciones novedosas y no se siente atada a las soluciones constitucionales anteriores. En
efecto, el mandato de esta Convencion Constituyente parece ser muy amplio, por lo que puede
decidir adoptar nuevas disposiciones y soluciones institucionales que no existian en las
constituciones anteriores. Sin embargo, debe recordarse que la nueva constitucion no existira
en un vacio historico, juridico y politico y debera operar en el contexto de la amplia cultura y
tradiciones juridicas que prevalecen en Chile. Las tradiciones y la cultura juridicas influyen
necesariamente en el desarrollo y la aplicacion satisfactoria de cada constitucion.'? Prescindir
totalmente de la cultura constitucional del pais a la hora de disefiar la nueva constitucion
supondria el riesgo de crear un obstaculo para la comprension, la aceptacion y, sobre todo, la
interpretacion y la aplicacién de las nuevas normas por parte de los politicos, los jueces, la
administracion, los profesionales del derecho, el mundo académico y todos aquellos que tendran
gue aplicar la constitucion. Esto provocaria inevitablemente retrasos y problemas y un grado
mucho mayor de incertidumbre sistémica. Ademas, hay que tener en cuenta el impacto de las
nuevas opciones institucionales en la cultura constitucional: por ejemplo, la eleccion del
unicameralismo se percibira de forma diferente si se mantiene a partir de experiencias anteriores
gue si se introduce tras un periodo de bicameralismo. Por estas razones, la Comisién de Venecia
opina que las tradiciones juridicas nacionales deben tenerse debidamente en cuenta a la hora
de disefiar la nueva constitucion.

11 Comisién de Venecia, CDL-AD(2013)012, Opinion sobre la cuarta enmienda a la Ley Fundamental de Hungria,
88 129 y ss; véase también CDL-AD(2020)001, Informe sobre la enmienda constitucional, 8§ 135-137 y ss.

12 La Comision de Venecia se refirio a la "cultura constitucional" como uno de los factores que influyen en el
funcionamiento de las normas formales sobre la enmienda: CDL-AD(2020)001, Informe sobre la enmienda
constitucional, 8§ 18 y siguientes.
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IV. Respuestas a las preguntas del Senado

i. ¢Como considera la Comisidon que debe alcanzarse el estandar de neutralidad y
estabilidad constitucional, y evitar asi el riesgo de una Constitucién "contingente"?

22. Una Constitucion debe establecer reglas neutrales y generalmente aceptadas para el
proceso politico: no forma parte del "juego politico", sino que establece las reglas para que se
juegue de forma justa;'® es un marco en el que las diferencias politicas y sociales pueden
armonizarse para la gobernanza pacifica, estable y constructiva del pais a lo largo del tiempo.
La Constitucién debe proporcionar un sentido de constitucionalismo en la sociedad, un sentido
de que la Constitucion es realmente un documento fundamental y no una simple declaracién
politica incidental.

23. La estabilidad y la "neutralidad" de la constitucion y el evitar una constitucion "contingente”,
requieren legitimidad y sentido de propiedad colectiva, Io que a su vez exige un proceso
constitucional transparente, abierto e inclusivo, que permita un pluralismo de opiniones y un
debate adecuado de las cuestiones controvertidas.'* Como la Comisién de Venecia ha
subrayado constantemente,’® la adopcién de una nueva y adecuada Constitucion debe basarse
en el mas amplio consenso posible dentro de la sociedad; un debate amplio y sustantivo en el
gue participen las distintas fuerzas politicas, las organizaciones no gubernamentales y las
asociaciones de ciudadanos, el mundo académico y los medios de comunicaciéon, es un
importante requisito previo para adoptar un texto sostenible, aceptable para el conjunto de la
sociedad y acorde con las normas democréticas.'®

24. La consulta y la inclusién no conducen necesariamente a un consenso absoluto, ya que
inevitablemente habra divergencias de expectativas y de programas y visiones politicas. Sin
embargo, deberia alcanzarse un amplio consenso sobre las opciones fundamentales. La
consulta debe ser significativa, pero la responsabilidad de procesar las aportaciones recibidas a
través del proceso de consulta y de plasmarlas en el texto constitucional, cuando proceda,
corresponde al 6érgano constituyente.

25. La Comisién de Venecia también ha sefialado que el procedimiento de aprobacién de las
enmiendas constitucionales o, eventualmente, de las nuevas constituciones, debe atenerse a
las disposiciones de la Constitucién en vigor.r” "El poder de enmienda no es un tecnicismo
juridico, sino un conjunto de normas cuyos detalles pueden influir en gran medida o determinar
procesos politicos fundamentales."® "Ademas de garantizar la estabilidad constitucional y
politica, las disposiciones relativas a los procedimientos cualificados de modificacion de la
Constitucion tienen como objetivo asegurar un amplio consenso; esto refuerza la legitimidad de
la Constitucion y, por tanto, del sistema politico en su conjunto”.®

26. Esto es coherente con el articulo 4 de la Carta Democratica Interamericana que prescribe
que: "La subordinacién constitucional de todas las instituciones del Estado a la autoridad civil
legalmente constituida y el respeto al Estado de Derecho por parte de todas las instituciones y

13 véase la nota 9.

14 CDL-AD(2020)001, Informe sobre la enmienda constitucional, 8§ 202-205.

15 véanse entre otros muchos: Comision de Venecia, CDL-AD(2011)001, Opinion sobre tres cuestiones juridicas
surgidas en el proceso de elaboracion de la nueva Constitucion de Hungria, 88 18,19; CDL-AD(2013)010, Opinion
sobre el proyecto de nueva Constitucién de Islandia, § 17.

16 Comision de Venecia, CDL-AD(2019)015 - Parametros sobre la relacién entre la mayoria parlamentaria y la
oposicion en una democracia: Una lista de comprobacion, parrafos. 66-67, 85, 113-114.

17 Comisién de Venecia, CDL-AD(2020)001, Informe sobre la enmienda constitucional, § 124. CDL-AD(2011)002,
Opinién sobre el documento conceptual relativo a la creacion y el funcionamiento de la Asamblea Constitucional
de Ucrania.

18 CDL-AD(2020)001, Informe sobre la enmienda constitucional, § 5.

19 |bidem, §§ 15, 38-39; CDL-AD(2015)014, Opinién conjunto sobre el proyecto de ley "Sobre la introduccién de
cambios y enmiendas a la Constitucion" de la Republica Kirguisa, § 23.
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sectores de la sociedad son igualmente esenciales para la democracia."® La exigencia de
respeto al Estado de Derecho (y, por tanto, a la Constitucion vigente) se aplica también a la
Convencion Constitucional, que es una "institucion del Estado".

27. El mismo punto se desarrolla en la Opinion Consultiva sobre la Reeleccion Presidencial

Indefinida de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que sefiala lo siguiente
"71. En segundo lugar, el articulo 3 de la Carta Democrética Interamericana establece
como elemento constitutivo de la democracia representativa el acceso al poder y su
gjercicio con sujecion al Estado de Derecho. En una democracia representativa, el
ejercicio del poder debe estar sujeto a reglas fijadas de antemano y de las cuales los
ciudadanos son informados previamente para evitar la arbitrariedad. Este es
precisamente el sentido del concepto de Estado de Derecho. En esa medida, el proceso
demaocratico requiere ciertas reglas que limiten el poder de la mayoria expresado en las
urnas para proteger a las minorias. Por lo tanto, las reglas de acceso al ejercicio del
poder no pueden ser modificadas sin ningun limite por quienes temporalmente se
encuentren ejerciendo el poder politico. La identificacion de la soberania popular con la
mayoria expresada en las urnas es insuficiente para atribuir a un régimen el caracter
democrético, el cual se justifica realmente en el respeto de las minorias y la
institucionalizacion del ejercicio del poder politico, el cual esta sujeto a limites juridicos y
sometido a un conjunto de controles.”!

ii. ¢Como considera la Comisién que debe interpretarse la norma establecida en el
articulo 133 de la Constitucion actualmente en vigor, segun la cual "la Convencion
adoptara su reglamento y sus normas de votacion por un quérum de dos tercios de
sus miembros en ejercicio"?

28. La Convencion Constitucional de Chile tiene el derecho de adoptar sus propias reglas de
procedimiento, pero esta obligada a respetar los principios fundamentales de la legislacion
propia que se derivan de la Constitucién vigente, tal como fue enmendada en 2019. Debe haber
coherencia entre las normas promulgadas en la Constitucién y el Reglamento de la Convencion
y, especialmente, entre las normas de la Constitucién y su aplicaciéon por la Convencion. La
Convencion, aun teniendo un papel tan especifico y fundacional, debe respetar los principios
fundamentales del procedimiento legislativo. Esto se enmarca en el requisito estandar del
Estado de Derecho de congruencia entre las normas juridicas y el comportamiento de los
funcionarios que estan sujetos a dichas normas.?? Las normas de procedimiento tienen un gran
impacto en los resultados del proceso. Desempefan un papel importante para que la futura
constitucion se considere un bien coman.

29. Segun el articulo 133 de la reforma de 2019, la Constitucion establece un quérum de 2/3
para la aprobacion de las normas (y reglas de procedimiento), y este quérum no puede ser
modificado por la Convencion. El pueblo voto en el referéndum de octubre de 2020 sobre la base
y asumiendo el cumplimiento de las reglas establecidas en la reforma constitucional en la ley
21.200, que incluia la mayoria de 2/3 del articulo 133. La Convencion ha entendido en el
Reglamento General de la Convencion Constitucional que dicho quérum se aplica a la
aprobacién de las "normas constitucionales" por el Pleno y a las nuevas formulaciones y
revisiones por la Comisién de Armonizacion de todo el texto (articulo 96). Todos los actores
relevantes tienen claro que esa norma exige la aprobacion por mayoria de 2/3 de cada una de
las normas constitucionales. Hubo un debate sobre si la mayoria de 2/3 se extendia también a
una ultima y definitiva aprobacion de todo el texto (y no sélo a la aprobacién de cada norma).

20 https://www.oas.org/en/democratic-charter/default.asp

2L Corte IDH, Opinién Consultiva OC-28/21 de 7 de junio de 2021, Serie A No. 28, § 71,
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_28_esp.pdf. (Enfasis afiadido.)

22 Comision de Venecia, CDL-AD(2016)007rev, Lista de control del Estado de Derecho, A.2
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Este debate parece haberse resuelto en el Reglamento de la Convencion, que aprobé el
requisito de los 2/3 para cada norma, pero no exigié una votacion final sobre todo el texto.?®

30. Sdélo se requiere una mayoria simple para la aprobacion de las propuestas de normas por
parte de las Comisiones. Asi, el Pleno de la Convencion tiene la tarea de aprobar la Constitucion,
y las Comisiones tienen una funcién deliberativa y de filtro de las propuestas. Sin embargo, si
una propuesta de la Comision es aprobada por mayoria, pero por menos de 2/3 de los miembros
del Pleno, entonces el texto vuelve a la Comision y tras una nueva deliberacion y propuesta se
presenta al Pleno para una segunda votacion. Si no se alcanzan los 2/3 del quérum, se rechaza,
salvo en el caso de que se consigan 3/5 de los votos en el Pleno (art. 97). En este caso, el
Reglamento convoca un referéndum popular (“plebiscito dirimente"), desarrollado por el
Reglamento de mecanismos, organica y metodologias de participacion y educacion popular
constituyente.?* Sin embargo, a pesar de su inclusién en el reglamento de la Convencién, dicho
referéndum requeriria primero una nueva reforma constitucional, ya que no esta contemplado
en el Titulo XV de la Constitucion y afiade un requisito que cambia la regla de los 2/3 de las y
los miembros de la Convencién para su aprobacidn, introduciendo una convocatoria directa a
los ciudadanos para cada propuesta. Esta propuesta de "plebiscito dirimente" es diferente del
referéndum final (conocido como "plebiscito de salida") que exige el nuevo Titulo XV de la
Constitucion (véase el apartado 32 mas abajo).

