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I. Introduccién

1. Por cartas de 9 de agosto, 22 de agosto y 26 de septiembre de 2023, el Sr. Juan Antonio
Coloma Correa, Presidente del Senado de la Republica de Chile, solicité una opinién sobre
determinadas preguntas formuladas por algunos Senadores en relacién con el proyecto de
Constitucion preparado por la Comisién Experta ("el proyecto de la Comision Experta") (CDL-
REF(2023)045) y el proyecto de Constitucién aprobado por el Consejo Constitucional (“el
proyecto del Consejo Constitucional”) (CDL-REF(2023)049).

2. Los Sres. Paolo Carozza y Josep Maria Castella Andreu, las Sras. Janine Otalora Malassis,
Hanna Suchocka y el Sr. Kaarlo Tuori han sido los ponentes de esta opinion.

3. Del 24 al 26 de septiembre de 2023, una delegacion compuesta por el Sr. Gianni Buquicchio,
Representante Especial de la Comision de Venecia, los Sres. Paolo Carozza, Josep Maria
Castella Andreu, la Sra. Simona Granata-Menghini, Directora, Secretaria de la Comision de
Venecia, y el Sr. Domenico Vallario, de la Secretaria, viajo a Chile y se reunié con el Presidente
del Senado, la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, el
Presidente de la Camara de Diputados y Diputadas, la Presidenta y el Vicepresidente del
Consejo Constitucional y los delegados de los partidos representados en el mismo, el
Presidente, Vicepresidente y miembros de la Comision Experta, la Presidenta, Vicepresidente y
miembros del Comité Técnico de Admisibilidad, la Presidenta y los magistrados del Tribunal
Constitucional, el Consejo Directivo del Servicio Electoral, representantes de la mayoria y la
oposicién en el Consejo Constitucional, distintos académicos del derecho, la Secretaria de
Participacion Ciudadana del Proceso Constitucional, y la comunidad internacional. La Comision
de Venecia agradece al Senado de Chile y sus contrapartes chilenas por la organizacion 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 traduccion puede no reflejar con exactitud la version
original en todos sus puntos.

5. Esta opinion se elaboré a partir de las observaciones de las y los ponentes y de los resultados
de la visita a Santiago de Chile del 24 al 26 de septiembre de 2023. Fue examinado por la a
reunion conjunta de las Subcomisiones de América Latina y de Instituciones Democraticas el 5
de octubre 2023. Tras un intercambio de opiniones con el Sr. Juan Antonio Coloma Correa,
Presidente del Senado de Chile, fue adoptado por la Comisién de Venecia en su 1362 Sesion
Plenaria (Venecia, 6 y 7 de octubre 2023).

Il. Antecedentes y alcance de la opinidn

6. La actual Constitucion de la Republica de Chile se aprobé en 1980, durante el régimen de
Pinochet. Fue modificada por primera vez en 1989 (a través de un referéndum) y posteriormente
casi 70 veces. En septiembre de 2005, bajo la presidencia de Ricardo Lagos, el Congreso
aprob6 amplias modificaciones de la Constitucion en un nuevo texto refundido, eliminando del
texto la firma de Pinochet y afiadiendo la de Lagos y eliminando también disposiciones
procedentes del régimen de Pinochet, como los senadores vitalicios y los senadores designados,
asi como los poderes especiales de las Fuerzas Armadas.

7. El 24 de diciembre de 2019, tras los disturbios civiles que condujeron a un acuerdo (Acuerdo
por la paz social y la nueva constitucién) entre casi todos los partidos politicos sobre la
preparacion de una nueva constitucion, se inicid un proceso constituyente; una Convencién
Constitucional, elegida directamente en mayo de 2021, preparo el texto de la nueva constitucion,
gue se sometio a referéndum (plebiscito de salida) el 4 de septiembre de 2022. Sin embargo, la
nueva Constitucion fue rechazada por el pueblo chileno en el referéndum (62% por su rechazo,
38% por su aprobacién, con una participacion del 85,8%).


https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-REF(2023)045-e
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-REF(2023)045-e
https://venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-REF(2023)049-e
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8. En marzo de 2022, a peticion del Senado de Chile, la Comision de Venecia adopt6 una opinién
sobre el mencionado proceso de reforma constitucional ("la Opinién de marzo de 2022"). 1

9. La solicitud dirigida a la Comision de Venecia por el Senado de la Republica de Chile el 22 de
agosto de 2022 (senadores Rincén Gonzéalez, Walker Prieto y Castro Prieto) incluia preguntas
sobre el proceso constitucional, la jerarquia de los tratados internacionales, el control ex ante de
constitucionalidad, la paridad de género en los 6rganos electivos y una serie de preguntas
relacionadas con la fragmentacion politica. ElI 26 de septiembre de 2023 el Presidente del
Senado remitié dos cartas mas a la Comision de Venecia, una del senador Rojo Edwards, y otra
de los senadores Rincon Gonzélez y Walker Prieto. La primera incluia preguntas sobre las
normas constitucionales de regulacion de los partidos politicos, el proceso de reformas
constitucionales, la jerarquia de los tratados internacionales y el principio de subsidiariedad
dentro de un Estado social y democratico. La segunda incluia preguntas sobre el proceso
constitucional, la compatibilidad de los dos proyectos con el articulo 154 de la Constitucion y el
Derecho internacional, la compatibilidad de las enmiendas introducidas por el Consejo
Constitucional con el Derecho internacional, el concepto de Estado social y democratico vy el
principio de "remocion de obstaculos", la posibilidad de defender los derechos de los ciudadanos
a través de instituciones como el Defensor del Pueblo y el nivel de constitucionalizacion del
sistema electoral en la Constitucion.

10. En el tiempo extremadamente limitado de que dispone, la Comisién de Venecia no puede
responder en detalle a cada una de estas preguntas; por lo tanto, s6lo abordara las cuestiones
principales y méas controvertidas que se pusieron en conocimiento de la delegacion de la
Comisién que viajé a Chile los dias 26-29 de septiembre de 2023. Lo hard examinando tanto el
proyecto de la Comision Experta como el del Consejo Constitucional, en el entendido de que el
proyecto de Constitucién aun puede sufrir cambios sustantivos antes de ser sometido al pueblo
chileno a través del referéndum del 17 de diciembre de 2023.

lll. Analisis
A. El proceso constituyente

11. En primer lugar, el Senado ha pedido a la Comision que emita su opinion sobre el proceso
constitucional en curso.

12. Tras el referéndum, el 12 de diciembre de 2022, casi todos los partidos politicos firmaron un
acuerdo, el "Acuerdo por Chile", que establecia las normas para un nuevo proceso constituyente.
Estas contrastan con la anterior o son una reaccion contra ella. El acuerdo se incorporé a la
Constitucion actual mediante una reforma aprobada por el Congreso.? El acuerdo contiene 12
"bases", los principios fundamentales que deben respetar los redactores de la constitucién
(articulo 154 de la Constitucién). Estos principios fundamentales son los siguientes: 1. Chile es
una Republica democratica, cuya soberania reside en el pueblo. 2. El Estado de Chile es unitario
y descentralizado. 3. La soberania tiene como limite la dignidad de la persona humana y los
derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales ratificados por el Estado de Chile
y que se encuentren vigentes. La Constitucion consagrara que el terrorismo, en cualquiera de
sus formas, es por esencia contrario a los derechos humanos. 4. La Constitucién reconoce a los
pueblos indigenas como parte de la nacion chilena, que es una e indivisible. El Estado respetara
y promoverda sus derechos y culturas. 5. Chile es un Estado social y democrético de derecho,
cuya finalidad es promover el bien comun; que reconoce derechos y libertades fundamentales,
y que promueve el desarrollo progresivo de los derechos sociales, con sujecion al principio de

1 Comision de Venecia, CDL-AD(2022)004, Chile - Opinion sobre la redaccion y adopcion de una nueva
Constitucion” ("Opinién de marzo de 2022").
2 Ley N° 21.533, de 13 de enero de 2023 (disponible aqui)



https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2022)004-spa
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1187896
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responsabilidad fiscal y a través de instituciones estatales y privadas. 6. Los emblemas
nacionales de Chile son la bandera, el escudo y el himno nacional. 7. Chile tiene tres poderes
separados e independientes entre si: a) Poder Ejecutivo, con un jefe de Gobierno con iniciativa
exclusiva en la presentacion de proyectos de ley que incidan directamente en el gasto publico.
b) Poder Judicial, con unidad jurisdiccional y con pleno respeto de las sentencias judiciales firmes
y ejecutoriadas. c¢) Poder Legislativo bicameral, compuesto por un Senado y una Camara de
Diputados y Diputadas, sin perjuicio de sus atribuciones y competencias en particular. 8. Chile
consagra constitucionalmente, entre otros, los siguientes érganos autonomos: Banco Central,
Justicia Electoral, Ministerio Publico y Contraloria General de la Republica. 9. Chile protege y
garantiza derechos y libertades fundamentales como el derecho a la vida, la igualdad ante la ley,
el derecho de propiedad en sus diversas manifestaciones, la libertad de conciencia y de culto, el
interés superior de los nifios, niflas y adolescentes, la libertad de ensefianza y el derecho-deber
preferente de las familias de escoger la educacién de sus hijos, entre otros. 10. Chile consagra
constitucionalmente con subordinacién al poder civil la existencia de las Fuerzas Armadas y las
Fuerzas de Orden y Seguridad, con mencion expresa de Carabineros de Chile y de la Policia de
Investigaciones de Chile. 11. La Constitucidén consagra, a lo menos, cuatro estados de excepcién
constitucional: de asamblea, de sitio, de catastrofe y de emergencia. 12. Chile se compromete
constitucionalmente al cuidado y la conservacion de la naturaleza y su biodiversidad.

13. El acuerdo establece ademas el procedimiento para la redaccién de la constitucion con la
participacion de tres 6rganos especificos (que respetan plenamente la paridad de género):

- la Comision Experta, compuesta por 24 personas de indiscutible trayectoria profesional,
técnica y/o académica, de igual rango, elegidas 12 por la Camara de Diputados y
Diputadas y 12 por el Senado, en proporcion a la representacion de las distintas fuerzas
politicas; se encarga de redactar un anteproyecto de constitucién, y de someterlo al
Consejo Constitucional en el plazo de tres meses desde su constitucion, adoptando cada
disposicién con una mayoria de 3/5 de sus miembros en ejercicio (Articulo 145 de la
Constitucion);

- el Consejo Constitucional, compuesto por 50 miembros elegidos por votacion popular y
con requisito de paridad de género; esta facultado para aprobar, aprobar con enmiendas
o afiadir nuevas disposiciones al anteproyecto de Constitucion por el voto de 3/5 de sus
miembros, en el plazo de cuatro meses (Articulo 144 de la Constitucion);

- el Comité Técnico de Admisibilidad, 14 juristas de destacada trayectoria profesional y/o
académica, elegidos por el Senado a propuesta Unica de la Camara de Diputados; su
cometido es revisar las normas aprobadas en las distintas instancias sometidas a la
Comisién Experta y/o al Consejo Constitucional para determinar su inadmisibilidad
cuando sean contrarias a las 12 bases fundamentales antes especificadas (Articulo 146
de la Constitucién).

14. Tras la adopcién de la nueva Constitucion propuesta por el Consejo Constitucional, que tiene
hasta el 7 de octubre para finalizarla,® la Comisién Experta dispone de una oportunidad adicional
para proponer mejoras a la misma. El Consejo Constitucional puede aceptar estas propuestas
(por mayoria de 3/5) o rechazarlas (por mayoria de 2/3); en caso de que no se alcance ninguno
de los dos umbrales de votacion, las propuestas se someten a una Comision Mixta, compuesto
por seis miembros del Consejo Constitucional y seis miembros de la Comision Experta, que
puede adoptar las propuestas por votacion de las tres quintas partes de sus miembros. Estas
propuestas deben ser ratificadas por el Consejo Constitucional por mayoria de 3/5. Si la
Comisién Mixta no llega a un acuerdo en un plazo de cinco dias, la Comisién Experta, en un
plazo de tres dias, y por tres quintos de sus miembros, debe presentar una nueva propuesta al
Consejo Constitucional, que se votara por mayoria de 3/5. El texto completo debe ser aprobado
por tres quintos de los miembros en ejercicio del Consejo. La ultima palabra la tiene el pueblo

3 La Comisién Experta empez6 su trabajo el 6 de marzo y lo finaliz6 el 30 de mayo de 2023. El Consejo
Constitucional se constituy6 el 7 de junio de 2023 y finaliz6 su trabajo el 4 de octubre de 2023.
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chileno en un referéndum, en el que el voto es obligatorio, que se celebrara el 17 de diciembre
de 2023.

15. La Comisién de Venecia nota en primer lugar que la eleccion de Chile sobre como preparar
la nueva constitucion esta dentro de sus derechos soberanos. Hay muchas maneras diferentes
de adoptar nuevas constituciones, incluyendo, entre otras, a través del parlamento por un
procedimiento legislativo ordinario, sélo con la aprobacion de una mayoria cualificada, por las
dos camaras combinadas del parlamento, o mediante la creacion de un 6rgano especial y
separado cuyo Unico proposito es preparar y promulgar la nueva constitucion. El establecimiento
de un 6rgano constitucional separado, o de tres drganos separados e interconectados como en
el caso de Chile, no es actualmente la forma més comuin de preparar una constitucién, pero es
aceptable desde el punto de vista de las normas demaocraticas. Puede exigirse la ratificacion de
la nueva constitucion mediante referéndum popular.* Esta tampoco es la préactica mas habitual,
pero es igualmente aceptable del punto de vista de los estandares democraticos.®

16. Aungue la eleccién del modo de elaborar una nueva constitucién es una decisién soberana
del Estado, en todos los casos deben preservarse algunos principios. El érgano creado
especificamente no existe en el vacio y, por lo tanto, debe funcionar en el marco de los principios
establecidos en la constitucién aun vigente. Asi, el 6rgano gque tiene el mandato de preparar una
nueva constitucion esta vinculado por el procedimiento de elaboracién de una nueva constitucion
previsto por la constitucion vigente y opera en su marco. "[lJla cuestion de la enmienda
constitucional se encuentra en el corazon de la teoria y la practica constitucional”;® por lo tanto,
el procedimiento de reforma de la constitucién debe pensarse en términos de dar legitimidad a
la constitucién y al sistema politico en su conjunto.” Por este motivo, varias constituciones prevén
un procedimiento reforzado especial para la revision total de la constitucion o para la adopcion
de una nueva; en lo que respecta a la adopcién de una nueva constitucién, estas disposiciones
permiten que no se rompa la continuidad constitucional.® En este sentido, el hecho que en Chile
la composicion y las competencias de los 6rganos encargados de la preparacion de la nueva
Constitucion se hayan incluido en la Constitucién vigente, sobre la base de un acuerdo politico
muy amplio, merece una valoracién positiva, ya que "[u]n requisito basico del Estado de Derecho
es que los poderes de las autoridades publicas se encuentren definidos por ley".°

17. La Comision de Venecia ha expresado ademas la opinién de que "el proceso de introduccién
de enmiendas a la Constitucion debe estar marcado por los més altos niveles de transparencia
e inclusion, en particular en los casos en que los proyectos de enmienda, como los actuales,
proponen amplios cambios en aspectos clave de la Constitucion."® Las reformas
constitucionales deberian ser el resultado de un proceso "lento e incremental y seguir
procedimientos distintos a los de la politica cotidiana”.* Especificamente, en la Opinién de marzo
de 2022, la Comisién de Venecia destac6 que "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 que participen las distintas fuerzas politicas, las organizaciones no
gubernamentales y las asociaciones de ciudadanos, el mundo académico y los medios de
comunicacion, es un importante requisito previo para adoptar un texto sostenible, aceptable para
el conjunto de la sociedad y acorde con las normas democraticas”, y que para ello es necesario
gue la nueva Constitucion:

4 Comision de Venecia, CDL-AD(2010)001, Informe sobre reformas constitucionales, 88 46 y ss.

5 Para un resumen de las normas aplicables, véase: Comision de Venecia, CDL-AD(2022)015,
Directrices revisadas sobre la celebracion de referendos.

6 CDL-AD(2010)001, citado anteriormente, 8§ 5.

7 Ibidem, § 15.

8 Ibidem, § 56.

9 Comision de Venecia, CDL-AD(2016)007, Criterios de verificacion del Estado de Derecho, § 45.

10 Comision de Venecia, CDL-AD(2022)031, Opinién sobre el proyecto de enmiendas constitucionales
sobre el sistema electoral de México, § 21.

11 CDL-AD(2010)001, citado anteriormente, § 75



https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=cdl-ad(2010)001-e
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2022)015-e
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2016)007-spa
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2022)031-spa

-7- CDL-AD(2023)034

- 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 solida;

- sea politicamente viable para que se aplique debidamente y con prontitud tras su adopcion".*2

18. En opinion de la Comision de Venecia, el complejisimo disefio de este proceso constituyente,
aprobado por un amplio consenso de las fuerzas politicas, ha de valorarse a la luz de la
experiencia de la anterior Convencion Constituyente: dicho 6rgano de eleccion directa, que
concentraba todos los poderes para la redaccién de la hueva constitucion, estaba desconectado
del Congreso. El referéndum final para la aprobacion por el pueblo chileno (plebiscito de salida)
fue el Unico y definitivo poder de supervision.

19. A diferencia de la experiencia de 2022, el proceso actual combina, por un lado, la experiencia
y el enfoque técnico de la Comisién Experta, nombrada por miembros del Congreso procedentes
de todos los partidos politicos representados en el poder legislativo ordinario, con, por otro lado,
la legitimidad democratica de un 6rgano especifico electo, deliberativo y representativo (el
Consejo Constitucional), competente para la discusién politica y la aprobacion de la nueva
constitucion. ElI Congreso participa, a través de los nombramientos en los 6érganos
constituyentes. Ademas, el Comité Técnico de Admisibilidad y la Corte Suprema pueden
intervenir, este Gltimo con competencia sobre posibles recursos.*® Los ciudadanos y la sociedad
civil fueron invitados a participar durante el proceso con iniciativas populares, con la coordinacién
de una Secretaria de Participacion Ciudadana del Proceso Constitucional, organizada tanto por
la Pontificia Universidad Catdlica de Chile como por la Universidad de Chile, con el fin de acercar
a los ciudadanos de todo el pais al proceso.** Finalmente, el pueblo chileno debera aprobar la
nueva Constitucion propuesta en un referéndum obligatorio.

20. El elemento democratico (formal) del proceso es, por tanto, bastante fuerte, aunque el plazo
para el debate publico es bastante ajustado (sin embargo, los debates publicos sobre el
contenido de la futura Constitucién ya habian comenzado en 2019, en el marco del proceso
anterior). El margen de maniobra del Consejo Constitucional elegido popularmente se ha
restringido a través de los 12 principios "institucionales y fundamentales", que son supervisados
por un nuevo 6rgano ad hoc, el Comité Técnico de Admisibilidad. Sin embargo, un amplio

12 Opinion de marzo de 2022, 8§88 23y 19.

13 El articulo 156 de la Constitucion vigente dice: “Se podra reclamar de una infraccién a las reglas de
procedimiento aplicables al Consejo Constitucional y a la Comisién Experta, establecidas en la
Constitucion y en los reglamentos y los acuerdos de caracter general de dichos érganos.

Conoceran de esta reclamacién cinco ministros de la Corte Suprema, elegidos por sorteo por la misma
Corte para cada cuestion planteada.

La reclamacién debera ser suscrita por al menos un quinto de los miembros en ejercicio del Consejo
Constitucional o dos quintos de los miembros de la Comisién Experta, y se interpondra ante la Corte
Suprema, dentro del plazo de cinco dias desde que se tomé conocimiento del vicio alegado.

La reclamacién debera indicar el vicio que se reclama, el que debera ser esencial, y el perjuicio que
causa.

El procedimiento para el conocimiento y resolucién de las reclamaciones sera establecido en un auto
acordado que adoptara la Corte Suprema, el que no podra ser objeto del control establecido en articulo
93, nimero 2, de la Constitucion.

La sentencia que acoja la reclamacion so6lo podra anular el acto. Dicha sentencia debera dictarse
dentro de los diez dias siguientes a la presentacion del reclamo. Contra las resoluciones de que trata
este articulo no se admitira accién ni recurso alguno. "

Solo un reclamo fue presentado y resuelto por la Corte Suprema, véase aqui.

14 El articulo 99 del Reglamento de Funcionamiento de los 6rganos del proceso constitucional (RdF)
prevé cuatro mecanismos diferentes de participacion ciudadana en el trabajo del Consejo
Constitucional: a) Iniciativa popular de norma (articulo 100 del RdF); b) Audiencias publicas (articulo
101 del RdF); c) Didlogos ciudadanos deliberativos, representativos o abiertos (articulo 102 del RdF);
d) Consulta ciudadana (articulo 103 del RdF). El informe final sobre la participacion ciudadana en el
Proceso Constitucional de 2023 esta disponible aqui.


https://www.procesoconstitucional.cl/suprema-rechaza-reclamo-y-consejo-debatira-enmiendas-que-crean-nuevos-capitulos/
https://secretaria.s3.amazonaws.com/wp-content/uploads/2023/08/30205526/Informe-final-SPC-Digital.pdf
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consenso entre los partidos politicos fue alcanzado en el proceso y sobre dichos principios
restrictivos. Ademas, los principios como tales se ajustan a los principios de un Rechtsstaat
democratico y también cumplen las recomendaciones de la Comision de Venecia basadas en
las buenas practicas para la reforma constitucional. Ademas, la nueva constitucién no existira
en un vacio histérico, legal y politico, sino que operara en el contexto de la amplia cultura legal
y tradiciones juridicas que prevalecen en Chile, lo que corresponde a una recomendacion previa
de la Comision de Venecia.

21. En conclusion, la Comisién de Venecia es de la opinién que todo el procedimiento actual de
modificacién de la Constitucién de Chile se ajusta a los estdndares generales de la democracia
y el Estado de Derecho.

22. La Comisién de Venecia también nota que la composicidn de la anterior Convencion
Constitucional tenia 17 escafios reservados divididos entre los 10 grupos indigenas reconocidos
en Chile: 7 escafios para el pueblo Mapuche, 2 para el pueblo Aymara, y 1 para los pueblos
Rapa Nui, Quechua, Atacaman, Diaguita, Colla, Kawashkar, Yagan y Chango. El sistema
electoral para el Consejo Constitucional establecia que si los votos de la lista indigena superaban
el 1,5% del total de votos nacionales, la lista indigena obtendria un escafio. Si superaban el
3,5%, dos escarios, y luego obtendria un escario adicional por cada dos puntos porcentuales.®®
Los electores indigenas tenian la opcion de votar por candidatos indigenas o no indigenas. Del
total de votantes indigenas (1.318.212), 368.355 votos fueron emitidos para candidatos
indigenas, y 9.813.212 fueron emitidos para candidatos no indigenas; asi, la lista indigena
obtuvo el 3,13% de los votos, obteniendo un escario.

23. Este proceso aun no ha concluido, y su éxito dependera de la posibilidad de alcanzar un
consenso suficientemente amplio entre las fuerzas politicas y entre la poblacion. Para facilitar la
consecucion de ese amplio consenso, la Comision de Venecia sefial6 en su anterior Opinion
algunas caracteristicas, tanto procedimentales como sustantivas, para una soélida nueva
constitucién: “parece necesario que la nueva constitucién 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 Comision de Venecia ha expresado
anteriormente la opinion al respecto de que 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 sélo 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
constitucion o en las leyes organicas), ademas de las normas sobre la enmienda constitucional.
(8 20). Y concluia: "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 Constitucion debe proporcionar un sentido de constitucionalismo en la
sociedad, un sentido de que la Constitucion es realmente un documento fundamental y no una
simple declaracion politica incidental. " (§ 22).

24. En Chile, como en numerosos paises, siguen existiendo profundas divisiones, dentro de la
sociedad y entre los politicos, sobre el contenido y la interpretacién de algunos derechos e
incluso de las funciones propias del Estado. En este contexto, la Comision de Venecia, aun

15 Cfr. articulo 144 de la Constitucion vigente.
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reconociendo que los Estados gozan de un amplio margen de apreciacion a la hora de
establecer el alcance y nivel de detalle de las disposiciones constitucionales, considera
importante reiterar su conviccion de gue una constitucion no debe ser un programa politico o
legislativo para la mayoria politica de turno, sino que debe reflejar un acuerdo sobre los principios
e instituciones constitucionales basicos que han de ser validos tanto para las generaciones
presentes como para las futuras y que han de ser aplicados por las distintas mayorias politicas.