31. Elreglamento de la Convencion y las normas de participacion popular han afiadido algunos
mecanismos de participacion durante los trabajos de la Convencion: audiencias con la sociedad
civil y expertos, e iniciativa popular de propuestas a la Convencion (con al menos 15.000 firmas
de 4 regiones) ("iniciativa popular de normas"). Setenta y ocho iniciativas obtuvieron el nUmero
minimo necesario de firmas antes del 1 de febrero de 2022, fecha en la que se cerré el proceso,?
y actualmente se estan discutiendo en Comision y se estan votando para su discusion y
aprobacién en el Pleno, aplicando las mismas reglas que una propuesta de un miembro
constituyente. Hay que valorar positivamente que la Convencién, ademas de los mecanismos
tradicionales del procedimiento legislativo, haya introducido formas de demaocracia participativa.
Es responsabilidad de la Convencion Constitucional dar un seguimiento adecuado y significativo
a estas iniciativas, para que no surja un posible sentimiento de frustracién e incluso de falta de
confianza en el sistema.

32. El referéndum del nuevo Titulo XV de la Constitucion estipula una votacion obligatoria para
gue la ciudadania apruebe la nueva Constitucion en un plazo aproximado de 60 dias tras la
publicacién del decreto del Presidente por el que se convoca un referéndum para decidir sobre
la aprobacion o el rechazo de la nueva Constitucion, en términos binarios (Art. 142). Este
referéndum da a la ciudadania la dltima palabra sobre la propuesta de cambio constitucional. En

23 Asi, el articulo 96 del Reglamento del Convenio dice:

"Articulo 96.- Aprobacion de las normas constitucionales.

Finalizado el debate, la propuesta de norma constitucional ser4 sometida a votacion en el Pleno y se aprobara sin mas
tramite en caso de obtener el voto a favor de dos tercios de las y los convencionales en ejercicio.
El mismo quérum se requerira para la aprobacion de nuevas redacciones o de rectificaciones que, de conformidad al
parrafo 6° de este Titulo, se realicen a las normas constitucionales ya incluidas en el proyecto de Constitucion.

A medida que las normas constitucionales sean aprobadas por el Pleno
se publicaran en el sitio web de la Convencion."

Tras la aprobacion de las normas por una mayoria de 2/3, habra una "Comisiéon de Armonizacion" que elaborara
propuestas de enmienda en materia de estilo, coherencia y otras cuestiones formales. La Convencion recibira
propuestas sobre dichas enmiendas formales y, tras la votaciéon de las mismas, la Presidencia de la Convencién
declarara finalizado el proceso de revision del texto. El texto resultante sera la propuesta de una nueva
Constitucion (véase el articulo 102 del Reglamento de la Convencion). El Reglamento de la Convencidn esta
disponible aqui: https://www.chileconvencion.cl/wp-content/uploads/2021/10/Reglamento-definitivo-version-para-
publicar-enero-2022.pdf .

24 Los arts. 37-41 de este Reglamento prevén un voto obligatorio para los mayores de 18 afios, y un voto voluntario
para los jovenes de 16-18 afios; consistiria en un Unico plebiscito con todas las preguntas; y la Gltima palabra
sobre las consecuencias del voto corresponderia a la Comision de Armonizacion.

25 Véase la nota 7.
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caso de rechazo por parte de la ciudadania, la Constitucion actual sigue en vigor, sin que el
nuevo Titulo XV contenga ninguna disposicion para el futuro. En tal caso, se aplica la regla
general: la primera (y antigua) parte del Titulo XV sobre la modificacion constitucional. El
requisito de un referéndum final para la aprobacién de la Constitucién es otra razén para buscar
un consenso sustancial entre las fuerzas politicas y la pluralidad de la sociedad civil en Chile,
para evitar que el plebiscito polarice aln mas a la sociedad chilena y que el apoyo a las diferentes
alternativas (a favor y en contra de la nueva Constitucion) se divida segun las lineas partidistas
ordinarias.

iii. ¢ Cual es la opinion de la Comision sobre la posibilidad de transformar el Congreso
Nacional en un 6rgano unicameral? ;Cree que esta medida podria afectar a la
representacion politica en términos de descentralizaciéon?

33. Las cuestiones relativas a la estructura del poder legislativo pertenecen a un grupo de
soluciones constitucionales en las que el ambito de libertad de los Estados es muy amplio. De
hecho, es dificil encontrar una norma comuln europea o internacional en relacion con la
estructura organizativa del poder legislativo.

34. No existe una regla general a favor o en contra del bicameralismo. En el derecho
constitucional comparado existen diferentes soluciones en la actualidad y en el pasado. Varios
paises democraticos como Suecia, Finlandia, Hungria, Portugal, Eslovaquia, Dinamarca y
Bulgaria no tienen una segunda camara. También merece la pena referirse a la dinamica de
debate que tiene lugar en Italia o Espafia en torno al bicameralismo. Cada pais tiene una
tradicion y unas normas especificas sobre la composicion del Parlamento, y sobre las normas
electorales y las funciones de cada Camara. Pero no se trata de un enfoque estético. Cada
tradicion constitucional evoluciona, por lo que la tradicién constitucional aplicable no es en si
misma un obstaculo definitivo para cambiar el sistema de bicameral a unicameral. No obstante,
en otras experiencias constitucionales ha sido mas frecuente la reforma de la segunda camara
gue su supresion (por ejemplo, los casos del Reino Unido, donde la Camara de los Lores,
recientemente, se reformé en 1999 y 2014; Bélgica en 2014; o el Bundesrat aleman en 2007).
Al referirse al unicameralismo o al bicameralismo, la teoria politica y constitucional considera
diferentes modelos. Desde un primer punto de vista, el bicameralismo instituye el principio de
pesos y contrapesos dentro del poder legislativo. Tras una larga evolucion, la segunda camara
en el Reino Unido y en Canada funciona ahora para "enfriar" o moderar a la Camara de los
Comunes. En Estados Unidos, el Senado cumple esa misma funcion, pero también funciona
como camara territorial o federal, en representacion de los Estados. Muchos paises con
estructuras federales, o incluso regionales y descentralizadas, han adoptado este sistema, con
notables diferencias entre ellos en cuanto a las competencias especificas y la composicién de la
segunda camara. Por el contrario, el unicameralismo ha estado a menudo ligado a momentos
revolucionarios o de democracia radical, desde las Constituciones francesas de 1791 y 1793
(posteriormente, la tercera Constitucion del Afio Il o Thermidor adopté el bicameralismo). En
Espafia, la Constitucién de Cadiz de 1812 y la de la Il Republica de 1931 son también
unicamerales. Desde al menos 1828 la tradicion chilena ha sido sisteméticamente bicameral.
Por ultimo, es importante ver donde y cuando se ha abolido el Senado en las Ultimas décadas:
en el contexto latinoamericano, ocurrié en Perl (en el contexto de la Constitucién de Fujimori de
1993 y no se reintrodujo en 2018) y en Venezuela (en el contexto de la Constitucion de Chavez
de 1999), ambos es su momento regimenes autoritarios. Aunque se trata de una muestra
pequefia, estos casos sugieren una posible correlacion en América Latina entre los regimenes
autoritarios o populistas y la eliminacion de la segunda camara.
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35. La Comision de Venecia ha realizado algunas observaciones y reflexiones sobre la cuestion

del bicameralismo. En primer lugar, en los paises pequefios el Senado es menos frecuente que

en los grandes: %
"Parece que las segundas cdmaras son especialmente poco Utiles en los paises mas
pequefios 0 menos poblados de Europa (Dinamarca, Noruega, Suecia, Finlandia,
Estonia, Letonia, Lituania, Portugal, Chipre, Malta, Grecia, Eslovaquia, Bulgaria y
Hungria). Es decir, todos estos paises con menos de 15 millones de habitantes
consideran innecesario el funcionamiento de una segunda camara. (...) Ademas, la falta
de una segunda camara ha obligado a estos paises a establecer 6rganos alternativos
que representen sus diversos intereses econdmicos, culturales y sociales para
complementar su cAmara Unica".?’

36. En segundo lugar, en el contexto del debate sobre la descentralizacién, también presente

en la actual discusion constitucional en Chile, el papel del Senado es importante:
"El reciente desarrollo de la regionalizacion o descentralizacion consagrada
constitucionalmente apunta al mismo resultado. Todo Estado muy descentralizado
necesita una segunda camara que garantice el dialogo entre el centro y la periferia. Dado
gue el Consejo de Europa considera que la descentralizacién, o mas precisamente el
autogobierno local, es un componente esencial de la democracia, es evidente que las
segundas camaras tienen un brillante futuro."?2.

37. Entercer lugar, un Senado también puede tener otras funciones importantes. "Las segundas
camaras se caracterizan a menudo por encarnar una medida particular de sabiduria, equilibrio
y experiencia. Algunas camaras han contribuido de forma destacada al proceso legislativo y a la
mejora de la calidad de la legislacion".?® Esto se debe en parte al tiempo adicional que suelen
tener para estudiar mejor los temas: "Las segundas camaras suelen tener mas tiempo a su
disposicién y pueden interesarse por temas que, con demasiada frecuencia, son descuidados
por las camaras inferiores, enfrentadas a asuntos mas urgentes".*® Esta aportacion de calidad
compensa el retraso que puede suponer el debate de un proyecto de ley en las dos Camaras
del Parlamento en lugar de en una sola.

38. Otra critica posible al Senado es el costo de las segundas camaras. Sin embargo, la
Comisién de Venecia ha constatado que:

"En la practica, estos argumentos estan demasiado simplificados y merecen un analisis
mas profundo. El supuesto alto costo de las segundas camaras es en realidad muy
relativo (...) el nimero de congresistas en los Estados monocamerales y bicamerales no
difiere significativamente. Por ultimo, los sistemas monocamerales incluyen a menudo
una forma de camara "fantasma", como el Consejo de Estado de Luxemburgo, que
recurre a grupos de expertos, incluidos académicos, para examinar proyectos de ley y
de opinién. Estas instituciones también tienen un coste". 3!

39. La ultima critica esta relacionada con el caracter menos democratico de algunos Senados,
cuando las y los miembros son electos por sufragio indirecto (particularmente en algunos
estados federales). "El sufragio indirecto no es en si mismo antidemocratico, pero debe basarse
en reglas claras y transparentes. Tampoco es incorrecto utilizar una variedad de métodos para
seleccionar a los miembros de las segundas camaras".*? Los diferentes métodos de eleccion de

26 Chile, segun datos de 2020, tiene mas de 20 millones de habitantes. CDL(2006)059rev, Informe sobre las
segundas camaras en Europa, "¢ Complejidad parlamentaria o necesidad democratica?", por Patrice Gélard;

27 CDL-AD(2006)059rev, Informe sobre las segundas salas en Europa, § 31.

28 |bidem, § 33.

29 |bidem, § 40.

30 |bidem, § 42.

31 |bidem, § 30.

32 lbidem, § 36.
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las segundas camaras suelen estar relacionados con otros tipos de representacion o con la
presencia de otros grupos: "no se ha prestado suficiente atencién a la posibilidad que ofrecen
de representar a grupos cuya presencia en la camara baja es limitada o inexistente".3

40. El bicameralismo era una tendencia comun en los paises de Europa Central y Oriental al
principio de la transformacion politica de los afios noventa. En la mayoria de esos paises, el
parlamento bicameral se consideraba un retorno a la tradicion democratica, tras un periodo de
gobierno autoritario. A la luz de esta experiencia europea, el Foro de Senados de 2000 sefiald,
entre otras cosas, las siguientes caracteristicas relevantes para el papel del bicameralismo:

- fortalece los sistemas democraticos mediante la diversificacion de la representacion y la
integracion de todos los miembros de la nacion;

facilita el proceso de descentralizacion y contribuye a la regulacion de las relaciones
entre las autoridades locales y regionales y el gobierno central.3*

41. El andlisis de la necesidad del bicameralismo y la respuesta a la pregunta de si es una
necesidad democratica debe hacerse, por tanto, en la situacién concreta de un Estado
determinado. Este es también el caso de Chile, donde el bicameralismo pertenece a la tradicion
constitucional del sistema politico en el contexto de los controles y equilibrios de la forma de
gobierno presidencial.