25. Las soluciones maximalistas - es decir, los textos que buscan incorporar muchas opciones
especificas y mas contingentes en materia de politica social y econémica- conllevan el riesgo de
afectar el sentido de constitucionalismo, asi como el sentido de pertenencia, y la consiguiente
rendicion de cuentas, que el pueblo chileno y la clase politica deberian sentir por la proxima
Constitucion de Chile. Es menos probable que éstas propicien un acuerdo amplio o el
establecimiento de un texto constitucional estable y duradero.

26. Asi pues, las soluciones maximalistas ponen en peligro la estabilidad constitucional y, por
ende, la estabilidad social, econémica y politica, y "aumentan el riesgo, para la futura adopcion
de reformas eventualmente necesarias, de conflictos politicos duraderos y de presiones y costos
indebidos para la sociedad".'®* Al mismo tiempo, como ya se ha sefialado, las constituciones
excesivamente detalladas también privan a los legisladores, y en Ultima instancia al pueblo, de
su legitimo poder para regular las cuestiones sociales, politicas y econémicas a medida que
cambia la sociedad. Reformar una constitucion suele requerir procedimientos complejos y
mayorias mas altas que modificar la legislacién ordinaria. Sin embargo, las elecciones estan
pensadas para permitir "la expresion de la opiniéon del pueblo en la eleccién del legislador".t” El
pueblo de Chile deberia tener el poder, a través de la eleccibn democratica de sus
representantes, de decidir democraticamente sobre las cuestiones politicas a medida que se
presentan en el tiempo y cuando estdn maduras para la decision. "Los Parlamentos deben ser
capaces de actuar de manera flexible para adaptarse al nuevo marco de condiciones y hacer
frente a los nuevos desafios de la sociedad. La funcionalidad de un sistema democrético se basa
en su permanente capacidad de cambio". 8

27. Es la opinién de la Comision de Venecia que la formulacion de las cuestiones mas
controvertidas, si se mantienen en el futuro texto constitucional, deberia reflejar un compromiso
aceptable, en que todas las partes confien que no se prejuzga la posibilidad de que el poder
legislativo y las instituciones del Estado adapten su interpretacion y aplicacion a las necesidades
de la sociedad a lo largo del tiempo.

28. La Comisién de Venecia aprecia que la Comision Experta haya podido adoptar por
unanimidad numerosas disposiciones del anteproyecto de Constitucion, a pesar de las
importantes diferencias de opinién. Durante la visita, la gran mayoria de los interlocutores
expresaron una valoracion positiva del texto elaborado por la Comisién Experta. La Comision de
Venecia no puede sino reiterar la absoluta importancia de alcanzar un amplio acuerdo también
en el seno del Consejo Constitucional, como érgano representativo del pueblo chileno, teniendo
en cuenta que ha existido un amplio acuerdo politico para cambiar sustancialmente la
Constitucion vigente en primer lugar. Un espiritu de genuino compromiso, tanto por parte de la
mayoria politica como de las fuerzas minoritarias de la oposicion, debe seguir guiando los

16 Comision de Venecia, CDL-AD(2011)016, Opinion sobre la nueva Constitucion de Hungria, § 24.

17 El derecho a elecciones libres y justas, garantizado por el articulo 25.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos: "Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de la distinciones
mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades:
[...] b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e
igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores" y por el articulo
23 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, también esta garantizado por el articulo 1
del Protocolo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

18 Comision de Venecia, CDL-AD(2011)016, citado anteriormente, § 24.
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proximos pasos, incluyendo eventualmente la fase ante la Comisién Mixta y la posterior votacion
final por el Consejo Constitucional, en aras del bien comun y de la voluntad del conjunto del
pueblo de Chile.

B. El sfafusde los tratados internacionales

29. El Senado ha planteado la siguiente pregunta a la Comisién de Venecia: Tomando en
consideracion la Opinién anterior, asi como las opiniones y estdndares contenidos en CDL-
AD(2010)001 and CDL-AD(2016)007, ¢Qué opinion le merece a la Comision de Venecia el
articulo 5 del anteproyecto de la Comision Experta? ¢, Considera la Comision de Venecia que es
esta norma acorde a los estandares de un estado constitucional y democratico de derecho?
¢Los estandares de un estado constitucional y democratico exigen otorgar una jerarguia
determinada a los tratados internacionales en los ordenamientos juridicos internos?

30. El articulo 5 del proyecto de la Comision Experta establece: 1. El ejercicio de la soberania
tiene como limite la dignidad de la persona humana y los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucién y en los tratados internacionales ratificados por el Estado de Chile y que se
encuentren vigentes.

2. Las normas de derecho interno deberan interpretarse de forma compatible con aquellos
tratados, favoreciendo la proteccién mas amplia de la persona.

3. La ley determinara la forma y el procedimiento en que el Estado cumplird las sentencias
dictadas por tribunales internacionales cuya jurisdiccién ha reconocido.

31. Esta disposicion no establece una jerarquia/relacion especifica de los tratados
internacionales con el ordenamiento juridico interno. En el derecho comparado, existen
diferentes posibilidades en cuanto a la jerarquia y los efectos de los tratados, incluidos los
tratados internacionales de derechos humanos en relacion con el ordenamiento juridico interno,
en particular con la constitucion. Entre ellas se incluye un estatus supra-constitucional de los
tratados internacionales, una posicion equivalente a las disposiciones constitucionales, o un
estatus infra-constitucional (ya sea al nivel de la legislacion ordinaria o a un nivel intermedio entre
la constitucion y la legislacion ordinaria).’® En paralelo a estas variantes pero
independientemente de ellas, existen diversas formas legitimas de regular constitucionalmente
la aplicacién judicial de los tratados internacionales. En algunos sistemas constitucionales los
tratados (todos, o s6lo algunos especificos) son directamente aplicables; en otros, los tratados
(incluso cuando puedan tener el rango jerarquico de una disposicion constitucional) necesitan
ser incorporados legislativamente al ordenamiento juridico interno antes de ser directamente
aplicables. Todas estas opciones, tanto en lo que respecta a la jerarquia de las normas como a
la cuestion del efecto directo, pueden ser métodos validos y legitimos de armonizar las
obligaciones internacionales con el derecho constitucional y el resto del derecho interno.
Ademas, en muchos sistemas constitucionales los tratados internacionales pueden tener un
valor interpretativo para las normas constitucionales sobre derechos fundamentales, asi como
para la legislacion ordinaria que sea relevante para el cumplimiento por parte del Estado de sus
obligaciones juridicas internacionales. La opcién adoptada en el proyecto de la Comision Experta
hace hincapié en este Ultimo enfoque: en lugar de establecer una jerarquia especifica dentro del
ordenamiento juridico chileno, el articulo 5 § 2 establece una norma interpretativa ("[lJas normas
de derecho interno deberan interpretarse de forma compatible con...") que se aplica a la
Constitucion y a todo el ordenamiento juridico y apoya la interpretacion que sea mas favorable
para las personas y sus derechos. Los partidarios de este enfoque sostienen que establece un
justo equilibrio entre la importancia del respeto del derecho internacional y el principio de
soberania.

19 Comision de Venecia, CDL-AD(2014)036, Informe sobre la implementacion de los tratados
internacionales de derechos humanos en el derecho interno y el rol de los tribunales, 8§ 25-28.
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32. En sus "Criterios de verificacion del Estado de Derecho”, la Comisién de Venecia sefialé que
"[e]l principio del Estado de Derecho no impone una eleccidn entre el monismo o el dualismo en
el ambito del derecho internacional, pero el principio de pacta sunt servanda tiene aplicacion sin
importar la forma en que se relacione el derecho internacional con el derecho doméstico. En
cualquier caso, la completa implementacién doméstica del sistema del derecho internacional es
crucial. Cuando el derecho internacional es parte del derecho interno, las hormas juridicas son
vinculantes de la misma forma como en los parrafos anteriores se hacia mencion a la
supremacia constitucional o de la ley (Il. A. 2). esto no significa, sin embargo, que siempre deba
existir una supremacia del orden internacional sobre la Constitucién o la ley comdn”.?° Esto
significa que cualquiera que sea la eleccién de un Estado, lo que sigue siendo crucial es el
respeto de los articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
es decir, respectivamente, el principio de pacta sunt servanda? y el principio segn el cual los
Estados no pueden invocar su derecho interno como justificacion para no cumplir con sus
obligaciones bajo el derecho internacional.??

33. La redaccién del anteproyecto de la Comision Experta no es una rareza en el derecho
comparado. El articulo 5 § 2 se hace eco de otras constituciones, entre otras las de Espafia
(articulo 10 § 2) y México (articulo 1 § 2). En estos casos, los tribunales ordinarios y
constitucionales estan facultados para integrar el contenido de los derechos fundamentales con
nuevas facultades, materias o contenidos del derecho internacional, siempre que tales
contenidos adicionales no introduzcan limitaciones o restricciones a los derechos fundamentales
ni vayan en contra del derecho internacional consuetudinario y de los tratados internacionales
ratificados.?® Este sistema enfatiza el rol fundamental de los tribunales en garantizar la proteccién
de los derechos fundamentales y libertades, haciendo un uso dindmico de las facultades que les
confieren los tratados internacionales de derechos humanos y ejerciendo el control de la
compatibilidad de la legislacion nacional con dichos tratados.?* Esta eleccion también refleja los
principios segun los cuales los tratados internacionales de derechos humanos tienen por objeto
establecer normas minimas y no deben congelarse necesariamente en el sistema primario (es
decir, constitucional) de proteccion de los derechos fundamentales. De hecho, se permite e
incluso se anima a los Estados a establecer derechos mas amplios en sus constituciones,
siempre que no violen las obligaciones minimas del derecho internacional.?®

34. Consideraciones similares se aplican también al Articulo 5 § 3: en opinién de la Comisién de
Venecia, este lenguaje no cuestiona el deber del Estado de aplicar sus obligaciones de derecho
internacional como tales, incluidas las resultantes de las sentencias de los tribunales
internacionales con jurisdiccién sobre Chile. Mas bien, delega en la legislaciéon interna el
procedimiento y la forma en que debe hacerse. Como ya se ha dicho, los Estados no pueden
invocar su derecho interno como justificacién para no cumplir con las obligaciones que les
impone el derecho internacional. Esto no significa, sin embargo, que deba tener siempre
supremacia sobre la Constitucién o la legislaciéon ordinaria, o efecto directo en el ordenamiento
juridico interno. Asimismo, este enfoque del cumplimiento de las sentencias de los tribunales
internacionales pareceria coherente con la doctrina del "control de convencionalidad" de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que ha sostenido que el control de convencionalidad
debe ser ejercido por los jueces “evidentemente en el marco de sus respectivas competencias

20 CDL-AD(2016)007, citado anteriormente, § 48.

2l La Comisién de Venecia nota que el articulo 61 § 8 del proyecto de la Comisién Experta (no
modificado por el Consejo Constitucional) establece que: " Las disposiciones de un tratado solo podran
ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a
las normas generales de derecho internacional”.

22 CDL-AD(2014)036, citado anteriormente, § 39 ; véase también Comision de Venecia/OIDDH, CDL-
AD(2016)025, Republica de Kirguistan - Opinion conjunta refrendado sobre el proyecto de ley "sobre
la introduccién de enmiendas y cambios en la Constitucién, § 41.

23 \Véase también la Opinién de marzo de 2022, § 103.

24 |bidem, 8§ 113.

25 CDL-AD(2010)001, citado anteriormente, §155.
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y de las regulaciones procesales correspondientes”,?® y también que "la Convencién Americana
no impone un modelo especifico para realizar un control de constitucionalidad vy
convencionalidad."?’

35. A la luz de lo anterior, la Comision de Venecia considera que el articulo 5 del proyecto de la
Comisién Experta se ajusta a los estandares internacionales.

36. La Comisién de Venecia observa que el Consejo Constitucional ha modificado ligeramente
este articulo, que ahora sefiala: “1. La Constitucion, en tanto norma suprema del ordenamiento
juridico, consagra como limite al ejercicio de la soberania el respeto de los derechos esenciales
gue emanan de la naturaleza humana, reconocidos por esta Constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Es deber de los
organos del Estado respetar, proteger y garantizar tales derechos. 2. Las nhormas de derecho
interno deberan interpretarse de forma compatible con la Constitucién, atendiendo a las
disposiciones referidas a derechos y libertades de los tratados de derechos humanos ratificados
por Chile y vigentes. Se distinguiran las disposiciones de dichos tratados, de otros instrumentos
internacionales que puedan asistir a los Estados en la comprensién y su aplicacion, pero que no
tienen caréacter juridicamente vinculante. 3. La ley determinara la formay el procedimiento para
dar cumplimiento a las sentencias dictadas por tribunales internacionales cuya jurisdiccién Chile
ha reconocido.” Asi, el proyecto del Consejo Constitucional pone un acento mas fuerte en la
supremacia de la Constitucion (la norma suprema del ordenamiento juridico) y apunta a distinguir
los tratados de derechos humanos de los instrumentos de soft law. En cuanto a la regla
interpretativa a emplear, el nuevo proyecto establece que las normas de derecho interno deben
interpretarse de manera compatible con la Constitucion, atendiendo a las disposiciones referidas
a derechos vy libertades de los tratados de derechos humanos ratificados por Chile y vigentes
(énfasis afiadido). La Comisién de Venecia recuerda que dicha redaccién debe interpretarse en
consonancia con la tercera "base institucional" contenida en el Articulo 154 de la Constitucion,
gue establece que "[lJa soberania tiene como limite la dignidad de la persona humana y los
derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales ratificados por el Estado de Chile
y que se encuentren vigentes" y a la luz de los principios de derecho internacional explicados
anteriormente. Aplicando el mismo analisis detallado anteriormente al proyecto enmendado del
Consejo Constitucional, la Comisién de Venecia considera que las disposiciones siguen siendo
acordes con los estandares internacionales.

C. El sistema electoral

37. Durante su visita a Santiago de Chile, la delegacién de la Comision de Venecia fue informada
de una preocupacion muy extendida, mas alla de las lineas ideolégicas, en relacion con la
fragmentacion del sistema politico y el fenémeno del "transfuguismo" (es decir, cambiar de un
partido politico o grupo parlamentario a otro); de hecho, varias propuestas nuevas buscaban
mitigar este problema. Un grupo de preguntas planteadas por el Senado chileno se refiere al
sistema electoral®® y a la regulacién de los partidos politicos:

26_Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) c. Perd, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Corte Interamericana de Derechos Humanos (Ser. C) No. 158, (24 de
noviembre de 2006), § 128; véase también Gelman c. Uruguay, Sentencia sobre fondo y reparaciones,
Corte Interamericana de Derechos Humanos (24 de febrero de 2011), en particular § 239: el “control
de convencionalidad [...] es funcion y tarea de cualquier autoridad publica (énfasis afiadido) y no solo
del Poder Judicial".

27 Liakat Ali Alibux c. Suriname, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia,
Inter-Am. Ct. H.R. (Ser. C) No. 276 (30 de enero de 2014), § 124.

28 Una pregunta general también se refirié a la regulacién sobre partidos politicos en analisis comparativo;
la Comision de Venecia, sin embargo, no puede proporcionar una evaluacion tan amplia de este complejo
asunto en el muy limitado tiempo del que dispone; la Comision queda a disposicion de las autoridades de
Chile para su asistencia en la futura elaboracién de la legislacion pertinente.
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- Si es decisivo e imprescindible que un texto constitucional consagre el detalle de las
normas electorales de un ordenamiento juridico, o si debe establecer ciertos principios
rectores a desarrollar por normas infraconstitucionales; y si es preferible distribuir los
representantes de la ciudadania, concretamente en la Camara de Diputados y
Diputadas, en proporcion a los habitantes de un determinado territorio;

- Si es conforme a los estandares de un Estado constitucional y democratico de Derecho
que, con el objetivo de afrontar los problemas derivados de la fragmentacion politica, se
fije un umbral electoral;

- Si los mecanismos para establecer la paridad de género en la asignacion de cargos
electos son compatibles con las normas de un Estado de Derecho constitucional y
democrdético, en particular con el principio democratico de igualdad de sufragio;

- Si la pérdida del escafio de un diputado que renuncia o es expulsado de su partido se
ajusta a las normas de un Estado constitucional y democrético de Derecho.

La Comision de Venecia no puede, bajo las actuales limitaciones de tiempo, proporcionar
respuestas exhaustivas a cada una de estas preguntas; se esforzara por proporcionar algunos
elementos de respuesta que puedan contribuir Gtilmente a las discusiones en Chile.

1. La eleccién del sistema electoral

38. La Comision de Venecia ha expresado reiteradamente la opinién de que la eleccion de un
sistema electoral es una decision soberana de un Estado a través de su sistema politico. Asi
pues, puede elegirse cualquier sistema electoral siempre que sea conforme con los estandares
gue garantizan, en particular, el sufragio universal, igual, libre y secreto, y siempre que garantice
y haga efectiva la libre expresion de la voluntad de los electores. "Hay dos intereses diferentes
en juego que deben equilibrarse: respetar al maximo el principio de representacion (que se
consagra en el principio de proporcionalidad); o favorecer la creacién de mayorias, dejando
gobernar a la principal coalicion politica. Ambos principios electorales, mayoritario y
proporcional, asi como su combinaciébn en un sistema mixto, son opciones legitimas y
corresponde a la clase politica hacer su eleccion."?

39. En cuanto a la distribucion de los escafios entre las circunscripciones, el Cédigo de Buenas
Practicas en Materia Electoral de la Comision de Venecia estipula que, para garantizar la
igualdad del poder de voto, la desviacion maxima del criterio de distribucion no debe ser superior
al 10%, y ciertamente no debe superar el 15%, salvo en circunstancias especiales (por ejemplo,
la proteccién de una minoria concentrada, o un area administrativa escasamente poblada).*

2. El grado de constitucionalizacion de un sistema electoral

40. La Comision de Venecia recuerda que "[l]Ja eleccién de un sistema electoral, asi como de un
método de asignacion de escafios, sigue siendo una cuestion constitucional delicada y debe
examinarse cuidadosamente, incluida su adopcién por un amplio consenso entre los partidos
politicos. Aunque es una eleccion soberana de cualquier democracia determinar su sistema
electoral apropiado, existe el supuesto de que el sistema electoral tiene que reflejar la voluntad
del pueblo. En otras palabras, la gente tiene que confiar en el sistema elegido y en su
implementacion”.3!

41. El Cédigo de Buenas Practicas en Materia Electoral de la Comisién de Venecia establece
gue "[c]on excepcion de las reglas sobre cuestiones técnicas y de detalle, que pueden ser

29 Comisién de Venecia, CDL-AD(2013)021, Opinidn sobre la legislacion electoral de México, § 17.

30 Comisién de Venecia, CDL-AD(2002)023rev2-cor, Cédigo de buenas practicas en materia electoral
- Directrices e informe explicativo, 2.2.

31 Comision de Venecia/OIDDH, CDL-AD(2016)019, Opinion conjunta sobre el proyecto de cédigo
electoral de Armenia al 18 de abril de 2016, § 27.



https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2013)021-e
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2002)023rev2-cor-spa
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2016)019-e

CDL-AD(2023)034 -14 -

establecidas por una norma de caracter reglamentario, las reglas del derecho electoral deberan
tener por lo menos rango de ley” y que "[lJos elementos fundamentales del derecho electoral, y
en particular, el sistema electoral propiamente dicho, la composicion de las comisiones
electorales y el trazado de las circunscripciones no deberian ser modificables de un afio antes
de una eleccion, o deberian estar plasmados en la constitucién o en un nivel superior al de la ley
ordinaria".*?> Ademas, la Comisién de Venecia ha sostenido sistematicamente que cualquier
enmienda a gran escala de la legislacion electoral necesita un debate publico exhaustivo y
consultas no soélo entre los partidos politicos representados en el Parlamento, sino también entre
otros actores relevantes fuera del Parlamento y la sociedad civil, que conduzcan a un amplio
consenso. Las reformas electorales, especialmente las de caracter fundamental, como las que
implican un cambio de sistema electoral, deben guiarse por los intereses de los votantes y evitar

cualquier percepcion de favorecer a cualquier actor politico.™

42. A la luz de lo anterior, la Comisién de Venecia opina que las caracteristicas fundamentales
del sistema electoral (incluido, en principio, el sistema proporcional),®* asi como las garantias de
independencia del 6rgano de administracion electoral y de justicia en su caso,* pueden incluirse
en la Constitucién, mientras que las demas cuestiones y el desarrollo de tales principios
constitucionales (incluidos, en principio, los umbrales electorales) pueden regularse mejor a
través de la legislacion, en particular en leyes organicas o cualificadas, a fin de garantizar que
refleje un amplio acuerdo entre las fuerzas politicas.®®

43. La Constitucion también deberia contemplar el principio de igualdad de género y garantias
de los derechos de los pueblos indigenas, para que cualquier excepcion al principio de igualdad
de votos y medidas de accion afirmativa en estas areas tengan una base constitucional explicita.

3. Umbrales electorales

44. El articulo 58 § 4 del anteproyecto de Constituciéon de la Comisién Experta y el articulo 57 §
4 del proyecto del Consejo Constitucional establecen, entre otras cosas, que solo los partidos
politicos que alcancen al menos el 5% de los votos validamente emitidos a nivel nacional tienen
derecho a participar en la asignacion de escafios en la Camara de Diputados. Se esta
debatiendo una propuesta para permitir coaliciones preelectorales e incluso postelectorales
destinadas a alcanzar el umbral.

45. Los umbrales de representacion -es decir, el porcentaje minimo legalmente establecido de
votos validos que deben obtener los partidos para participar en el reparto de escafios- tienen
como principal objetivo evitar la fragmentacion de los partidos y permitir gobiernos estables al
excluir a los partidos minoritarios a la hora de traducir los votos en escafos. Se trata de un
objetivo legitimo. Sin embargo, desde el punto de vista de la inclusion, los umbrales legales
elevados, especialmente a nivel nacional, pueden resultar problematicos.®” En Europa, los

32 CDL-AD(2003)023rev2-cor, citado anteriormente, 11.2 a.

33 Comision de Venecia/OIDDH, CDL-AD(2017)012, Republica de Moldavia - Opinién conjunta sobre
los proyectos de ley por los que se modifican y completan determinados actos legislativos (sistema
electoral para la eleccién del Parlamento), § 11.

34 El Consejo Constitucional ha eliminado el articulo 58 § 1 (sistema proporcional) del proyecto de
Constitucion.

35 CDL-AD(2022)031, citado anteriormente, § 65.

36 En efecto, el articulo 81 § 2 del proyecto de la Comision Experta y el articulo 80 § 2 del Consejo
Constitucional establecen que la ley electoral debe ser aprobada por mayoria cualificada de 4/7. Dichas
normas disponen que “[l[as normas legales a las cuales la Constitucion confiere el caracter de ley
electoral o desarrollen el sistema electoral publico, o los sistemas electorales aplicables a los cargos
de eleccién popular, requerirdn para su aprobacion, modificacion o derogacién del voto conforme de
los cuatro séptimos de los diputados y senadores en ejercicio.”

37 La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa recomienda que el umbral no supere el 3%.
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umbrales del 5% son los mas comunes. M&s aun, los efectos del umbral dependen no sélo del
porcentaje, sino también del nivel y la fase de aplicacion. Ademas, en los sistemas
proporcionales, dependiendo del tamafio de la circunscripcion pueden existir umbrales naturales
superiores al umbral electoral.®®

4. Igualdad entre hombres y mujeres

46. El articulo 4 § 2 del proyecto de la Comision Experta establece: "La ley asegurara el acceso
igualitario de mujeres y hombres a los mandatos electorales y cargos electivos y promovera su
participacion en condiciones de igualdad en los distintos dmbitos de la vida nacional. El Estado
garantizard el ejercicio de la participacion politica de las mujeres". Los términos de esta
disposicién son tanto obligatorios (la ley "asegurara el acceso igualitario”, el Estado "garantizara
el ejercicio de la participacién politica de las mujeres”) y programaticos ('promovera su
participacion en condiciones de igualdad") al mismo tiempo.3

47. El articulo 3 8 2 del proyecto del Consejo Constitucional establece: "La ley promovera el
acceso igualitario de mujeres y hombres a los mandatos electorales y cargos de eleccion
popular, asi como su participacion en condiciones de igualdad en los distintos &mbitos de la vida
nacional. El Estado garantizara el ejercicio de la participacion politica de las mujeres ".