42. La Comision de Venecia considera que el debate sobre el bicameralismo esta vinculado a
los de la forma de Estado y la forma de gobierno, y las soluciones propuestas deben ser
coherentes con ellos. En efecto, el bicameralismo es a menudo una respuesta a las diferencias
regionales, a la multietnicidad y al multiculturalismo. En una sociedad en la que estos aspectos
adquieren una mayor importancia, el bicameralismo es recomendable.® La segunda camara
puede desempefiar un papel fundamental en el mantenimiento del equilibrio entre el centro y los
componentes del Estado y, por lo tanto, es una especie de garante de la distribucion vertical del
poder entre el centro y las partes o regiones, o incluso grupos, que lo componen, como sefiala
la opinién del Foro de Senadores antes citada. Una Segunda Camara adecuadamente disefiada
puede desempefiar un papel importante en términos de representacion territorial al (a) el
fortalecimiento de los sistemas democraticos a través de la diversidad de la representacion y (b)
el fortalecimiento de la garantia de los derechos de los pueblos indigenas. Ademas, el
bicameralismo es también una garantia para los pesos y contrapesos propios de un sistema
presidencialista y son necesarios dos érganos diferentes para la destitucion del Presidente y de
algunas otras autoridades.

iv. Si se sustituye la forma de gobierno, ¢ podria alterarse el mandato presidencial y el
de los miembros del Congreso Nacional?

43. No estéa del todo claro si la pregunta se refiere s6lo a los mandatos del actual Presidente y
de las y los miembros del Congreso bajo la actual Constitucion de Chile, o también a las
alteraciones de los mandatos del Presidente y de las y los legisladores bajo la nueva
constitucion. Por lo tanto, la Comisién de Venecia abordard ambas cuestiones.

33 |bidem, § 38.

34 Foro de los Senados del Mundo: Le Bicamérisme, une idée d'avenir, Paris, Publications du Sénat, 2000, pag.
113,

35 Segun Patrice Gélard, es "perfectamente comprensible que los paises pequefios y los que alin estan
estableciendo su sistema democratico consideren que las segundas cdmaras no son esenciales. Sin embargo,
son necesarias, Yy lo seran cada vez mas, en ...los Estados ...constitucionalmente regionalizados o fuertemente
descentralizados, donde las segundas camaras representan zonas geograficas mientras que las primeras
representan pueblos": CDL(2006)059rev, Informe sobre las segundas camaras en Europa, "¢Complejidad
parlamentaria o necesidad democratica?"
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44. En cuanto a las consecuencias de un posible cambio de régimen sobre el actual mandato
del Presidente y de las y los miembros del Congreso, la Comisién de Venecia desea subrayar,
de entrada, que no ha expresado ninguna preferencia por un sistema parlamentario o por uno
presidencial. Se trata de una eleccion que corresponde al poder constituyente en cada caso. La
tradicion y la experiencia practica previa pueden ser relevantes en la eleccion. Lo que es
relevante para la Comision de Venecia es cOmo preservar una auténtica separacion de poderes
con un sistema eficaz de controles y equilibrios entre las instituciones:
"La eleccién entre un sistema presidencial y uno parlamentario es una decision politica
que debe tomar libremente cada Estado. Sin embargo, el sistema elegido debe ser lo
mas claro posible y las disposiciones no deben dar lugar a complicaciones y conflictos
politicos innecesarios. Si se elige un sistema presidencial, deben cumplirse ciertos
requisitos minimos de influencia y control parlamentarios. En un sistema parlamentario,
a su vez, deben respetarse los requisitos basicos derivados del principio de separacion
de poderes".%®

45. Ademas:

"Todo Estado tiene derecho a elegir su propio sistema politico, ya sea presidencial o
parlamentario, o un sistema mixto. Sin embargo, este derecho no es incondicional. Los
principios de la separacion de poderes y del Estado de Derecho deben ser respetados,
y esto requiere que se incorporen suficientes controles y equilibrios en el sistema politico
disefiado. Cada constitucion es un complejo conjunto de controles y equilibrios y cada
disposicién, incluidas las que ya existen en la constitucion de otro pais, debe examinarse
teniendo en cuenta sus ventajas para el equilibrio de poderes en su conjunto”.3’

46. Una primera cuestion que hay que estudiar es la de los limites del mandato presidencial. No
existe un derecho humano especifico y diferenciado a la reeleccion.®® En su Informe sobre los
limites del mandato (Parte | - Presidentes),® la Comisién de Venecia sefiala que existe una
variedad de regimenes legales diferentes sobre los limites del mandato presidencial,
dependiendo de cada constitucion y tradicion constitucional. La constitucion actual de Chile es
un ejemplo de limitacion de mandatos consecutivos (sin nimero maximo), como las de Perq,
Uruguay y Suiza. La tendencia general es incluir algunas limitaciones en los sistemas
presidenciales: "Casi todos los Estados que han adoptado un sistema presidencial o
semipresidencial imponen limitaciones constitucionales al nimero de mandatos (sucesivos) de
un presidente con el fin de preservar un sistema de frenos y contrapesos constitucionales".*° Es
el caso de Colombia desde 2015, cuando volvié a la prohibicién absoluta de la reeleccion,
afadiendo que esta prohibicién ahora solo puede ser modificada por referéndum o asamblea
constituyente. La Constitucion de Ecuador de 2008 permite una sola reeleccion para el mismo
cargo. En los sistemas semipresidenciales podemos mencionar el caso del sistema francés, que
desde 2008 tiene un limite de dos mandatos presidenciales consecutivos. Lo importante es evitar
una reeleccion ilimitada, como ocurre en Venezuela desde 2009. El caso de Bolivia también va
en contra de la tendencia a limitar los mandatos. Sin embargo, "en opinion de la Comisién, y a
la luz del andlisis comparativo de las constituciones de los 58 paises considerados, la supresion
de los limites a la reeleccion presidencial representa un retroceso en términos de logros
democréticos, al menos en los sistemas presidenciales o semipresidenciales".*!

36 Comision de Venecia, CDL-AD(2003)019,0pinién sobre tres proyectos de ley que proponen enmiendas a la
Constitucion de Ucrania, parrafo 14

37 Comision de Venecia, CDL-AD(2017)005, Opinién sobre las enmiendas a la Constitucién de Turquia, parrafo
124.

38 Ver Corte IDH, Opinion Consultiva OC-28/21 de 7 de junio de 2021. Serie A No. 28 ., para 102.

3% Comision de Venecia, CDL-AD(2018)010, Informe sobre la limitacién de mandatos, Parte 1 - Presidentes.

40 |bidem, § 90.

41 Ibidem, § 101.
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47. El lugar para afianzar los limites del mandato presidencial es la Constitucién.*? El objetivo

de los limites del mandato es un control contra el abuso de poder del presidente:
"La limitacién del mandato presidencial es habitual tanto en los sistemas presidenciales
como en los semipresidenciales, y también existe en los sistemas parlamentarios (tanto
en los que el Jefe del Estado es elegido directa como indirectamente), mientras que en
estos ultimos sistemas no se impone a los primeros ministros, cuyo mandato, a diferencia
del de los presidentes, puede ser retirado por el parlamento en cualquier momento. En
los sistemas presidenciales y semipresidenciales, la limitacion del mandato del
Presidente es, por tanto, un freno al peligro de abuso de poder por parte del jefe del
poder ejecutivo. Como tal, persiguen los objetivos legitimos de proteger los derechos
humanos, la democracia y el Estado de Derecho. (...) La restriccién del derecho a ser
elegido de los presidentes en ejercicio se deriva de una eleccidén soberana del pueblo en
la busqueda de los mencionados objetivos legitimos de interés general, que prevalecen
sobre el derecho del presidente en ejercicio. Los criterios para dicha restriccion deben
ser objetivos y razonables y no pueden ser discriminatorios, en la medida en que deben
ser neutrales y no deben imponerse o eliminarse de manera que se destituya
prematuramente a alguien del cargo o se asegure la continuidad de alguien que
actualmente ocupa el cargo (es decir, levantando los limites del mandato). Este riesgo
puede evitarse si tales cambios no benefician al titular". (parrafo 120).

48. En conclusion, "los limites de los mandatos pueden promover la rendicion de cuentas de los
funcionarios elegidos al ayudar a prevenir concentraciones inapropiadas de poder" (parrafo
126).%3

49. En cuanto a los plazos de las y los diputados, la Comisién de Venecia ha subrayado que:

"69. Los diputados, a diferencia de los presidentes, ejercen un mandato representativo y
forman parte de un 6rgano colegiado. Por lo tanto, no es necesario limitar el mandato de
los diputados para evitar el equivalente a un ejercicio ilimitado del poder por parte del
Ejecutivo. Hay investigaciones académicas que apoyan la idea de que los limites a los
mandatos de los diputados pueden tener un efecto positivo en cuanto a evitar la
concentraciéon de poder en manos de unos pocos politicos profesionales y fomentar una
representacion mas precisa y una mayor capacidad de respuesta de los representantes
elegidos hacia el electorado. Sin embargo, también debilitan el poder del poder legislativo
frente al ejecutivo y disminuyen el papel del legislativo, incluso cuando ambos poderes
estan sujetos a limites similares. También pueden aumentar la influencia de las
direcciones de los partidos, asi como de los grupos de presion y del personal legislativo,
contribuyendo asi a una migracion del poder de los representantes elegidos a los
funcionarios no elegidos, lo que corre el riesgo de repercutir en la capacidad de los
votantes para exigir responsabilidades a los representantes.
70. Por lo tanto, la Comisién no recomienda la introduccién de limites a los mandatos de
los diputados, aunque reconoce que corresponde a cada sistema constitucional o juridico
decidir sobre su oportunidad a la luz de las circunstancias particulares imperantes y de
la voluntad de la poblacion. No obstante, la Comisidn opina que, si se introducen limites
de mandato para un érgano legislativo, deberian ser menos estrictos que los que se
aplican a un érgano ejecutivo.*

50. Pasando al segundo aspecto de la pregunta planteada: ¢ podria un cambio fundamental en
el sistema politico de Chile implicar la terminaciéon del mandato del actual Presidente y de las y
los actuales miembros del Congreso? En primer lugar, es importante sefialar que los términos
de la Constitucion vigente que establecen y delimitan el trabajo de la Convencién Constitucional

42 |bidem, § 127.

43 Ver también, en general, Corte IDH, Opinién Consultiva OC-28/21 de 7 de junio de 2021, Serie A No. 28.

44 Comision de Venecia, CDL-AD(2019)007, Informe sobre la limitacién de mandatos - Parte Il, Miembros del
Parlamento, y Parte Ill, Representantes elegidos a nivel subnacional y local y funcionarios ejecutivos elegidos a
nivel subnacional y local, 88§ 69-70.
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imponen ciertas restricciones a la capacidad de la nueva Constitucion para poner fin a los
mandatos de los representantes actualmente elegidos. El articulo 138 dice: "La Nueva
Constitucion no podra poner término anticipado al mandato de las autoridades elegidas en
votacion popular, a menos que las instituciones que forman parte de ella sean suprimidas o
sometidas a una modificacion sustancial. En términos méas generales, la cuestion de la garantia
del mandato de los 6rganos elegidos difiere de la de la seguridad en el cargo de los jueces o de
los miembros de instituciones estatales como el Defensor del Pueblo o el Consejo Superior de
la Magistratura (ninguno de los cuales existe en el actual sistema constitucional chileno), que
tiene por objeto proteger a estas instituciones de injerencias en su labor independiente. El
Presidente de Chile y el Congreso han sido elegidos directamente para desempefiar las
funciones establecidas en la Constitucion actual. En caso de que el régimen institucional y las
tareas que se les atribuyen cambien sustancialmente, el mandato que les ha otorgado el
electorado se veria afectado y es razonable esperar que el electorado tenga la posibilidad de
elegir quién debe desempeiiar las nuevas tareas.*® Si la nueva Constitucion conlleva un cambio
de régimen, sera esencial tanto respetar el actual articulo 138 como incluir disposiciones
transitorias adecuadas para resolver la terminacion del mandato de los titulares de los cargos
elegidos con arreglo a la Constitucion anterior y la celebracién de nuevas elecciones,
garantizando al mismo tiempo la estabilidad y la continuidad institucionales.

v. ¢Considera conveniente eliminar el Tribunal Constitucional de la eventual nueva
Constitucion de Chile? ;Cual es su opinién sobre la competencia de este érgano para
ejercer el control previo de constitucionalidad, y es esta forma de control previo acorde
con un sistema democratico? Si se suprimiera el Tribunal Constitucional, ;deberia
seguir existiendo un sistema de control de constitucionalidad; qué competencias y qué
érgano deberia ejercerlas?