48. La Comision de Venecia constata que la igualdad de oportunidades esta garantizada en
Chile por el articulo 4 8 5 de la Ley N° 18.700, organica constitucional sobre votaciones populares
y escrutinios,*® que prevé que del total de declaraciones de candidaturas a diputados o
senadores declaradas por los partidos politicos, hayan o no pactado, ni los candidatos hombres
ni las candidatas mujeres podran superar el sesenta por ciento del total respectivo. Sin embargo,
no se prevé ningun sistema de "cremallera". En 2021, 55 mujeres fueron elegidas para la
Camara de Diputados (de un total de 155, lo que supone un 35,5%). En el Senado fueron
elegidas 12 mujeres (de un total de 50, es decir, el 24%).%

49. Segun las normas internacionales de derechos humanos (incluidos el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y la Convencidon sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer) existe la obligacion estatal de garantizar la participacion
igualitaria de mujeres y hombres en la toma de decisiones politicas y publicas. En la
Declaracion y Plataforma de Accién de Beijing (1995), los Estados acordaron adoptar
medidas que permitan "establecer el objetivo del equilibrio entre mujeres y hombres en los
6rganos y comités gubernamentales, asi como en las entidades de la administracion publica
y en la judicatura”.*? Adicionalmente, la Asamblea General del Parlamento Latinoamericano
ha concluido que uno de los mecanismos que garantiza la igualdad entre hombres y mujeres

38 VVéase Comision de Venecia, CDL-AD(2020)023, Informe sobre la ley electoral y la administracién
electoral en Europa - Estudio de sintesis sobre retos recurrentes y cuestiones problematicas, con
referencias; para el concepto de "umbral natural, es decir, el porcentaje de votos necesario para
obtener un escafio a nivel de distrito, que depende principalmente de la magnitud media del distrito,
véase CDL-AD(2008)037, Informe comparativo sobre los umbrales y otras caracteristicas de los
sistemas electorales que impiden a los partidos acceder al Parlamento, 88 15y ss.

3% En la tradicion chilena y en la actualidad las listas electorales admiten el voto preferencial. Tanto en
las elecciones a la Convencion como en las del Consejo Constitucional, después de la eleccion hubo
gue hacer algunos reajustes con los representantes elegidos a fin de observar la norma relativa a la
paridad de resultados (paridad de salida). Algunos de esos reajustes dieron lugar a dejar de lado la
elecciéon de algunos candidatos que habian obtenido un mayor nimero de votos, en favor de otros
candidatos del sexo opuesto que habian obtenido menos votos; la mayoria de los candidatos
perjudicados por este requisito de paridad de resultados fueron mujeres.

40 Disponible aqui.

41 |PU Parline, Clasificacion mensual de las mujeres en los parlamentos nacionales, disponible aqui.
42 Naciones Unidas, A/ICONF.177/20/Rev.1, Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer,
Beijing, 4-15 de septiembre de 1995. Objetivo estratégico G.1., § 190.a.
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es el establecimiento de leyes que reconozcan la relevancia de la paridad de género, como
principio democratico, que permita su ejecucion en todos los poderes (ejecutivo, legislativo y
judicial) y en toda la estructura estatal.*®

50. No existen estandares internacionales detallados sobre como garantizar la paridad de
género. ElI Codigo de Buenas Practicas en Materia Electoral de la Comision de Venecia
establece que "Las reglas juridicas que imponen un porcentaje minimo de personas de cada
sexo entre los candidatos, si tienen una base constitucional, no deberian considerarse contrarias
al principio de la igualdad del sufragio".** Y en el Informe Explicativo, la Comisién de Venecia
desarrolla laidea: "10. La igualdad en materia electoral abarca diversos aspectos. Algunos tienen
gue ver con la igualdad del sufragio, valor comun en el continente; otros van mas alla y no
pueden considerarse reflejo de una norma general. Los principios que deben ser respetados en
todo caso son: la igualdad en el recuento, la igualdad del poder de voto y la igualdad de
oportunidades. Sin embargo, no puede imponerse, por ejemplo, la igualdad de resultados, a
través de la representacion proporcional de los partidos o de los sexos.” Y més adelante afiade:
“24. En los casos en que existe una base constitucional especifica, se podran adoptar reglas
gue garanticen un cierto equilibrio de ambos sexos en los 6rganos electos, o incluso la
representacion paritaria. En ausencia de base constitucional, esas disposiciones podrian ser
consideradas contrarias al principio de igualdad y de libertad de asociacién. 25. Por otra parte,
el alcance de estas reglas depende del sistema electoral. En un sistema de listas cerradas, la
paridad se impone si éstas incluyen el mismo nimero de hombres y de mujeres que pueden ser
elegidos. Sin embargo, cuando son posibles el voto de preferencia o el voto dividido, no es
seguro que los votantes elegiran candidatos de ambos sexos, por lo que la seleccion de los
votantes puede llevar a una composicion desequilibrada del érgano electo.”

51. Més recientemente, la segunda edicion de las Directrices de la Comision de Venecia sobre
la regulacion de los partidos politicos*® se refiere también a las candidaturas y los candidatos:
“[...][Nas cuotas electorales obligatorias varian segun el sistema electoral de que se trate,
oscilando entre el 15% y el 50%. Algunos paises prevén porcentajes para el género menos
representado o lugares especificos en el orden de las listas de los partidos" (§ 168). Y esto
incluye normas para evitar una interpretacion errénea de la norma, contraria a la paridad: "La
legislacion sobre los partidos politicos puede adoptarse para promover el objetivo de que las
muijeres y los hombres tengan realmente las mismas posibilidades de ser candidatos y de ser
elegidos. Los paises con un sistema electoral basado en la representacion proporcional y las
listas de partidos pueden introducir medidas especiales de caracter temporal que promuevan no
s6lo una elevada proporcion de mujeres candidatas, sino también una regla de clasificacion,
como un sistema de "cremallera”, en el que se alternen candidatos y candidatas, o en el gue uno
de cada tres candidatos de la lista pertenezca al género menos representado. Las reglas de
ordenacion de este tipo eliminan el riesgo de que las mujeres se sitien demasiado abajo en las
listas de los partidos para tener posibilidades reales de ser elegidas. También es aconsejable
garantizar que si una candidata retira su candidatura, sea sustituida por otra mujer". (§ 188).

52. La Comisién de Venecia ha argumentado que "los requisitos mas exigentes en la seleccion
de candidatos por parte de los partidos politicos son los destinados a garantizar la igualdad de

43_Resolucién sobre la participacion politica de las mujeres dictada en la XXIX Asamblea General del
Parlamento Latinoamericano (2013) y Norma Marco para consolidar la Democracia Paritaria (2014).

44 CDL-AD(2003)023rev2-cor, citado anteriormente, 1.2.5. Véase también, CDL-AD(2006)020,
Declaracion sobre la participacién de las mujeres en las elecciones.

45 Comision de Venecia/OIDDH, CDL-AD(2020)032, Directrices sobre la regulacién de los partidos
politicos - segunda edicion.
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representacion de género",*® por ejemplo, la introduccién de cuotas puede ofrecer una
alternativa viable para aumentar la representacion femenina.*’

53. La forma de asegurar dicha igualdad es una decision soberana del Estado. La Comisién de
Venecia ha subrayado que existe una gran variedad de factores socioeconémicos, culturales y
politicos que pueden obstaculizar o facilitar el acceso de las mujeres al parlamento. Entre los
factores institucionales de la politica, tanto el sistema electoral como las cuotas de género
pueden influir mucho en la representacion parlamentaria de las mujeres. En comparacion con
muchos obstaculos estructurales y culturales de la representacion femenina, el sistema electoral
puede modificarse mas facilmente, y pueden adoptarse normas de cuotas si asi se desea
politicamente. Asi pues, las reformas electorales ofrecen una opcion viable para aumentar la
representacién femenina.

54. Es dificil hacer recomendaciones generales sobre cémo lograr la paridad de género. Los
sistemas de representacion proporcional tienden a ser mas propicios a una mayor proporcion de
mujeres en sus parlamentos que los que tienen sistemas mayoritarios o pluralistas. Cuanto
mayores son los distritos y las magnitudes de los partidos, mayor es la probabilidad de que las
mujeres sean nominadas y elegidas. En los sistemas proporcionales con listas cerradas, como
los partidos politicos determinan el orden de aparicion de los candidatos, pueden colocar a las
mujeres candidatas en posiciones suficientemente altas como para garantizar su eleccion,
mientras que en los sistemas de listas abiertas los electores determinan la posicion de cada
candidato en la lista que componen.

55. En opinién de la Comisién de Venecia, debe hacerse una distincion entre la paridad de
género entre los candidatos y la redistribucién de los escafios parlamentarios. Mientras que las
disposiciones que exigen una cierta paridad de género entre los candidatos propuestos por los
partidos son perfectamente aceptables, deberia adoptarse un enfoque mas restrictivo con
respecto a la redistribucion de los escafios parlamentarios, ya que su efecto podria ser la
alteracion de la voluntad del cuerpo electoral y, por tanto, del principio democratico.*®

5. Transfuguismo y pérdida de mandatos

56. El proyecto de la Comision Experta prevé (articulo 72 88 10 y 11) que un senador o un
diputado que renuncia a su partido politico 0 es sancionado con la expulsion del partido que
haya presentado su candidatura, cesa en sus funciones. El proyecto del Consejo Constitucional
prevé (articulo 70 8§ 10) que cesa en sus funciones el diputado o senador que renuncie al partido
politico que hubiera declarado su candidatura. El sustituto para el escafio seria propuesto por el
propio partido politico. Estas medidas pretenden responder a la ya mencionada preocupacion
general en Chile por la fragmentacion politica en el Congreso y el transfuguismo.

57. La Comisién de Venecia favorece el mandato libre e independiente de los representantes
electos,* lo que significa que "el diputado puede cambiar su lealtad de partido (“‘cambio de
partido o grupo”) o volverse independiente sin el riesgo de perder su mandato. El mandato libre
también supone que hay espacio para un voto discordante, sin hacer un cambio definitivo de

46 CDL-AD(2015)020, Informe sobre el método de nominacién de candidatos en los partidos politicos,
§ 43.

47 Ibidem, § 44.

48 Por ejemplo, en el caso de Espafia (articulo 44 bis de la Ley Orgéanica del Régimen Electoral
General): El Congreso y todas las Asambleas tendran una "composicion equilibrada de mujeres y
hombres". Esto significa un minimo del 40% de cada sexo en el conjunto de la lista y en cada seccion
de 5 candidatos. Para el Senado (lista abierta): cada lista debe tener también una composicion
equilibrada.

49 Para un andlisis del mandato imperativo, véase: Comisién de Venecia, CDL-AD(2009)027, Informe
sobre el mandato imperativo y practicas similares.
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grupo.”® Asi pues, la Comisién de Venecia ha sostenido sistematicamente que "perder la
condicién de diputado por 'cruzar el hemiciclo' o cambiar de partido es contrario al principio del
mandato libre e independiente”,! ya que "se supone que los diputados representan al pueblo y
no a sus partidos".>> Ademas, ha considerado que "privar a los representantes legalmente
elegidos de su mandato de servir en el parlamento debido a la afiliacion politica de un
representante, que incluye la opcion de rechazar la pertenencia a partidos o facciones politicas,
es una injerencia en la eleccion del pueblo de la legislatura".>

58. Sin embargo, la Comisibn de Venecia ha reconocido que "los cambios frecuentes y
repentinos de afiliacion a partidos politicos por parte de los miembros del parlamento pueden ser
problematicos para la estabilidad politica, y que los Estados pueden adoptar ciertas medidas
legales para evitar el cruce de filas o la ruptura de la disciplina de partido. No obstante, la
Comisién ha afirmado que tales medidas deben ser proporcionadas y ha advertido
sistematicamente contra el cese del mandato por cambio de partido".>* Para la Comisién de
Venecia, "las infracciones graves de la disciplina de partido pueden conllevar la exclusion del
grupo parlamentario y/o del partido politico, con la pérdida de los cargos vy privilegios especiales
asociados a la pertenencia a dicho grupo/partido, pero no deben dar lugar a la pérdida del
mandato. Sin embargo, cuando las deserciones entre partidos son frecuentes, se frustra la
voluntad de los votantes, por lo que es legitimo introducir contramedidas [...]".>° Dichas
contramedidas podrian incluir; normas mas estrictas para la creacion de partidos politicos; la
prohibicion, durante el periodo en que se celebre una legislatura, de que un diputado cambie de
grupo o bancada o sea admitido en un grupo; prever la pertenencia al grupo mixto por defecto
en caso de desercion; una reduccion de la financiacién publica; o acuerdos politicos entre
partidos.

59. El articulo 72 88 10 y 11 del proyecto de la Comisién Expertay el articulo 70 § 10 del proyecto
del Consejo Constitucional no se ajustan, por tanto, en opinién de la Comision, a los estandares
de un Estado constitucional y democrético de Derecho.

D. Control ex ante de constitucionalidad

60. El Senado ha planteado ademas la siguiente cuestion: ¢ Es contrario a los estandares de un
Estado constitucional y democratico un modelo de control de constitucionalidad ex ante? Si no
lo es, ¢qué limitaciones deberian considerarse en su disefio?

61. El proyecto de la Comision Experta prevé dos tipos de control ex ante (de procedimiento).>®
El primero se aplica a las infracciones de procedimiento o de competencia que puedan
producirse durante la elaboracion de proyectos de ley, reformas constitucionales y tratados

50 Comisién de Venecia, CDL-AD(2019)015, Pardmetros sobre la relacién entre la mayoria
parlamentaria y la oposicién en una democracia. Criterios de verificacién, § 51.

51 Comisién de Venecia, CDL-AD(2017)026, Ucrania - Opinion sobre las enmiendas al Reglamento de
la Verkhovna Rada de Ucrania, 8 32; CDL-AD(2019)029, Ucrania - Amicus Curiae del Tribunal
Constitucional de Ucrania sobre el proyecto de ley 10257 relativo a la terminacién anticipada del
mandato de un diputado, § 24.

52 Comision de Venecia, CDL-AD(2005)015, Opinién sobre las enmiendas a la Constitucion de Ucrania
adoptadas el 8.12.2004, § 12.

53 CDL-AD(2019)029, citado anteriormente, § 26.

54 |bidem, § 27.

55 CDL-AD(2019)015, citado anteriormente, § 52.

56 La Constitucion vigente contempla dos tipos de control ex ante (sustantivo): el primero, obligatorio,
sobre la constitucionalidad de las leyes que interpreten cualquier disposicion de la Constitucion, de las
leyes organicas constitucionales y de las normas de un tratado que versen sobre materias propias de
éstas, antes de su promulgacién (articulo 93 § 1); el segundo, facultativo, sobre las cuestiones de
constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion de los proyectos de ley o de reforma
constitucional y de los tratados sometidos a la aprobacién del Congreso (articulo 93 § 3).
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internacionales (articulo 169(a) del proyecto de la Comision Experta). En este caso, sila cuestion
es acogida por el Tribunal Constitucional (por mayoria de 2/3 de los miembros presentes), el
Tribunal Constitucional remitira el asunto a la Camara correspondiente para que subsane el
defecto. Si el proyecto de ley ya ha sido despachado, se constituira una comision mixta para
proponer la forma y el modo de subsanarlo, segun el procedimiento previsto en el articulo 85 §
1.5 La solicitud al Tribunal Constitucional no suspendera la tramitaciéon del proyecto de ley, pero
la parte impugnada del proyecto no podra promulgarse hasta que se haya subsanado el defecto,
salvo en el caso del proyecto de Ley de Presupuestos o del proyecto de ley relativo a la
declaracion de guerra propuesto por el Presidente de la Republica.

62. El segundo caso se refiere a los conflictos de competencia para aquellos proyectos de ley
gue son de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica (articulo 169 letra b) del proyecto
de la Comision Experta). El proyecto prevé ademas una opinidon consultiva no vinculante sobre
cuestiones constitucionales de fondo que surjan durante el proceso de aprobacion de proyectos
de ley y tratados internacionales por el Congreso, a solicitud del Presidente de la Republica, de
cualquiera de las dos Camaras, o de 1/3 de los miembros de las dos Camaras en su conjunto
(Articulo 169(c)). La Comisién de Venecia fue informada de que la eliminacion del control ex ante
obligatorio y facultativo actualmente previsto en la Constitucién pretendia responder a las
preocupaciones expresadas por gran parte del espectro civico y politico sobre la politizacion del
Tribunal Constitucional.

63. El proyecto del Consejo Constitucional ha sustituido la opinién consultiva prevista en la letra
c) del Articulo 169 por (en la préactica, reintroduciendo) un tercer supuesto de revision facultativa
ex ante (sustantiva) vinculante (letra a) del Articulo 173), sobre las cuestiones constitucionales
gue se planteen durante la aprobacién de proyectos de ley y tratados internacionales por el
Congreso. El juicio de inconstitucionalidad en estos casos requiere una mayoria de tres quintos
de los miembros en ejercicio del Tribunal Constitucional. Esta revisién puede ser solicitada por
el Presidente de la Republica o por la mayoria de los miembros presentes de cualquiera de las
dos Camaras (0 1/3 de la totalidad de los miembros de las dos Camaras en su conjunto). Sélo
podra formularse en los diez dias siguientes a la presentacion del proyecto de ley, e incluso
cuando ya haya sido publicado. En caso de que el Presidente de la Republica presente
observaciones de conformidad con el articulo 87 de la Constitucion,®® se suspendera el examen
de la solicitud por el Tribunal Constitucional.

64. Las modificaciones aprobadas por el Consejo Constitucional prevén también que los demas
tipos de control ex ante (de procedimiento) de los proyectos de ley, los tratados internacionales
y las reformas constitucionales se decidan por mayoria simple de los miembros del Tribunal en
ejercicio. En el proyecto del Consejo Constitucional se mantiene el procedimiento descrito en el
parrafo 61 (remisién del asunto por el Tribunal Constitucional a la Camara interesada para
subsanar el vicio de procedimiento/competencia y posible creacién de una comision mixta).

57 El articulo 85 § 1 del anteproyecto de Constitucion de la Comision Experta dice: " El proyecto [de
ley] que fuere desechado en su totalidad por la Cadmara revisora sera considerado por una comision
mixta de igual nimero de diputados y senadores, la que propondra la forma y modo de resolver las
dificultades. El proyecto de la comisién mixta volvera a la Camara de origen y, para ser aprobado tanto
en esta como en la revisora, se requerira de la mayoria de los miembros presentes en cada una de
ellas."

58 El articulo 87 establece, entre otras materias, que si el Presidente de la Republica desaprueba un
proyecto de ley votado por el Parlamento, lo devolverd a la Camara de origen con las observaciones
convenientes en un plazo de treinta dias. Las Camaras aprobaran las observaciones y, si lo hacen, el
proyecto tendra fuerza de ley y serd devuelto al Presidente de la Republica para su promulgacion. Si
las dos Camaras rechazan todas o algunas de las observaciones e insisten por dos tercios de sus
miembros presentes en la totalidad o parte del proyecto aprobado por ellas, éste sera devuelto al
Presidente de la Republica para su promulgacion.
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65. En su Opinion de marzo de 2022, la Comision de Venecia afirmé que, si bien la forma
paradigméatica de revision judicial es el control ex posteriori, en muchos sistemas existen al
menos algunos mecanismos de control a priori. Corresponde a los Estados decidir, de acuerdo
con sus propias tradiciones constitucionales y necesidades especificas, qué drganos, y en qué
medida, estan autorizados a llevar a cabo una revision a priori y quién debe tener derecho a
iniciarla.®®

66. Sin embargo, los Estados deben ser prudentes. En efecto, existe el riesgo de sobrepasar las
barreras de la separacion de poderes cuando se aplica el control constitucional ex ante (a menos
gue el control ex ante sea ejercido por una comision parlamentaria). En efecto, el érgano
encargado de dicho control constitucional trabaja en estrecha proximidad con el proceso
legislativo, y el resultado del control puede tener efectos politicos considerables.

67. La Comisibn de Venecia opina que deberia hacerse una distincion entre el control
constitucional ex ante de a) los tratados internacionales b) las reformas constitucionales
(especialmente cuando la constitucion incluye una disposicion de disposiciones o principios no
reformables o diversos procedimientos de enmienda) y c) las leyes ordinarias. El control judicial
sustantivo de c) es problemético y deberia permitirse, si acaso, s6lo después de que el
parlamento haya aprobado el proyecto de ley. A la luz de lo anterior, la Comision de Venecia
considera que es una opcion legitima para Chile mantener un control de constitucionalidad ex
ante facultativo (sustantivo) sobre los tratados internacionales. En efecto, a la luz de las
consideraciones efectuadas anteriormente respecto del lugar que ocupan los tratados
internacionales en el ordenamiento juridico chileno, la Comisién estima que reintroducir un
control sustantivo ex ante de su constitucionalidad es de fundamental importancia: como se
sefial6 anteriormente, uno de los principales objetivos del control ex ante es evitar la
incompatibilidad entre la Constitucién y los tratados internacionales. Cuando el Tribunal
Constitucional encuentre una contradiccién entre un derecho constitucional y un tratado
internacional de derechos humanos, el Estado tendria que elegir entre reformar la Constitucién
para ratificar y cumplir el tratado, o no ratificarlo en absoluto.

68. En cuanto a los posibles riesgos de politizacion de la labor del Tribunal Constitucional, la
Comisién de Venecia considera que la revision ex ante prevista en el proyecto del Consejo
Constitucional aborda suficientemente ese riesgo mediante: (i) estableciendo que la revision ex
ante solo tenga lugar después de la aprobacion final de la ley y/o de la remision de la
comunicacion informando de la aprobacion del tratado por el Congreso Nacional; (i) sefialando
un grupo restringido de iniciadores; (iii) dando la posibilidad a un grupo minoritario en el
Parlamento de requerir dicha revision;®° (iv) proporcionando un quérum mas alto para la revision
constitucional (sustantiva) ex ante. A este Ultimo respecto, la mayoria de dos tercios prevista en
el proyecto de la Comision Experta para solicitar la revision parece excesiva. En opinién de la
Comisién, una mayoria de tres quintos (tanto para la revision de fondo como para la formal) es
razonable.

69. Las ventajas y los riesgos asociados a la revision constitucional ex ante también estan
estrechamente relacionados con la composicién y el modo de eleccién de los miembros del
Tribunal Constitucional.®* El proyecto de la Comisién Experta propone reducir el nimero de

59 Opinién de marzo de 2022, § 56.

60 CDL-AD(2019)015, citado anteriormente, § 117 ("La disponibilidad del control de constitucionalidad
de las leyes y los proyectos de ley es una cuestion de eleccion politica, pero cuando se hace esta
eleccién, hay buenas razones para otorgar la facultad de activar dicho control también a un grupo
minoritario del Parlamento (CDL-AD(2002)16, § 46, Resolucion PACE 1601 (2008), § 2.7.1-2:). Véase
también CDL-AD(2003)014, Opinién sobre el proyecto de ley sobre la Asamblea Nacional de la
Republica de Bielorrusia, § 29 ("Deben tomarse medidas para permitir la presentacién de recursos ante
el Tribunal Constitucional a peticion de, por ejemplo, un tercio o un cuarto de los miembros").

61 "Corte" Constitucional en la propuesta de la Comisién Experta.
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miembros de los 10 actuales a 9. El proyecto del Consejo Constitucional eleva el nimero a 11,
con una divisién en dos Camaras.®? El proyecto del Consejo Constitucional eleva el nimero a
11, con una divisién en dos Camaras. La Comisién de Venecia acoge favorablemente el nimero
impar de jueces. Esto permitird al Presidente concentrarse en sus tareas administrativas y
evitara el problema del empate y de un controvertido voto dirimente del Presidente.5® Ademas,
permitird que las Salas funcionen con un minimo de 5 jueces, lo que da suficiente legitimidad a
las decisiones tomadas por mayoria. Sin embargo, con dos salas aumenta el riesgo de
contradicciones e incoherencias jurisprudenciales. En una estructura de este tipo, por tanto,
seria preferible contar también con la posibilidad de que determinadas decisiones fueran
adoptadas por el Pleno del Tribunal, cuando pudiera ser necesaria una armonizacion de la
jurisprudencia.

70. Tanto el proyecto de la Comisién Experta como el del Consejo Constitucional sustituyen el
actual sistema "distributivo" de nombramiento/eleccion de los miembros® por otro "sucesivo".
Este sistema, ideado en el articulo 166 del proyecto de la Comision Experta, prevé los siguientes
pasos: (a) la Corte Suprema, previo concurso publico, elaborara una lista debidamente
fundamentada, en sesion especialmente convocada al efecto y en votacién Unica; b) el
Presidente de la Republica elaborara una lista de dos candidatos, de entre la lista propuesta por
la Corte Suprema, para su remision al Senado; c¢) el Senado, previa audiencia publica de
escrutinio, elegira un candidato de entre la pareja propuesta por mayoria de tres quintos de sus
miembros en ejercicio; (d) En el caso de que ninguno de los candidatos en el Senado retna el
quérum, la Corte Suprema deberd completar la lista con dos nuevos nombres, iniciando un
nuevo proceso; (e) Si por segunda vez ningun candidato retne el quérum en el Senado, la Corte
Suprema procedera al sorteo entre los cuatro candidatos que hayan sido propuestos en pares
por el Presidente de la Republica. El proceso de designacion debera iniciarse noventa dias antes
de que el titular a sustituir cese en sus funciones.