51. La Comisibn de Venecia ha apoyado sistematicamente la existencia de la revision

constitucional, aunque esa revision judicial puede adoptar una variedad de formas institucionales

diferentes:
“La Comision de Venecia suele recomendar la creacion de un tribunal constitucional o
de un érgano equivalente. Lo esencial es una garantia efectiva de la conformidad de la
accion gubernamental, incluida la legislacion, con la Constitucion. Puede haber otras
formas de garantizar dicha conformidad. Por ejemplo, la legislacion finlandesa prevé al
mismo tiempo un control de constitucionalidad a priori por parte de la Comision de
Derecho Constitucional y un control judicial a posteriori en el caso de que la aplicacion
de una disposicién legal conduzca a un conflicto evidente con la Constitucién. En el
contexto nacional especifico, esto ha demostrado ser suficiente".4®

52. Existen sistemas constitucionales en los que un Tribunal Supremo de jurisdicciébn mas
general es responsable de la revisién constitucional y no se ha establecido un Tribunal
Constitucional separado. Sin embargo, la Comisién de Venecia se ha mostrado siempre a favor
de la creacion de un tribunal constitucional separado y especializado, particularmente en las
nuevas democracias.*” Un tribunal constitucional especializado puede ofrecer una proteccién
mas eficaz de los derechos humanos, la separaciéon de poderes, la legalidad constitucional y la

45 La Comisioén de Venecia ha declarado que "es legitimo sustituir a los ministros y otros titulares de cargos politicos
tras las elecciones; pero si en el sistema nacional una institucion goza de algin tipo de autonomia o, a fortiori, se
define como "independiente”, sustituir a los titulares de cargos clave a causa del cambio de la mayoria politica y
con el pretexto de una reforma legislativa parece ir en contra de la Constitucion y del Estado de Derecho": CDL-
AD(2021)012, Opinion sobre el proyecto de enmiendas a la Ley de la Fiscalia del Estado y el proyecto de Ley de
la Fiscalia para la Delincuencia Organizada y la Corrupcién de Montenegro, §30). Véase también, para las
instituciones independientes, CDL-P1(2020)014, Urgent Joint Amicus Curiae Brief Of The Venice Commission And
The Directorate General Of Human Rights And Rule of Law (DGI) Of The Council Of Europe On Three Legal
Questions Concerning The Mandate Of Members Of Constitutional Bodies in the Republic of Moldova, § 19, §28).
46 Comision de Venecia, CDL-AD(2016)007rev, Rule of Law checklist, parrafo 108.

47 CDL-AD(2016)025, Opinién conjunto sobre el proyecto de ley "sobre la introduccion de enmiendas y cambios
en la Constitucion" de la Republica Kirguisa, parrafo 47; Lista de control del Estado de Derecho, § 108.
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supremacia de la constitucion que un Tribunal Supremo en el que la revision constitucional es
unatarea entre otras. Ademas, la experiencia necesaria en la revision constitucional puede diferir
de latipica de un tribunal de apelacién. Ademas, la legitimidad del control constitucional, incluido
el papel de "legislador negativo", plantea requisitos distintivos para la composicion del tribunal y
el procedimiento de nombramiento de sus miembros, requisitos que difieren de los que se
aplican a un Tribunal Supremo como jurisdiccion de apelacion ordinaria. Todos estos puntos de
vista hablan a favor de un tribunal constitucional separado y especializado.

53. También se pueden identificar requisitos mas especificos para un sistema adecuado de

revision judicial constitucional:
“[l]a revision judicial plena de la constitucionalidad es, en efecto, el medio més eficaz para
garantizar el respeto de la Constitucién e incluye una serie de aspectos... En primer lugar,
la cuestion del locus standi es muy importante: dejar la posibilidad de solicitar un control
de constitucionalidad sélo al poder legislativo o al ejecutivo puede limitar gravemente el
numero de casos Y, por tanto, el alcance del control. Por lo tanto, el acceso individual a
la jurisdiccion constitucional se ha desarrollado en la gran mayoria de los paises, al
menos en Europa. Este acceso puede ser directo o indirecto (mediante una objecion
planteada ante un tribunal ordinario, que remite la cuestion al tribunal constitucional).*®
En segundo lugar, no debe haber ninguna limitacion en cuanto a los tipos de actos que
pueden someterse al control constitucional: debe ser posible hacerlo tanto para los actos
normativos (generales) como para los individuales (administrativos o judiciales). Sin
embargo, puede exigirse un interés individual por parte de un solicitante privado".*°

54. En lo que respecta a la designacion/eleccién de las y los jueces de un Tribunal
Constitucional, la Comision de Venecia ha considerado anteriormente que la composicion de un
Tribunal Constitucional y el procedimiento de designacién de las y los jueces del Tribunal
Constitucional se encuentran entre las cuestiones mas importantes y delicadas de la
adjudicacion constitucional y para la preservacion de un sistema creible de Estado de Derecho
constitucional.>® Es necesario garantizar tanto la independencia de las y los jueces del Tribunal
Constitucional como la participacién de los diferentes 6rganos del Estado y de las fuerzas
politicas en el proceso de nombramiento para que las y los jueces sean considerados algo mas
gue el mero instrumento de una u otra fuerza politica.®* La Comisiéon de Venecia también ha
recomendado que, si las y los jueces constitucionales son elegidos por el parlamento, su
eleccion se haga por mayoria de dos tercios con un mecanismo contra los empates, y que el
mandato de las y los jueces constitucionales no sea renovable.*?

55. En cuanto al nimero de jueces, la Comision de Venecia ha declarado con anterioridad que
"seria mejor que el nimero de jueces del Tribunal Constitucional fuera impar. Un nimero par de
jueces haria recaer una responsabilidad demasiado grande sobre el Presidente que, en caso de
empate, se veria obligado en la practica a tomar la decisién en solitario haciendo uso de su voto
de calidad".®

48 Comisioén de Venecia, CDL-AD(2021)001, Informe revisado sobre el acceso individual a la justicia constitucional,
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2021)001-e, 88 42 y siguientes.

49 Lista de control del Estado de Derecho, parrafo. 109

50 Comision de Venecia, CDL-AD(2013)032, Opinién sobre el proyecto final de Constitucion de la Republica de
Tunez, § 126.

51 CDL-AD(2004)043 Opinién sobre la propuesta de modificacién de la Constitucion de la Republica de Moldavia
(introduccién del recurso individual ante el Tribunal Constitucional), apartados 18-19.

52 Opinién sobre el proyecto de enmiendas a tres disposiciones constitucionales relativas al Tribunal
Constitucional, al Fiscal Supremo del Estado y al Consejo Judicial de Montenegro; véase también: CDL-
AD(2007)047, 88 122,123; CDL-AD(2012)024, § 35; CDL-AD(2011)040 § 24; CDL-AD (2017)001 §§ 58-59.

53 CDL(1995)045, Opinion sobre el proyecto de enmiendas a la Constitucién de la Republica de Hungria, § 11;
CDL-JU(1997)034rev2 Informe sobre la composicion del Tribunal Constitucional y cuadro comparativo, pagina 23,
seccion 9.
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56. En el derecho constitucional comparado, la forma paradigmética de revision judicial es el
control a posteriori. Sin embargo, existen al menos algunos mecanismos de control a priori en
muchos sistemas constitucionales. Francia es probablemente el ejemplo mas conocido, pero la
revision ex ante o preventiva para algunas cuestiones también existe en otros paises. Por
ejemplo, en Espafia existe la revision ex ante para los tratados internacionales (articulo 95 de la
Constitucion Espafiola) y para los Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auténomas
(articulo 79 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, introducida en 2015). Aunque es la
excepcion a la regla mas general de la revision a posteriori, los objetivos de estos mecanismos
parecen justificar este control preventivo: evitar la incompatibilidad entre la Constitucién y los
tratados internacionales o prevenir un conflicto de legitimidad entre el Parlamento regional y el
nacional. Por estas razones, la Comision de Venecia ha sefialado en el pasado que:
"la revision constitucional ex ante se considera en muchos paises, es decir, antes de la
promulgacion de la legislacion, como un dispositivo muy importante para garantizar la
constitucionalidad de la legislacion. Sin embargo, no existe una norma europea comun
en cuanto a los iniciadores y las modalidades concretas de esta revision. Los Estados
deciden, de acuerdo con sus propias tradiciones constitucionales y necesidades
especificas, qué érganos, y en qué medida, estan autorizados a realizar una revision a
priori y quién debe tener derecho a iniciarla".>

57. Entre estos diferentes modelos institucionales, la Comision de Venecia ha concluido en el
pasado, basadndose en la practica constitucional comparada, que "el Tribunal Constitucional
deberia ser considerado como el Unico y mejor situado para llevar a cabo un control ex ante
vinculante."® Al mismo tiempo, es cierto que el control ex ante podria considerarse mas
problematico desde el punto de vista de la separacion de poderes. Por esta razén, "para evitar
una politizacion excesiva de la labor del Tribunal Constitucional y de su autoridad como érgano
judicial, el derecho a iniciar un control ex ante deberia concederse de forma bastante
restrictiva”".®® Ademas, la revision ex ante puede organizarse de forma que se minimice el riesgo
o la impresion de injerencia inadecuada de un Organo judicial en el proceso legislativo
democratico. Si por revisibn constitucional ex ante se entiende la revisidbn que tiene lugar
después de la adopcion por el Parlamento pero antes de la entrada en vigor de la ley, por
ejemplo, el riesgo es algo menos pronunciado. Por el contrario, exigir un umbral de votos mas
bajo para el ejercicio del control ex ante que para la revision ex post de la legislacion (como
ocurre actualmente en Chile) le parece a la Comision de Venecia que no tiene precedentes y
gue aumenta el riesgo de politizacion.

vi. En cuanto a la compatibilidad con las normas internacionales de

a. un sistema de evaluacion para todos los jueces;

b. mandatos fijos para los jueces de los Tribunales de Apelacién y del Tribunal Supremo;

C. la supresién de la inmunidad judicial;

d. la creacion de un érgano autbnomo encargado de la gestion del poder judicial (Consejo
de la Magistratura), compuesto por representantes de los poderes del Estado, miembros
de la sociedad civil y de los pueblos indigenas;

e. la creacion de una jurisdiccion especial indigena, encargada de impartir justicia a los
miembros de los pueblos indigenas;

f. la introduccion de la perspectiva de género en la funcion jurisdiccional;

g. el requisito de la paridad de género en la estructura judicial.

54 CDL-AD(2011)001 Opinién sobre tres cuestiones juridicas que se plantean en el proceso de elaboracién de la
Nueva Constitucion de Hungria, apartados 34-35.

55 CDL-AD(2011)001 Opinién sobre tres cuestiones juridicas que se plantean en el proceso de elaboracion de la
Nueva Constitucion de Hungria, apartado 37.