71. La Comision de Venecia observa que un sistema tan complejo prevé formalmente la
participacion de los tres poderes en la seleccién de los jueces constitucionales. Ademas, al
prever que el proceso de nombramiento comience 90 dias antes de que el titular finalice su
mandato, y al establecer (en el proyecto del Consejo Constitucional) un plazo de 30 dias para
gue cada actor complete sus tareas constitucionales, los redactores pretendian claramente
evitar estancamientos indefinidos. No obstante, y a pesar de la prevision de una mayoria
cualificada suficientemente alta en el Senado, la Comision de Venecia considera que en un
sistema presidencialista como el chileno seria preferible, y aseguraria una mayor legitimidad
democrética,®® mantener el sistema distributivo, como el actualmente vigente, que reparte los
poderes electivos o de hombramiento entre los tres principales poderes. De hecho, existe el
riesgo de que, al concentrar los poderes sustantivos en manos del Presidente (que presenta al
Senado una lista de dos miembros de una lista de cinco), los jueces sean vistos como una fuerte
expresion de la voluntad politica, especialmente en caso de que el Presidente y el Senado sean
de la misma tendencia politica. En efecto, la Comision ha afirmado que el nombramiento de los
jueces constitucionales por diferentes instituciones del Estado tiene la ventaja de proteger el
nombramiento de una parte de los miembros de los actores politicos.®® Ademas, la Comisién

62 Articulo 170 del texto del Consejo Constitucional.

63 Comision de Venecia, CDL-STD(1997)020, La composicion de los Tribunales Constitucionales, p.
20. Véase también, mutatis mutandis, CDL-AD(2018)011, Serbia - Opinion sobre el proyecto de
enmiendas a las disposiciones constitucionales sobre el poder judicial, § 59.

64 Articulo 92 de la Constitucion: a) tres miembros designados por el Presidente de la Republica; b)
cuatro miembros votados por el Congreso (dos por el Senado y dos sometidos por la Camara de
Diputados a votacion del Senado, con un quérum de 2/3, tanto en la Camara como en el Senado); c)
tres miembros designados por la Corte Suprema mediante votacion secreta.

65 Comision de Venecia, CDL-AD(2004)024, Turkiye - Opinidon sobre el proyecto de enmiendas
constitucionales relativas al Tribunal Constitucional, § 19.

66 Comisién de Venecia, CDL-AD(2022)035, Bielorrusia - Opinién final sobre la reforma constitucional,
873.
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considera que el sistema distributivo es mas sencillo y rapido, ya que cada rama del poder asume
su propia responsabilidad en el nombramiento/eleccion de los jueces. Para hacer frente a los
blogueos®’ que podrian derivarse de la alta mayoria cualificada requerida para la eleccién de
jueces por el Congreso (2/3 en el sistema actual), la Comisién de Venecia considera que es
esencial introducir en la nueva Constitucion de Chile un mecanismo antibloqueo apropiado y
adecuado.?® Si bien no existe un modelo Unico, la Comisidon de Venecia ha recomendado
anteriormente opciones como la prorogatio del mandato de los jueces cuyo periodo llegé a su
fin y que no fueron reemplazados, como una herramienta para preservar el pleno y eficaz
funcionamiento de las instituciones democraticas del Estado.®®

E. Normas sobre enmiendas constitucionales

72. El Senado ha pedido ademas a la Comision de Venecia "que emita sus consideraciones
sobre las enmiendas presentadas para modificar los quérum o mayorias necesarios para la
reforma constitucional.”

73. El proyecto de la Comision Experta (no modificado por el Consejo Constitucional) prevé dos
procedimientos diferentes, uno para la reforma constitucional (articulos 208-210) y otro para la
sustitucion constitucional (articulo 211). Antes de la reforma constitucional iniciada en 2019, la
Constitucion vigente requeria el consentimiento de tres quintas partes (3/5) de los diputados y
senadores en ejercicio, pero exigia una mayoria superior (2/3) para las reformas que tuvieran
incidencia en los capitulos I, Ill, VIII, XI, Xl o XV (Bases institucionales, nacionalidad y
ciudadania, Tribunal Constitucional; Fuerzas Armadas, de orden y seguridad publica, Consejo
de Seguridad Nacional y Reforma de la Constitucién). La naturaleza de las disposiciones
especialmente protegidas en la Constitucion actual es diferente, ya que sélo algunas de ellas se
refieren a cuestiones fundamentales y la mayoria a instituciones estatales concretas. Antes de
las recientes enmiendas (2020, 2023), la Constitucion no contenia ninguna disposicién sobre la
adopcién de una constitucién totalmente nueva.

74. En otros Estados existe una distincion entre diferentes conjuntos de disposiciones
constitucionales, por lo que algunas son mas dificiles de modificar que otras, mediante
procedimientos especiales.”® Dichos procedimientos pueden exigir al menos alguno de los
siguientes requisitos: una mayoria cualificada reforzada en el parlamento, un referéndum, la
disolucion del parlamento o la convocatoria de un 6rgano especial (asamblea) para aprobar la
la reforma. Dependiendo de lo estrictos que sean los procedimientos especiales, en algunos
casos esto puede equivaler practicamente a hacer que las disposiciones sean inmodificables
(las disposiciones inmodificables suelen referirse a cuestiones como la integridad territorial, los
derechos fundamentales, la forma fundamental de gobierno o el federalismo). Puede ser
necesario un mayor nimero de diputados si la propuesta de enmienda se refiere a las
disposiciones constitucionales mas importantes. Asi, por ejemplo, la Constitucion de Ucrania
exige una mayoria de dos tercios de los diputados para iniciar reformas a las disposiciones sobre

67 Actualmente, dos jueces del Tribunal Constitucional no han sido sustituidos desde el 18 de marzo
de 2022 - el Tribunal esta funcionando con 8 magistrados de un total de 10. Ambos deben ser elegidos
por el Congreso. Otro juez, que sustituy6 a un magistrado elegido por la Corte Suprema, fue nombrado
a tiempo el 30 de agosto de 2023.

68 Comision de Venecia, CDL-AD(2022)054, Opinién sobre el proyecto de ley "sobre la modificaciéon de
algunos actos legislativos de Ucrania relativos a la mejora del procedimiento de selecciéon de
candidatos a jueces del Tribunal Constitucional de Ucrania por concurso”, § 59.

69 Mutatis mutandis, Comisién de Venecia, CDL-AD(2018)015, Opinion sobre el proyecto de ley de
enmiendas a la Ley sobre el Consejo Judicial y los Jueces de Montenegro, § 25.

70 En 2010, la Comisién de Venecia constatd que este era el caso en las constituciones de Austria,
Bélgica, Bulgaria, Canad4, la Republica Checa, Estonia, Grecia, Israel, Kazajstan, Letonia, Lituania,
Moldavia, Montenegro, Polonia, Rusia, Serbia, Sudafrica, Espafia, Suiza (esto sélo en relacién con las
disposiciones imperativas de Derecho internacional), Ucrania y la "Antigua Republica Yugoslava de
Macedonia", véase CDL-AD(2010)001, citado anteriormente, 8§ 53 y ss.
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principios generales, elecciones, referéndum y el propio procedimiento de enmienda. En Suiza,
una revision total de la Constitucién Federal puede ser propuesta por el Pueblo o por una de las
Camaras, o0 puede ser decretada por el Parlamento Federal. En Espafia, una revision total de la
Constitucion o una revision parcial de los principios fundamentales, de los derechos
fundamentales o de la Corona requiere una decision de principio por mayoria de dos tercios de
cada Camara, la disolucién del Parlamento, la adopcién por dos tercios por las nuevas Cortes
Generales y la ratificacion por referéndum.

75. Las razones para dotar de mayor rigidez a algunas disposiciones dependen, entre otras
cosas, de la naturaleza de las mismas y de su relacion con los rasgos distintivos de la comunidad
politica que la constitucion pretende regir, del nivel de detalle de la constitucion y de las normas
generales sobre modificacién constitucional. La Comisiébn de Venecia ha observado, por
ejemplo, que en muchos casos las disposiciones institucionales son mas claras e inflexibles
gue las relativas a los derechos constitucionales, que normalmente se formulan como normas
juridicas amplias y muy generales, abiertas a la interpretacion y a la evolucion juridica. En
comparacion con las disposiciones sobre derechos, es mas dificil introducir cambios en las
disposiciones institucionales mediante la interpretacion judicial, ya que estas normas tienden
a ser mas especificas y menos abiertas en su significado.

76. La supresion de la mayoria cualificada ampliada o el aumento de la mayoria cualificada para
la modificacion de determinadas disposiciones constitucionales no plantea ningun problema
desde el punto de vista de los estandares internacionales.

77. En cuanto al procedimiento especial para la adopcion de una constitucion totalmente nueva,
no es la regla general que una constituciéon prevea el mismo procedimiento de reforma
independientemente de que la enmienda se refiera a una sola disposicion, a grandes partes del
texto constitucional o incluso a toda la constituciéon. Esto puede reflejar en parte la dificultad de
juzgar en qué momento un conjunto de reformas "parciales" constituye una revision efectiva del
conjunto. De hecho, varias constituciones prevén expresamente un procedimiento especial y
reforzado para la revision total de la constitucién o para la adopcién de una nueva constitucién
(véase el apartado 74 supra). Respecto a lo Ultimo, hay que subrayar que no se pretende
significar una ruptura de la continuidad constitucional.”” Por lo tanto, los estandares
democraticos no exigen que se prevea un procedimiento especial de adopcion de una nueva
constitucion; lo importante es que toda nueva constitucion se adopte siguiendo los
procedimientos de reforma prescritos en vigor, para garantizar la estabilidad, legalidad y
legitimidad del nuevo sistema; cuando se prevean procedimientos diferentes, debera
establecerse claramente la finalidad del procedimiento (reforma o reemplazo). La ausencia de
disposiciones sobre un procedimiento especial para la adopcion de una nueva Constitucion no
debe interpretarse en ninglin caso como la apertura de la puerta a procedimientos ad hoc, como
un referéndum extra-constitucional convocado por el presidente. En opinién de la Comision de
Venecia, si se incluye un procedimiento especial en la Constitucion, es preferible hacerlo en una
clausula general (como en el borrador de la Comision Experta) que a través de una ad hoc.

78. En cuanto a la reduccién de la mayoria cualificada necesaria para la enmienda constitucional,
la Comision de Venecia nunca ha indicado una mayoria "ideal". Su calculo depende de la
tradicion constitucional especifica y de la configuracion constitucional general de cada pais. Una
mayoria cualificada de 2/3 es la mas comun en Europa. El grado de rigidez de una constitucion
depende también del nivel de detalle de sus disposiciones. Cuanto mas detalladas sean las
disposiciones constitucionales, o cuanto mas reflejen opciones politicas sobre cuestiones
sociales 0 econdémicas, mayor sera la necesidad percibida de reforma periédica o incluso
continua. Pero la Comisién de Venecia ha advertido contra los riesgos de inestabilidad, por un
lado, y de limitacion indebida del poder del pueblo para influir en el contenido de las
disposiciones, por otro.

1 |bidem, § 56.
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79. La Comisién de Venecia reitera que existen buenas razones tanto para que las
constituciones sean relativamente rigidas como para que existan posibilidades de reforma. El
reto consiste en equilibrar estos dos conjuntos de requisitos, de manera que se puedan aprobar
las reformas necesarias (es decir, sin que la adopcion de una enmienda constitucional resulte
demasiado dificil de lograr o practicamente imposible), sin socavar la estabilidad, previsibilidad
y proteccion generales que ofrece la constitucion. El equilibrio final sélo puede encontrarse
dentro de cada sistema constitucional, en funcion de sus caracteristicas especificas.

F. Estado social y remocién de obstaculos alarealizacion de los derechos humanos,
libertad y laigualdad

80. El Senado ha planteado ademas diferentes cuestiones a la Comision de Venecia, relativas
a: (a) la compatibilidad del "Estado social y democratico de Derecho" con el principio de
subsidiariedad; y (b) las diferencias entre las versiones de los respectivos borradores del articulo
2,y en particular la referencia de la Comision Experta a la obligacion del Estado de "remover los
obstaculos" que impidan o dificulten la realizacion de la libertad, los derechos y la igualdad de
las personas, gque fue eliminada del borrador del Consejo Constitucional.