56 CDL-AD(2011)001 Opinién sobre tres cuestiones juridicas que se plantean en el proceso de elaboracion de la
Nueva Constitucion de Hungria, apartado 37.
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58. Cabe destacar desde el principio que la independencia del poder judicial es un elemento
clave del Estado de Derecho: "El ejercicio del poder legislativo y ejecutivo debe poder ser
revisado en cuanto a su constitucionalidad y legalidad por un poder judicial independiente e
imparcial. Un poder judicial que funcione bien, cuyas decisiones se apliquen efectivamente, es
de suma importancia para el mantenimiento y la mejora del Estado de Derecho."’ "El poder
judicial debe ser independiente. La independencia significa que el poder judicial esta libre de
presiones externas y no esté sujeto a la influencia o manipulacion politica, en particular por parte
del poder ejecutivo. Este requisito es parte integrante del principio democratico fundamental de
la separacion de poderes. Los jueces no deben estar sujetos a la influencia o manipulacién
politica".%®

59. Segun la Comisidon de Venecia, "los principios basicos que garantizan la independencia del
poder judicial deben figurar en la Constitucion o en textos equivalentes.”® Entonces, la
Constitucion o una Ley Organica o equivalente, y no un Estatuto ordinario, debe definir los
mecanismos de preservacion de la independencia del poder judicial.

60. La independencia judicial no es un fin en si mismo, sino que su objetivo esta relacionado
con la preservacion de los derechos fundamentales de la ciudadania: “"La independencia del
poder judicial tiene un componente objetivo, como cualidad indispensable del poder judicial
como tal, y un componente subjetivo como derecho de un individuo a que sus derechos y
libertades sean determinados por un juez independiente. Sin jueces independientes no puede
haber una aplicacién correcta y legal de los derechos y libertades. La independencia del poder
judicial no es un privilegio personal de los jueces, sino que se justifica por la necesidad de que
los jueces puedan cumplir su funcion de guardianes de los derechos y libertades de las
personas".®®

a. Sistema de evaluacion

61. En cuanto a la posibilidad de que las y los jueces estén sujetos a un sistema de evaluacion:
"[las evaluaciones periddicas de la actuacién de un juez son instrumentos importantes
para que éste mejore su trabajo y pueden servir también de base para su promocion. Es
importante que la evaluacion sea principalmente cualitativa y se centre en las habilidades
profesionales, la competencia personal y la competencia social del juez. No debe haber
ninguna evaluacion basada en el contenido de las decisiones y veredictos y, en
particular, en criterios cuantitativos".*

62. En cuanto a los criterios cuantitativos, la Comisiéon ha afiadido que "la calidad de la actuacion
de un juez no puede medirse contando el nimero de asuntos tramitados, independientemente
de su complejidad, o el niimero de sentencias confirmadas en la instancia superior".5?

57 CDL-AD(2016)007, Lista de control del Estado de Derecho, § 39.

58 |bidem, § 74. Ver también Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2013. Serie C No. 268,
parrafo 188: "uno de los principales objetivos de la separacion de los poderes publicos es garantizar la
independencia de los jueces. El objetivo de proteccién se deriva de la necesidad de evitar que el sistema judicial,
en general, y sus miembros, en particular, se vean sometidos a posibles coacciones indebidas en el ejercicio de
su funcién por parte de 6rganos ajenos al Poder Judicial o incluso por parte de aquellos jueces que ejercen
funciones de revision o apelacion.”

59 CDL-AD(2010)004, Informe sobre la independencia del sistema judicial Parte I: la independencia de los jueces,
parrafo 22.

80 |bidem, § 6.

61 CDL-AD(2011)012, Opinién conjunto sobre la ley constitucional sobre el sistema judicial y el estatuto de los
jueces de Kazajistan, § 55.

62 CDL-AD(2014)007, Opinién conjunto de la Comisién de Venecia y la Direccién de Derechos Humanos (DHR)
de la Direccién General de Derechos Humanos y Estado de Derecho (DGI) del Consejo de Europa sobre el
Proyecto de Ley que modifica y complementa el codigo judicial (sistema de evaluacién de los jueces) de Armenia;
§ 34.
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63. Ademads, "[l]a valoracion no debe ser vista como una herramienta para vigilar a los jueces,
sino, por el contrario, como un medio para alentarlos a mejorar, lo que se reflejara en el sistema
en su conjunto".®® En este sentido, debe respetarse el principio de la primacia de la
independencia. Como ha explicado el Consejo Consultivo de Jueces Europeos:
“la regla fundamental para cualquier evaluacion individual de los jueces debe ser que
mantenga el total respeto a la independencia judicial. Cuando una evaluacion individual
tiene consecuencias para la promocién, el salario y la pension de un juez, o incluso puede
conducir a su destitucion, existe el riesgo de que el juez evaluado no decida los casos
de acuerdo con su interpretacion objetiva de los hechos y el derecho, sino de una manera
gue pueda ser pensada para complacer a los evaluadores". 5

b. Mandatos fijos para el servicio judicial

64. La Comisién de Venecia ha afirmado claramente que "los mandatos limitados o renovables
pueden hacer que las y los jueces dependan de la autoridad que los nombrd o que tiene la
facultad de volver a nombrarlos".%® "Cualquier posible renovacién de un mandato podria afectar
negativamente a la independencia e imparcialidad de los jueces".?® Por esta razén, la Comision
de Venecia recomienda encarecidamente que el mandato de los jueces termine con la
jubilacién.®’

65. Ademas, la Comision ha aclarado que "la edad de jubilaciéon de los jueces debe estar
claramente establecida en la legislacion. Debe evitarse cualquier duda o ambigiiedad y el 6rgano
gue tome las decisiones sobre la jubilacibn no debe poder ejercer ningln tipo de
discrecionalidad. [...]'®® "[...] La Comisién de Venecia ha expresado una fuerte critica a la
reduccion de la edad de jubilacién cuando ésta se aplica a los jueces en activo, pero no ha
expresado ninguna objecién de principio a la ampliacién de la edad de jubilacién, si los jueces
en activo mantienen la posibilidad de jubilarse segn las normas actuales.

66. De acuerdo con las normas internacionales, las y los jueces sélo pueden ser destituidos por
decision de un dérgano independiente en razén de graves infracciones a las disposiciones
disciplinarias o penales establecidas por la ley, tras un proceso adecuado y con la posibilidad de
recurrir la decision de destituciéon ante una autoridad judicial superior.” La Corte Interamericana
de Derechos Humanos también ha confirmado decisivamente estos principios.’*

c. Extincion de la inmunidad judicial

67. La Comision de Venecia ha declarado que "es indiscutible que los jueces tienen que estar
protegidos contra influencias externas indebidas. Para ello, deben gozar de inmunidad funcional

63 |bidem, § 24.

64 Opinion n° 17 (2014) del Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE), "La evaluacion del trabajo de los jueces,
la calidad de la justicia y el respeto de la independencia judicial”. Par. 6.

65 CDL-AD(2016)007, Lista de control del Estado de Derecho, §76.

66 CDL-AD(2002)012, Opinién sobre el proyecto de revision de la Constitucion rumana, §57.

67 CDL-AD(2010)004, Informe sobre la Independencia del Sistema Judicial Parte I, § 35.

68 CDL-AD(2013)034, Opinién sobre las propuestas de modificacion del proyecto de ley sobre las enmiendas a la
constitucion para reforzar la independencia de los jueces de Ucrania, §52.

69 CDL-AD(2018)028, Opinién sobre las disposiciones constitucionales y la separacion de poderes y la
independencia del poder judicial y de la aplicacion de la ley de Malta, § 42.

Opinién final sobre el proyecto revisado de enmiendas constitucionales sobre el poder judicial (15 de enero de
2016) de Albania, §34; CDL-AD(2014)006, Opinién conjunto de la Comision de Venecia y la Direccion de Derechos
Humanos (DHR) de la Direccion General de Derechos Humanos y Estado de Derecho del Consejo de Europa, y
de la Oficina de Instituciones Democraticas y Derechos Humanos de la OSCE (OSCE/ODIHR) sobre el proyecto
de ley de responsabilidad disciplinaria de los jueces de la Republica de Moldavia, §12.

7L Corte IDH. Caso Reverén Trujillo Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de junio de 2009. Serie C No. 197, para. 67-68, 75-79.
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-pero sélo funcional- (inmunidad judicial por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones,
con la excepcién de los delitos intencionados, por ejemplo, la aceptacion de sobornos)".”2

68. Lo anterior, en vista de que "[s]i bien se necesitan salvaguardias funcionales para garantizar
la independencia judicial contra la influencia externa indebida, la inmunidad amplia no lo es"” .

69. Ademads, cabe sefialar que "[l]a inmunidad judicial no es un fin en si mismo, sino que sirve
a la independencia del juez, que debe poder decidir los casos sin temer la responsabilidad civil
o penal por la adjudicacion judicial realizada de buena fe." "La justificacion de la inmunidad
procesal de los jueces -cuando existe- no puede ser la de proteger al juez de la persecuciéon
penal, sino Unicamente de las falsas acusaciones que se formulan contra un juez con el fin de
ejercer presion sobre él".”®

d. Organismo auténomo que realice la formacién y seleccién de jueces

70. La Comisién de Venecia desea subrayar en primer lugar que, independientemente del tipo
de organismo que lleve a cabo la formacién y seleccion de las y los jueces, debe establecerse
gue "[llas normas institucionales tienen que estar disefiadas de tal manera que garanticen la
seleccion de jueces altamente cualificados y personalmente fiables."”® Ademas, la regulacion de
la formacion y seleccién de las y los jueces debe estar garantizada en la Constitucion, al igual
que los "principios basicos que aseguran la independencia del poder judicial."”” Ademas, los
estandares internacionales favorecen un sistema con "amplia despolitizaciéon del proceso."”®
Asimismo, "la autoridad que toma las decisiones sobre la seleccidn y la carrera de los jueces
debe ser independiente de los poderes ejecutivo y legislativo".”® En consecuencia, "todas las
decisiones relativas al nombramiento y la carrera profesional de los jueces deben basarse en el
mérito, aplicando criterios objetivos en el marco de la ley."®

71. La Comision de Venecia considera que es un método adecuado para garantizar la
independencia del poder judicial que un consejo judicial independiente tenga una influencia
decisiva en las decisiones sobre el nombramiento y la carrera de las y los jueces.®!

72. El Consejo de la Magistratura debe tener una composiciéon pluralista, con una parte
sustancial y al menos la mitad de sus miembros que sean jueces. Con la excepcién de los
miembros de oficio, estos jueces deben ser elegidos o designados por sus pares. Entre los
miembros judiciales del Consejo Judicial debe haber una representacion equilibrada de
jueces de diferentes niveles y tribunales.®?

72 CDL-AD(2010)004-€. Informe sobre la Independencia del Sistema Judicial Parte |: La Independencia de los Jueces,
adoptado por la Comisién de Venecia en su 822 Sesion Plenaria (Venecia, 12-13 de marzo de 2010). Par. 61.

73 CDL-AD(2015)013-e. Opinién sobre el proyecto de enmiendas constitucionales sobre la inmunidad de los diputados
y jueces de Ucrania, aprobado por la Comision de Venecia en su 103? sesion plenaria (Venecia, 19-20 de junio de
2015). Par. 25.

74 CDL-AD(2013)008-e. Escrito de amicus curiae sobre la inmunidad de los jueces del Tribunal Constitucional de
Moldavia, adoptado por la Comision de Venecia en su 942 sesion plenaria (Venecia, 8-9 de marzo de 2013). Par. 20.
75 CDL-AD(2013)008-e. Escrito de amicus curiae sobre la inmunidad de los jueces para el Tribunal Constitucional de
Moldavia, § 23.

76 CDL-AD(2010)004-€. Informe sobre la Independencia del Sistema Judicial Parte I: La Independencia de los Jueces
,88.

77 |bidem, § 22.

78 CDL-AD(2007)028-e. Nombramientos judiciales, § 3.

79 Comité de Ministros del Consejo de Europa, Recomendacion n® R (2010)12 de 17 de noviembre de 2010 sobre los
jueces: independencia, eficacia y responsabilidades, p. 46 y 47; Comisién de Venecia, CDL-AD(2011)019, Opinion
sobre el proyecto de ley sobre el consejo de seleccion de jueces de Kirguistan. § 11.

80 CDL-AD(2010)004-¢e. Informe sobre la Independencia del Sistema Judicial Parte I: La Independencia de los
Jueces, § 27.

81 |bidem, § 32.

82 CDL-AD(2012)024, Opinién sobre dos conjuntos de proyectos de enmiendas a las disposiciones
constitucionales relativas al poder judicial de Montenegro, §23.
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73. Para garantizar la legitimidad democratica del Consejo Judicial, los demas miembros deben
ser elegidos por el Parlamento entre personas con la cualificacion juridica adecuada, teniendo
en cuenta los posibles conflictos de intereses.® Ademas, "para aislar al Consejo Judicial de la
politica, sus miembros no deberian ser miembros activos del Parlamento".®* Las elecciones del
componente parlamentario deberian ser por mayoria cualificada de dos tercios, con un
mecanismo contra posibles empates o por algin método proporcional que garantice que la
oposicién tenga influencia en la composicion del Consejo.®

74. La Comision de Venecia, en relacién con la composicion de los Consejos Superiores de la
Magistratura y de la Fiscalia, ha apoyado con firmeza las politicas encaminadas a garantizar la
paridad de género en las instituciones publicas y ha expresado su opinién de que deben
acogerse con satisfaccion y que deben elogiarse todos los esfuerzos realizados en este sentido.
Sin embargo, la Comisién también advirtio que una disposicion legal inflexible que establezca
una cuota segun criterios étnicos y de género por encima de los de competencia profesional -
teniendo en cuenta el tamafio y la poblacién del pais- puede socavar el funcionamiento eficaz
del sistema.t®

e. Jurisdiccion indigena
(véase la seccion vii.a) mas abajo)

f. La introduccion de la perspectiva de género en la funcién jurisdiccional

75. Ademas de la independencia judicial, la imparcialidad es un principio constitucional crucial
con respecto al ejercicio del poder judicial. Tanto la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos como el Convenio Europeo de Derechos Humanos consagran la imparcialidad como
un requisito del derecho a un juicio justo.®” De ello se desprende que el principio rector debe ser
gue cualquier requisito impuesto al poder judicial debe contribuir a la imparcialidad judicial y no
restarla. En este sentido, la introduccién de una "perspectiva de género" en la adjudicacién es
ciertamente una opcién politica y social legitima, y puede ser Util para garantizar los derechos
humanos, siempre que se especifigue adecuadamente para promover la imparcialidad, por
ejemplo, para tener en cuenta las situaciones especificas que perjudican a las mujeres, con el
objetivo de asegurar la imparcialidad evitando el sesgo hacia ellas en la adjudicacion. En ningin
caso esta perspectiva debe suponer una posicién privilegiada o predeterminar el resultado de
un caso.

76. La introduccién de estas perspectivas puede hacerse con la intencién de concienciar sobre
las barreras y obstaculos que histéricamente han limitado el acceso de las mujeres a la justicia
en condiciones de igualdad. En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
ha pronunciado sobre la obligacién de los Estados de garantizar una mayor proteccién en los
casos que involucran a mujeres: "[e]n casos de violencia contra la mujer, las obligaciones
generales establecidas en los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana se complementan y
refuerzan, para aguellos Estados que son Parte, con las obligaciones derivadas del tratado
interamericano especifico, la Convencién de Belém do Para. En su articulo 7.b dicha Convencion

83 |bidem, §29

84 CDL-AD(2007)028-e. Nombramientos judiciales - Informe adoptado por la Comision de Venecia en su 702 sesién
plenaria (Venecia, 16-17 de marzo de 2007). Par. 32.

85 Entre otros muchos: CDL-AD(2013)007, Opinion sobre el Proyecto de Enmiendas a la Ley Organica de
Tribunales de Jurisdiccién General de Georgia, §852-53.

86 CDL-AD(2014)008, Opinién sobre el proyecto de Ley del Alto Consejo Judicial y Fiscal de Bosnia y Herzegovina,
8832y 35.

87 \éase el articulo 6.1. del Convenio Europeo de Derechos Humanos y el articulo 8.1 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos.
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obliga de manera especifica a los Estados Parte a utilizar la debida diligencia para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer."®®

77. Cuando los Estados incorporan esta estrategia de andlisis, deben hacerlo de tal manera que
sirva como herramienta para identificar las desigualdades que pueden dar lugar a sesgos en los
procesos judiciales, al servicio del fortalecimiento de la imparcialidad judicial, y no sacrificando
la imparcialidad judicial a otros objetivos sociales.

g. El requisito de la paridad de género en la estructura judicial

78. Varios tratados internacionales exigen que se tomen medidas para promover la participacion
paritaria de las mujeres en las instituciones publicas, por ejemplo, la Convencién sobre la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer®® y la Declaracién y Plataforma de Accién de
Pekin (1995).%° Este objetivo legitimo e importante se aplica también a las instituciones judiciales.

79. Como se ha visto, la Comision de Venecia, en relacion con la composicién de los Consejos
Superiores de la Magistratura y de la Fiscalia, ha apoyado firmemente las politicas destinadas a
garantizar el equilibrio de género en las instituciones publicas y ha expresado la opinién de que
deben ser acogidas con satisfaccion y que todos los esfuerzos en esta direccion deben ser
elogiados.® Sin embargo, la Comisién también advirtié de que "una disposicion legal inflexible
gue establezca una cuota segun criterios étnicos y de género por encima de los de competencia
profesional -teniendo en cuenta el tamafio y la poblacién del pais- puede socavar el
funcionamiento eficaz del sistema".®? El objetivo general es una administracion de justicia mas
eficaz e imparcial.

vii. Si el principio de pluralismo juridico (que implica una justicia indigena paralela) y
la provision de escaifos reservados para los pueblos indigenas cumplen con las
normas internacionales y cuales serian sus ventajas y desventajas.

a) Pluralismo juridico (justicia indigena)

80. La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
proclama que los pueblos indigenas "tienen derecho al pleno disfrute, como colectivo 0 como
individuo, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos en la Carta
de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el derecho
internacional de los derechos humanos", "son libres e iguales a todos los demas pueblos e
individuos y tienen derecho a no sufrir ningan tipo de discriminacion en el ejercicio de sus
derechos, en particular la basada en su origen o identidad indigena"; "tienen derecho a la libre
determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su condicion politica y persiguen
libremente su desarrollo econémico, social y cultural"; y "tienen derecho a mantener y fortalecer
sus propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales, conservando su
derecho a participar plenamente, si asi lo desean, en la vida politica, econémica, social y cultural
del Estado".®

88 Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No. 215. Par. 193. Mas recientemente, ver también Opinion Consultiva
0OC-27/21 de 5 de mayo de 2021. Serie A No. 27. parr. 65; Corte IDH.

89 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. CEDAW/C/CHL/CO/7. Observaciones finales
sobre el séptimo informe periédico de Chile. 14 de marzo de 2018. Par. 15.a.

9% Naciones Unidas. A/CONF.177/20/Rev.1. Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer Beijing, 4-
15 de septiembre de 1995. Objetivo estratégico G.1. Par. 190.a.

91 CDL-AD(2014)008, Opinién sobre el proyecto de Ley del Alto Consejo Judicial y Fiscal de Bosnia y Herzegovina,
§ 35.

92 lbidem.

9 Articulos 1 - 5.
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81. El articulo 2 del Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales de 1989 (N° 169),% ratificado

por Chile el 15 de septiembre de 2008, establece;
"1. Los gobiernos deberan tener la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de
los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica para proteger los derechos
de esos pueblos y garantizar el respeto de su integridad.
2. Dicha accion incluird medidas para:
(a) garantizar que los miembros de estos pueblos se beneficien en pie de igualdad de los
derechos y oportunidades que la legislacion nacional concede a los demas miembros de
la poblacion;
(b) promover la plena realizacién de los derechos sociales, econdémicos y culturales de
estos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones y
sus instituciones;
(c) ayudar a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las diferencias
socioeconémicas que puedan existir entre los indigenas y los deméas miembros de la
comunidad nacional, de manera compatible con sus aspiraciones y modos de vida.

El articulo 8 establece:
1. Al aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados, deberan tenerse
debidamente en cuenta sus costumbres o su derecho consuetudinario.
2. Estos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus propias costumbres e
instituciones, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Deberan establecerse procedimientos, siempre que
sea necesario, para resolver los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este
principio.
3. La aplicacion de los apartados 1 y 2 del presente articulo no debera impedir a los
miembros de estos pueblos el ejercicio de los derechos reconocidos a todos los
ciudadanos ni la asuncion de los deberes correspondientes.

El articulo 9 establece:
1. En la medida en que sea compatible con el ordenamiento juridico nacional y con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos
habitualmente practicados por los pueblos interesados para tratar los delitos cometidos
por sus miembros.
2. Las autoridades y los tribunales que se ocupen de estos casos deberan tener en
cuenta las costumbres de estos pueblos en materia penal.

82. Por lo tanto, el Estado chileno debe establecer los mecanismos legales necesarios para
proteger los derechos de los pueblos indigenas, incluso para garantizar la igualdad ante la ley,
la igualdad de trato y la no discriminacién. La Comisién de Venecia recuerda que "la participacion
de las minorias en la vida publica se basa principalmente en el reconocimiento formal del
principio de igualdad".®® Es relevante sefialar que alrededor de 1.565.915 chilenas y chilenos se
identifican como indigenas, lo que representa el 9% de la poblacion.®®

83. La Comisioén Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha sefialado que "los pueblos
indigenas pueden ejercer su derecho a la autonomia o al autogobierno a través de sus propias
autoridades e instituciones, que pueden ser tradicionales, pero también de creacion reciente",’
y ha sefialado que esto puede ser beneficioso ya que "[e]l respeto de los derechos a la

94 Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas; Convenio de la OIT sobre pueblos
indigenas y tribales de 1989 (n° 169).

9 CDL-MIN(1998)001rev. Informe de sintesis sobre la participacion de los miembros de las minorias en la vida
publica. Pg. 2.

9% IWGIA - Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas. Pueblos indigenas en Chile. Disponible en:
https://www.iwgia.org/en/chile.html . 02/18/2022

97CIDH. OEA/Ser.L/V/II. Derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas y tribales. (Par. 150)
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autonomia o autogobierno indigena permite a los Estados garantizar la estabilidad y la
convivencia arménica y democratica de todos los habitantes de sus territorios".%

84. Por lo tanto, la existencia del pluralismo juridico y cultural, dentro del sistema de Estado
regional, plurinacional e intercultural que actualmente se debate en el seno de la Convencion
Constituyente de la Republica de Chile, debe entenderse como una estrategia constitucional
legitima destinada a garantizar el derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas de
ese pais, no obstante la unidad e integridad del mismo. Existen precedentes de jurisdicciones
indigenas en algunos otros sistemas constitucionales latinoamericanos (por ejemplo, Ecuador,
Bolivia y, en cierta medida, Colombia®), asi como en Estados Unidos y Canada.

85. La Constitucion y el Estado deben respetar el derecho colectivo a la cultura y a la
autodeterminacion de los pueblos indigenas. A su vez, el sistema de justicia indigena debe
respetar los derechos humanos reconocidos por el Estado chileno en su Constitucién y en los
tratados internacionales de los que es parte. En una opinién sobre Bolivia, la Comision de
Venecia considerd que, al prever un sistema indigena paralelo, es necesario que la Constitucién
contenga garantias de los derechos humanos internacionalmente reconocidos, incluyendo en
particular (i) el reconocimiento explicito de los principios de juicio justo e igualdad de acceso a la
justicia como principios rectores en la aplicacion de la jurisdiccién indigena vy (ii) la prohibicion
expresa de tratos crueles, inhumanos o degradantes. 1

86. EIl establecimiento de una jurisdiccion especial indigena también debe cumplir con el
principio del estado de derecho, que requiere cierto grado de unidad y coherencia entre la
jurisdiccion indigena y la estatal.

87. En conclusion, en opinién de la Comisién de Venecia, un sistema de justicia indigena debe
tener un grado significativo de autonomia si quiere ser un medio para realizar la
autodeterminacion. Al mismo tiempo, debe haber un sistema cuidadoso y sustancial de
coordinacion entre el sistema de justicia indigena y el sistema de justicia ordinario. Cuando se
opta constitucionalmente por mantener un sistema de justicia indigena autébnomo y paralelo, la
CIDH también ha indicado que "corresponde al Estado desplegar esfuerzos para que en la
practica exista una convivencia armonica entre el sistema de administracion y justicia estatal, y
el indigena"®! y, en esa medida, "[d]ebe promover la coordinacién entre estos para evitar
desencuentros en la resolucion de conflictosy en la administracion de proyectos y recursos
econémicos."0?

88. En opinidon de la Comisién de Venecia, para el disefio constitucional del sistema de justicia
indigena y la legislacion conexa, se debe desarrollar una consulta libre, previa e informada para
gue las personas indigenas puedan participar de manera genuina y significativa y exponer sus
pensamientos, necesidades y expectativas respecto a un nuevo sistema de justicia.

89. Para garantizar esta coordinaciéon con éxito sin comprometer el Estado de Derecho, sera
necesario abordar un nimero importante de cuestiones cruciales y complejas. Por ejemplo: si la
jurisdiccion del sistema indigena es aplicable sélo a las disputas entre personas indigenas; si
debe tener jurisdiccion solo sobre asuntos civiles o también sobre los penales; si, en el caso de

98 CIDH. OEA/Ser.L/V/II. Derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas y tribales. (Par. 150 Véase
también Grupo de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Directrices sobre cuestiones de los pueblos indigenas,
UNDG. HR/P/PT/16, p. 15 (donde se reconoce que "el derecho a la autodeterminacion puede expresarse mediante
el reconocimiento formal de las instituciones tradicionales, la justicia interna y los sistemas de resoluciéon de
conflictos, asi como las formas de organizacion sociopolitica").

99 Cabe destacar que el porcentaje de la poblacién total que se identifica como perteneciente a comunidades
indigenas en Chile es mucho mas cercano al de Colombia que al de Ecuador o Bolivia.

100 CDL-AD(2011)038 al 50

101 CIDH. OEA/Ser.L/V/II. Derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas y tribales. (8§ 161)

102 |pidem.
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gue tenga jurisdiccion penal, la misma esté determinada por la identidad del imputado o de la
victima; si puede haber una opcion de las partes para volver a la jurisdiccion ordinaria; cuales
son los limites del derecho sustantivo indigena; cémo se resolverian las dificiles cuestiones de
coordinacion entre los tribunales indigenas y los ordinarios, etc. En definitiva, si la nueva
Constitucion chilena incluye el reconocimiento de un sistema de justicia indigena paralelo,
todavia habrd que resolver muchas cosas para hacerlo viable y compatible con el Estado de
Derecho en general.

90. Se propone gue los representantes de los pueblos indigenas formen parte del nuevo
Consejo Judicial propuesto. No esta claro si esto implicara alguna competencia del Consejo
sobre la justicia indigena. Este es un asunto que requerira especial atencion.

b) Escafios reservados para personas indigenas

91. En cuanto a la prevision en el sistema electoral de escafios reservados para las personas
indigenas, el Cddigo de Buenas Practicas en Materia Electoral de la Comisién de Venecia
establece que "De acuerdo con los principios del derecho internacional, la ley electoral debe
garantizar la igualdad de las personas pertenecientes a minorias nacionales, lo que incluye la
prohibicion de cualquier discriminacion contra ellas. En particular, debe permitirse a las minorias
nacionales crear partidos politicos. La delimitacién de las circunscripciones y las normas de
qguérum no deben ser tales que constituyan un obstaculo para la presencia de personas
pertenecientes a minorias en el érgano elegido. Algunas medidas adoptadas para garantizar
una representacion minima de las minorias, ya sea reservando escafios para ellas o
estableciendo excepciones a las normas normales de distribucion de escafios, por ejemplo,
renunciando al quérum para los partidos de las minorias nacionales, no infringen el principio de
igualdad. También se puede prever que las personas pertenecientes a minorias nacionales
tengan derecho a votar tanto en las listas generales como en las de las minorias nacionales. Sin
embargo, no se debe exigir a los candidatos ni a los electores que indiquen su afiliacién a
ninguna minoria nacional."'%

92. Considerando que las personas indigenas pertenecen a grupos histéricamente
discriminados y que sufren las consecuencias de las desigualdades sociales y estructurales,
instituir diversas formas de accién afirmativa puede servir como mecanismo adecuado para
hacerlos parte del proceso de toma de decisiones en los 6rganos politicos del Estado elegidos
democraticamente. Por lo tanto, la Comision de Venecia considera que contemplar, a nivel
constitucional, la reserva de escafos en el parlamento para las personas indigenas es una
medida consistente con la realizacién del principio de igualdad dentro del derecho a la
participacion politica, en términos de los articulos 23.1.c y 24 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; 1y 21.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; y 25.c y 26
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

93. La concrecion de la propuesta de reserva de escafios para los pueblos indigenas requeriria
una considerable especificacion adicional para que sea justa y funcional. Debe lograrse a partir
de medidas que consideren el contexto histérico, politico y cultural de Chile, asi como a través
de mecanismos de consulta previa, libre e informada. Esto puede hacerse a través de partidos
politicos, candidaturas independientes, asi como candidaturas determinadas por sus
autoridades tradicionales. También sera necesario especificar cOmo estos escafos
reservados equilibraran y atenderan adecuadamente las necesidades de las multiples y
diferentes comunidades indigenas de Chile, de muy diverso tamafio, algunas de ellas muy
dispersas por todo el pais y otras mas concentradas geograficamente en determinadas
regiones.

103 CDL-AD(2002)023rev2, Codigo de buenas practicas en materia electoral, 1.2.4.; véase también CDL-
AD(2005)009, Report On Electoral Rules And Affirmative Action For National Minorities' Participation In Decision-
Making Process In European Countries, 88 67-68.
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viii. Si la posible retirada de los acuerdos internacionales de libre comercio y sus
efectos sobre los derechos adquiridos en virtud de los mismos (en particular el
derecho a la propiedad) se ajusta a las normas internacionales.

94. Los tratados de libre comercio son una consecuencia de las politicas econémicas y sociales
particulares que un Estado puede preferir en un momento dado. Su celebracion, asi como la
retirada de los mismos, corresponde a la decision soberana de cada Estado.

95. Sin embargo, "el principio pacta sunt servanda (los acuerdos deben cumplirse) es la forma
en que el derecho internacional expresa el principio de legalidad. No se ocupa de la forma en
gue el derecho internacional consuetudinario o convencional se aplica en el ordenamiento
juridico interno, pero un Estado "no puede invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion de su incumplimiento de un tratado" o del respeto del derecho internacional
consuetudinario... El principio del Estado de Derecho no impone una eleccion entre monismo y
dualismo, sino que pacta sunt servanda se aplica independientemente del enfoque nacional de
la relacién entre el derecho internacional y el derecho interno..."1%

96. Ademas, es necesario considerar los posibles limites que impone la Constitucién vigente al
nuevo texto aprobado por la Convencion. El articulo 135 de la actual Constitucién establece que
el nuevo texto debe preservar la forma republicana de gobierno y el régimen democratico de
Chile, asi como garantizar el cumplimiento de las sentencias judiciales firmes, y lo mismo con
los "tratados internacionales ratificados”. Una observacion importante en este punto es que el
articulo 135 se refiere a todos los tratados internacionales ratificados y actualmente en vigor, y
no se limita solo, por ejemplo, a los tratados de derechos humanos o a los tratados relativos a la
pertenencia a organizaciones internacionales. Ambos puntos sugieren gque los tratados de libre
comercio deben incluirse entre las obligaciones juridicas internacionales que la nueva
Constitucion debe respetar, y que la denuncia o la retirada de dichos tratados debe llevarse a
cabo Unicamente dentro de las normas juridicas y los procedimientos del derecho internacional
publico; la nueva Constitucién no puede derogar esas obligaciones de los tratados simplemente
mediante una norma constitucional automética o mediante una nueva norma de derecho
municipal. Por supuesto, la nueva Constitucion puede prever los mecanismos por los que los
futuros gobiernos chilenos puedan, de manera coherente con el derecho internacional publico
de los tratados, retirarse de los acuerdos de libre comercio existentes, y puedan imponer
limitaciones sustantivas o de procedimiento a la celebracién de nuevos tratados de libre
comercio u otros tratados.

ix. Si la reformulacion de la disposicidon constitucional sobre el derecho de propiedad
en términos mas restrictivos que la disposiciéon constitucional actual iria en contra de
las normas internacionales.

¢Considera que la idea de no abolicion de los derechos fundamentales incluye el
principio de no regresion de los derechos y libertades?

¢, Qué criterios y normas deben seguirse en caso de que se decida reconocer un derecho
o libertad de forma diferente a como se reconocia en el anterior texto constitucional?

97. Las constituciones modernas suelen contener amplios catalogos de derechos
fundamentales. Estas disposiciones suelen estar abiertas a la modificacién, mientras que en
algunos paises ciertos derechos se consideran tan fundamentales (como el derecho a la
dignidad humana en Alemania o la dignidad y la igualdad en Sudafrica) que la constitucion
establece que su esencia no esté abierta a la modificacion.

98. Los tratados internacionales de derechos humanos pretenden establecer normas minimas.
Los Estados estan autorizados, e incluso se les anima, a establecer derechos mas amplios en

104 CDL-AD(2016)007rev en 47-48
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sus constituciones, siempre que éstos no violen las normas internacionales minimas. Los
Estados también tienen derecho, dentro del margen de apreciacién que se les permite, a lograr
un equilibrio entre los diferentes derechos que compiten entre si y que mejor se adaptan a sus
tradiciones constitucionales y a su cultura. Los tratados internacionales, que son un sistema
subsidiario de proteccion de los derechos fundamentales, no deben congelarse necesariamente
en el sistema primario de proteccién de los derechos.

99. Si bien es cierto que, por lo general, se han introducido nuevos derechos y se ha ampliado
el alcance de la proteccion de los ya existentes, puede haber peticiones para ajustar o limitar, o
incluso reducir, el alcance legal de algunos derechos constitucionales; bien porque deben
equilibrarse con otros derechos en conflicto, bien porque en algunos casos se ha juzgado que
van demasiado lejos, restringiendo asi indebidamente los poderes demaocraticos legitimos del
parlamento y del gobierno para legislar en favor del bien comun. La modificacién constitucional
de las disposiciones relativas a los derechos fundamentales puede servir para ampliar o restringir
el alcance de la proteccion otorgada al individuo, en ambos casos sujetos a un debate y un
desacuerdo razonables en una sociedad democratica.

100. La necesidad de modificar el lenguaje constitucional sobre los derechos fundamentales
para tener en cuenta la evolucién de la sociedad a lo largo del tiempo depende en gran medida
del nivel de detalle de las disposiciones constitucionales y del papel interpretativo de los
tribunales nacionales.®® Por ejemplo, si las disposiciones estan formuladas en términos muy
amplios y generales, podria ser necesario introducir las restricciones necesarias mediante una
enmienda constitucional si los tribunales nacionales las interpretan de forma amplia. Las
disposiciones constitucionales muy detalladas (que fijan, por ejemplo, los plazos de detencion
preventiva o de inculpacion) pueden requerir inevitablemente modificaciones tanto para
disminuir como para aumentar el nivel de proteccién, cuando las especificaciones del derecho
en el texto ya no se corresponden con las necesidades de la sociedad. Por estas razones, la
experiencia de la Comisiéon de Venecia demuestra que la inclusiéon de mas derechos, y mas
detallados, en una constitucidén no se correlaciona necesariamente con niveles mas altos o bajos
de proteccién de los derechos humanos en una sociedad. Pero es mas probable que un mayor
namero de derechos y unas especificaciones mas detalladas de los mismos requieran un ajuste
a lo largo del tiempo, ya sea mediante una enmienda constitucional o un control judicial mas
activo del catalogo de derechos constitucionales.

101. Hay que subrayar que para los individuos de cualquier comunidad politica y constitucional,
un debate continuo sobre los derechos fundamentales del individuo también garantiza que estos
derechos no se den por sentados. Los debates sobre cuestiones de derechos fundamentales
tienen "importancia para animar a las personas a reconocerse a si mismas y a las demas como
portadoras de derechos, como miembros iguales de una comunidad de derechos humanos que
s6lo seguird existiendo mientras los propios portadores ejerzan sus derechos".1% Al mismo
tiempo, hay que subrayar que un debate democratico continuo sobre el contenido y las
implicaciones de los derechos fundamentales no contradice en absoluto su consagracion en la
Constitucién o en los instrumentos internacionales. A este respecto, también hay que tener en
cuenta que, al menos en los paises en los que las disposiciones constitucionales sobre los
derechos fundamentales no son muy detalladas, la regulacién y especificacion de los derechos
fundamentales se deja en cierta medida en manos del legislador ordinario u organico. Por lo
tanto, los debates sobre estas cuestiones se traducirdn mas a menudo en cambios legislativos
gue en modificaciones constitucionales. Las disposiciones constitucionales y convencionales
pueden ser objeto de reinterpretacion y especificacion, y aqui el debate democratico desempefia
un papel importante, incluso cuando la decision en el caso concreto suele estar en manos de un
tribunal constitucional o de un érgano de control constitucional correspondiente.'°’

105 CDL-AD(2010)001, Informe sobre la enmienda constitucional, § 159 y siguientes.
106 |bidem, § 149.
107 bidem,, 88 146 ss.
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102. Por lo que respecta a las clausulas generales de la constitucion que prohiben cualquier
modificacién que restrinja los derechos humanos vy las libertades, la Comisién de Venecia
considera que no deberian tener un efecto disuasorio sobre la introduccion de nuevas
disposiciones que respondan a la evolucion de la sociedad, sabiendo que el alcance de la
proteccién de los derechos humanos que compiten entre si, a menudo, se entremezcla y
depende de un equilibrio de reivindicaciones opuestas. Este riesgo es mayor cuando las
disposiciones constitucionales son muy detalladas.®

103. En opinién de la Comision, el legislador constituyente de Chile puede introducir cambios
en la formulacion de las disposiciones de derechos humanos a nivel constitucional siempre que
dichos cambios no vayan en contra del derecho internacional consuetudinario y de los tratados
internacionales ratificados. Estas disposiciones deben expresarse de manera gue no impidan su
desarrollo en el tiempo.

104. En lo que respecta especificamente al derecho a la propiedad, este resulta protegido por
el articulo 21'®° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el 17'1° de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos. El derecho a la propiedad no es un derecho
absoluto, y podria estar sujeto a restricciones; la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha destacado que el articulo 21 de la Convencién Americana establece que la "ley puede
subordinar [el] uso y goce [de la propiedad] al interés de la sociedad". Asi, la Corte ha sostenido
gue, de acuerdo con el articulo 21 de la Convencion, un Estado puede restringir el uso y goce
del derecho de propiedad siempre que las restricciones sean: a) previamente establecidas por
ley; b) necesarias; c) proporcionales, y d) con el fin de alcanzar un objetivo legitimo en una
sociedad democratica."''! Existen condiciones similares en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, y la Comision de Venecia ha recordado que el "derecho de propiedad puede estar
sujeto a ciertas limitaciones en interés publico y en las condiciones previstas por la ley."112

105. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que "en los casos de
expropiacion, el pago de una indemnizacién constituye un principio general del derecho
internacional."**®* En cuanto a la forma en que debe calcularse la indemnizacién, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha dictaminado que "corresponde a los Estados
establecer las normas para determinar el pago de una indemnizacién en el derecho interno por
una expropiacion, de conformidad con sus normas y practicas, siempre que éstas sean
razonables y acordes con [sic] los derechos reconocidos en la Convencion."'* Debe
garantizarse una indemnizacion justa, "que deriva de la necesidad de buscar un equilibrio entre

108 CDL-AD(2005)003, Opinién conjunto sobre una propuesta de ley constitucional de cambios y enmiendas a la
Constitucion de Georgia

109 Articulo 21. Derecho a la propiedad

1. Toda persona tiene derecho al uso y disfrute de su propiedad. La ley puede subordinar dicho uso y disfrute al
interés de la sociedad.

2. Nadie podréa ser privado de su propiedad sino mediante el pago de una justa indemnizacién, por razones de
utilidad publica o interés social, y en los casos y segun las formas que establezca la ley.

3. Laley prohibira la usura y cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre.

110 Articulo 17

1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, tanto en solitario como en asociacién con otros.

2. Nadie podra ser privado arbitrariamente de su propiedad.

111 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka. v. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 28 de noviembre de 2007 Serie C No. 172. Par. 127.

112 CDL-AD(2021)011. Georgia - Opinién conjunto de la Comisién de Venecia y la Direccion General de Derechos
Humanos y Estado de Derecho (DGI) del Consejo de Europa sobre las recientes enmiendas a la Ley de
comunicaciones electrénicas y la Ley de radiodifusion, adoptado por la Comisién de Venecia en su 1262 sesion
plenaria (en linea, 19-20 de marzo de 2021). Par. 22.

113 Corte IDH, Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de marzo de 2011
Serie C No. 222. Par. 60.

114 Corte IDH, Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de marzo de 2011
Serie C No. 222. Par. 61.
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el interés general y el interés del propietario™!®. Asimismo, debe ser "pronta, adecuada y
efectiva".1®* La Convencién Constitucional de Chile debera velar por que estos requisitos
minimos se respeten en los nuevos textos sobre derechos de propiedad.

106. En conclusion, al disefiar las nuevas disposiciones constitucionales relativas a la proteccion
del derecho de propiedad y posiblemente de otros derechos fundamentales, la Convencion
Constitucional deberia tener en cuenta sus obligaciones internacionales. Esto es valido no sélo
para el derecho de propiedad. Durante su visita a Chile, la delegacion de la Comision recibié una
serie de expresiones de preocupacion sobre las propuestas avanzadas en la Convencién para
restringir el alcance de varios derechos humanos - por ejemplo, la libertad de expresion,*'’ la
libertad de religion y creencia, y la libertad de educacion - de manera que serian incompatibles
con las obligaciones de Chile en los tratados internacionales. Por las razones expuestas al
principio de esta opinién, la Comision considera prematuro comentar los detalles de estas
propuestas, ya que aln se encuentran en fase de revision y en un proceso que las somete a
frecuentes cambios. Sin embargo, el principio general aplicable sigue siendo constante: el nivel
de proteccion de cualquier derecho constitucionalmente protegido no puede ser inferior a la
garantia internacional. La necesidad de que el legislador y, en Ultima instancia, los tribunales
lleven a cabo una ponderacion de los derechos concurrentes en virtud de los requisitos
generales de necesidad y proporcionalidad debe ser tenida en cuenta también por el legislador
constituyente, teniendo en cuenta lo que se ha dicho anteriormente: las autoridades politicas
deben tener, en general, el poder de tomar sus propias decisiones de politicas econémicas,
sociales, fiscales, familiares, educativas, etc. a través de simples mayorias, para que las
elecciones no pierdan su sentido.

x. Si la opcion binaria que se ofrecera en el referéndum constitucional es compatible
con la necesidad de lograr amplios acuerdos y consensos y si debiese haber opciones
adicionales ofrecidas a los votantes.

107. Las opciones del plebiscito de la Convencién Constituyente son binarias: concretamente,
1) si se aprueba una nueva Constitucion o 2) si se rechaza la nueva Constitucion y se mantiene
la actual. Esto esta en consonancia con el articulo 142 de la Constitucién chilena.

108. Desde el punto de vista de las Directrices revisadas sobre referendos (CDL-AD(2020)031),
1,5, se prefiere una pregunta binaria. Sin embargo, no se excluye una votacion "sobre dos o
mas alternativas (referéndum de varias opciones)"”, cuando "pueden proponerse dos o0 mas
alternativas". En este caso, "deberia ser posible votar por el statu quo".

109. La Comision de Venecia observa que las normas sobre el plebiscito son actualmente claras
y se han dado a conocer a la ciudadania y a los actores politicos. Por lo tanto, cambiar estas
normas supondria el riesgo de violar el principio de seguridad juridica.
"La seguridad juridica tiene varias funciones: ayuda a garantizar la paz y el orden en una
sociedad y contribuye a la eficacia juridica al permitir que los individuos tengan un
conocimiento suficiente de la ley para poder cumplirla. También proporciona al individuo
un medio que le permite medir si ha habido arbitrariedad en el ejercicio del poder estatal.

115 Corte IDH, Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Excepciones Preliminares y Fondo. Sentencia de 6 de mayo
de 2008 Serie C No. 179. Par. 96.

116 Corte IDH, Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Excepciones Preliminares y Fondo. Sentencia de 6 de mayo
de 2008 Serie C No. 179. Par. 96.

117 En particular, véase el articulo 23 del Reglamento de Etica de la Convencién Constitucional, que establece:
"Negacionismo. Se entendera por negacionismo toda accion u omisién que justifique, niegue o minimice, disculpe
0 enaltezca los crimenes de lesa humanidad ocurridos en Chile entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de
marzo de 1990, y las violaciones a los derechos humanos ocurridas en el contexto de la convulsién social de
octubre de 2019 y posteriores.

También se entendera por negacionismo toda accion u omision que justifique, niegue o minimice las atrocidades
y el genocidio cultural del que han sido victimas los pueblos originarios y los pueblos tribales afrodescendientes a
lo largo de la historia, durante la colonizacién europea y desde la constitucién del Estado de Chile."
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Ayuda a los individuos a organizar sus vidas permitiéndoles hacer planes a largo plazo y
formular expectativas legitimas".11®

110. Si se considerara necesario realizar ajustes en las preguntas que se someteran a
referéndum, deberian hacerse a través de enmiendas constitucionales, y deberian debatirse
debida y oportunamente con todas las partes interesadas. En esta fase tan tardia del proceso
de elaboracién de la Constitucion, parece poco probable que un cambio de reglas de este tipo
pueda evitar que se alteren las expectativas y la estabilidad. Al mismo tiempo, la Comision
reconoce que casi todas las personas con las que ha consultado, en un amplio espectro politico
chileno, reconocen que debe haber algun tipo de cambio constitucional serio en Chile, basado
en el més amplio consenso posible entre el pueblo chileno. Sin embargo, la Comisién de Venecia
opina que, si se ofrece la posibilidad de una tercera opcién, deberia ser a través de los
compromisos politicos de los actores politicos relevantes para llevar a cabo una verdadera
reforma después del plebiscito, en lugar de cambiar los términos del proceso de revision formal
en esta etapa.

V. Conclusion:

111. El Senado de Chile ha pedido a la Comision de Venecia que responda a una serie de
preguntas relacionadas con el proceso de elaboracién y el contenido de la hueva Constituciéon
de Chile. Estas preguntas se han ido actualizando y ampliando a medida que avanzaban los
trabajos de la Convencion Constituyente de Chile. En el momento de la elaboracion de esta
opinién, todavia no existe un texto finalizado o consolidado de la nueva Constitucién de Chile.
En estas circunstancias, las respuestas de la Comisién a las preguntas del Senado no pueden
sino ser mas bien abstractas y generales. No obstante, la Comision pretende aportar una
contribucion concreta al éxito de los trabajos de la Convencién Constitucional de Chile,
proporcionando informacién sobre las normas internacionales y sobre la experiencia comparada
de otras democracias modernas, con el fin de ayudar a la Convencién Constitucional a tomar
sus decisiones de la manera mas informada. La Comisién de Venecia esta convencida de que,
en el breve plazo de que dispone la Convencién Constitucional para finalizar sus trabajos, puede
beneficiarse en gran medida de la larga y variada experiencia de la Comision de Venecia en el
ambito de la elaboracion de constituciones y, a través de la Comision, de la experiencia de
diversos Estados que han llevado a cabo procesos similares de redaccién de constituciones y
se han enfrentado a opciones institucionales comparables.

112. La Comisién de Venecia queda a disposicion de las autoridades de Chile para prestar mas
ayuda en este asunto.

118 CDL-AD(2012)014-e. Opinion sobre la seguridad juridica y la independencia del poder judicial en Bosnia y
Herzegovina adoptado por la Comision de Venecia en su 912 sesion plenaria (Venecia, 15-16 de junio de 2012).
Par. 24.