81. El articulo 2 § 1 del proyecto del Consejo Constitucional establece que: "El Estado de Chile
es social y democratico de derecho, que reconoce derechos y libertades fundamentales, deberes
constitucionales, y promueve el desarrollo progresivo de los derechos sociales, con sujecion al
principio de responsabilidad fiscal y a través de instituciones estatales y privadas." Se trata de
una repeticion casi exacta del articulo 1 § 2 del proyecto de la Comision Experta. Ademas, el
proyecto del Consejo Constitucional ha suprimido el articulo 2 § 2 del proyecto de la Comision
Experta, que especificaba que "El Estado promovera las condiciones de justicia y solidaridad
para que la libertad, derechos e igualdad de las personas se realicen, removiendo los obstaculos
gue lo impidan o dificulten. "

82. Por lo que se refiere a la primera de estas cuestiones, la Comisién observa que, en principio,
no existe incompatibilidad alguna entre el principio de subsidiariedad, tal como se incorpora
expresa o implicitamente en diversos sistemas constitucionales, y el objetivo de establecer un
"Estado social y demaocratico de derecho". Este Ultimo es ante todo una afirmaciéon de los
resultados que se persiguen, mientras que la subsidiariedad es ante todo una expresién de los
medios que deben emplearse. El principio del Estado social (distinto del Estado socialista) debe
leerse en armonia con los otros dos principios: el Estado de derecho y el Estado democrético, y
cada principio limita una posible interpretacion maximalista del otro. Como queda implicito en la
referencia de ambos borradores "a través de instituciones estatales y privadas", la subsidiariedad
puede ser una herramienta legitima y eficaz para realizar los objetivos sociales mas amplios sin
dejar de respetar los derechos, libertades y deberes a los que se hace referencia en el texto. A
la inversa, un "Estado social y democratico de derecho" no implica necesariamente que las
acciones dirigidas a objetivos sociales mas amplios sean siempre adoptadas directamente por
las instituciones del Estado en detrimento de las formas intermedias de organizacién social, por
lo que en principio no contradice el principio de subsidiariedad. Esta interpretacion de la
compatibilidad de principio entre las dos ideas constitucionales se confirma en la practica de los
Estados que pueden caracterizarse razonablemente por buscar un sistema social y democrético
de derecho, y que también han constitucionalizado explicitamente el principio de subsidiariedad
como una dimensién de la politica social (como Italia), o han dado efecto implicitamente a la
subsidiariedad en su estructura constitucional y su politica social (como Alemania).

83. Por lo que respecta a la segunda cuestion, la referencia a la responsabilidad del Estado de
"remover los obstaculos" a la libertad, los derechos y la igualdad de las personas -ya se exprese
en ese lenguaje especifico o en alguna otra forma comparable, como la obligacion de "apartar
las dificultades” - puede ciertamente expresar una opcion politica legitima de un poder
constituyente. Aunque la frase no es comuin en muchos otros sistemas constitucionales, tiene
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algunos precedentes, en particular en el articulo 3 § 2 de la Constitucion de Italiay en el articulo
9 8§ 2 de la Constitucion de Espafia. También guarda cierta similitud con la especificacion de las
obligaciones afirmativas del Estado en virtud de la legislacion internacional sobre derechos
humanos, especialmente el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales.” Por tanto, debe considerarse una opcién politica valida y razonable. Al mismo
tiempo, no puede decirse, basandose en textos y practicas constitucionales comparadas o en el
derecho internacional de los derechos humanos, que sea una especificacion obligatoria de las
responsabilidades del Estado. Si el proceso constitucional chileno resulta en el restablecimiento
de la disposicion propuesta por la Comisién Experta, la Comision de Venecia considera
destacable que ese lenguaje se refiera a las responsabilidades del Estado de remover los
impedimentos al goce de los derechos y libertades, asi como a la igualdad, reconociendo asi la
necesidad de equilibrar las acciones afirmativas del Estado también con las libertades de las
personas, lo que nuevamente lo haria en términos generales armonioso también con el principio
de subsidiariedad.

84. La Comisién de Venecia observa, por otra parte, que el texto del Consejo Constitucional
contiene el compromiso expreso del Estado chileno de "respetar y promover los [...] derechos
individuales y colectivos [de los pueblos indigenas]" (Articulo 6), y la posibilidad expresa de que
el Estado establezca mecanismos para promover politicas sociales y econémicas a favor de los
pueblos indigenas y la participacion politica de los pueblos indigenas en el Congreso Nacional
(Articulo 52), asi como en las regiones y municipios, especialmente donde exista una presencia
significativa de poblacién indigena (Articulo 130). También contiene el compromiso expreso del
Estado chileno de promover el acceso igualitario de las mujeres a los mandatos y cargos
electorales y garantizar el ejercicio de la participacion politica de las mujeres (Articulo 3).

G. Institucién del Defensor del Pueblo

85. El Senado ha pedido ademas a la Comision de Venecia "emitir sus consideraciones respecto
a una preferible técnica constitucional en el aspecto de proteger ciertos bienes juridicos
ciudadanos a través de 6rganos aislados como las "Defensorias" o conformar una estructura
mas amplia, que sin perjuicio de tener especificidad en la ejecucion de sus fines, tenga una
unidad de accion encaminada a la proteccion en su sentido amplio, similar a la figura del
Ombudsman.”

86. El articulo 16 8§ 6 (4) del proyecto del Consejo Constitucional crea un nuevo Servicio Nacional
de Acceso a la Justicia y Defensa de las Victimas (Defensoria de las victimas), en respuesta a
la actual situacion social de Chile.”>"*El articulo 177 § 2 especifica en detalle las competencias
de dicho organismo, que son, entre otras: a) dar orientacion, asesoria y representacion juridica
a las victimas de delitos, especialmente en lo relativo a la persecucion penal de los delitos y en
la interposicién de acciones tendientes a obtener la reparacion del dafio causado; b) entregar
orientacion, asesoria y acompafiamiento psicoldgico y social; c) procurar otorgar atencion
especializada e integral, evitando la revictimizacion; y d) elaborar planes, politicas y programas
gue tengan por objeto asegurar el oportuno y adecuado ejercicio de los derechos y garantias de

72 \Véase, por ejemplo, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas
(CESCR), Observacién general n° 3: La indole de las obligaciones de los Estados Partes (art. 2 § 1 del
Pacto), 14 de diciembre de 1990, E/1991/23.

73 El articulo 16 § 6 (4) dice: "La ley sefalara los casos y la forma en que las personas naturales
victimas de delitos dispondran de asesoria y defensa juridica gratuitas, a efectos de ejercer la accién
penal cuando corresponda, especialmente tratandose de casos de terrorismo, narcotréafico, corrupcion,
crimen organizado y trata de personas. Para cumplir con esta obligacion, el Estado contara con una
Defensoria de las Victimas."

74 El articulo 175 § 1 del texto del Consejo Constitucional dice "El Servicio Nacional de Acceso a la
Justicia y Defensoria de las Victimas, es un érgano dotado de personalidad juridica, de caracter
descentralizado funcionalmente y desconcentrado territorialmente. Se relacionara con el Presidente de
la Republica a través del ministerio que tenga a su cargo las relaciones con el Poder Judicial."
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las victimas. Otras competencias, asi como las condiciones en que se prestara la asesoria,
orientacion y representacion, seran reguladas por una ley institucional, que debera ser aprobada,
de conformidad con la disposicion transitoria 472 del proyecto, en el plazo de un afio a partir de
la entrada en vigor de la Constitucién.”™

87. En Chile ya existe un ombudsman especializado, la Defensoria de los derechos de la nifiez,
creada en 2018,7® cuyas tareas son la promocién y proteccion de los derechos de los nifios. El
Defensor de la Nifiez es nombrado por el Senado, por mayoria de dos tercios, a propuesta
uninominal de la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del Senado; su
nombramiento tiene una duracién de cinco afios y no podra ser designado para un nuevo
mandato.

88. El Senado plantea la pregunta de si es preferible, para la proteccion efectiva de los intereses
juridicos de los ciudadanos, contar con organismos especializados separados (como el
propuesto Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y Defensa de las Victimas) en lugar de uno
unitario con un mandato mas amplio.

89. La Comision de Venecia recuerda a este respecto que la Asamblea General de las Naciones
Unidas ha reconocido el importante papel que las instituciones de ombudsman y mediadores
pueden desempeniar, de acuerdo con su mandato, en la promocion y proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales.”” En sus Principios sobre la Proteccién y Promocion
de la Institucién del Defensor del Pueblo (en adelante, los "Principios de Venecia"), la Comision
de Venecia ha destacado el papel del Defensor del Pueblo como elemento importante en un
Estado basado en la democracia, el Estado de Derecho, el respeto de los derechos humanos y
las libertades fundamentales y la buena administracion.”

90. Las principales funciones de la institucién del Defensor del Pueblo consisten en actuar de
forma independiente contra la mala administracion y las presuntas violaciones de los derechos
humanos y las libertades fundamentales que afecten a personas naturales o juridicas.’” Esto es
especialmente relevante como instituciébn garante del respeto de los derechos sociales y
econdmicos. En este sentido, es importante subrayar de nuevo la importancia de la autonomia
e independencia respecto de los poderes ejecutivo o judicial de las instituciones de Defensor del
Pueblo, con el fin de permitirles considerar todas las cuestiones relacionadas con sus ambitos
de competencia, sin amenaza real o percibida a su capacidad o eficacia procesal y sin temor a
represalias, intimidacion o recriminacion de ningln tipo que puedan amenazar su

75 La Comision de Venecia observa que la Constitucion vigente, en su articulo 19 (3) § 3, ya encarga
al legislador que establezca "La ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica
a quienes no puedan procurarselos por si mismos. La ley sefialara los casos y estableceréd la forma en
gue las personas naturales victimas de delitos dispondran de asesoria y defensa juridica gratuitas, a
efecto de ejercer la accién penal reconocida por esta Constitucién y las leyes.". Sin embargo, segun la
informacion recibida por la Comision de Venecia, dicha ley nunca ha sido adoptada.

76 Ley N° 21.067, disponible aqui.

77 Naciones Unidas, Asamblea General, A/RES/75/186, El papel de las instituciones de ombudsman y
mediadores en la promocién y proteccion de los derechos humanos, la buena gobernanza y el Estado
de derecho, 16 de diciembre de 2020, preambulo.

78 Comision de Venecia, CDL-AD(2019)005, Principios sobre la Proteccion y Promociéon de la
Institucion del Defensor del Pueblo ("Los Principios de Venecia"), preambulo. Los Principios de Venecia
fueron aprobados por el Comité de Ministros del Consejo de Europa en la 13452 Reunion de los
Delegados de los Ministros, el 2 de mayo de 2019; por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, Resolucién 2301(2019), el 2 de octubre de 2019; por el Congreso de Poderes Locales y
Regionales del Consejo de Europa, Resolucién 451(2019), el 29-31 de octubre de 2019.

79 CDL-AD(2019)005, citado anteriormente, preambulo.
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funcionamiento.?° El Defensor del Pueblo no recibira ni seguira instrucciéon alguna de ninguna
autoridad.®!

91. Los Estados tienen un amplio margen de discrecionalidad para decidir si crean una Unica
institucion de Defensor del Pueblo o varias especializadas, dependiendo de la organizacion del
Estado, sus particularidades y necesidades.®? En todos los casos, sin embargo, la Comisién de
Venecia insta a los Estados a adoptar modelos que se ajusten plenamente a los Principios de
Venecia, fortalezcan la institucion y mejoren el nivel de proteccion y promocion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en el pais.®

92. A la luz de lo anterior, la Comisién de Venecia considera que queda a discrecion del poder
constituyente chileno decidir si establece una sola institucion de ombudsman, con competencia
general, o varias especializadas, 0 una sola institucion con divisiones internas especializadas
para los temas més sensibles como los mencionados. Sin embargo, en todos los casos, la
constitucion debe contener garantias adecuadas de independencia de estas instituciones
respecto a los demas poderes del Estado, tal y como se establece en los Principios de Venecia.
Si se prevén varias instituciones especializadas de ombudsman, o bien todas ellas deben estar
previstas en la constitucion, o bien ésta debe prever que todas ellas sean creadas y reguladas
por una legislacién posterior.

IV. Conclusién

93. El Senado de Chile ha solicitado a la Comisién de Venecia que responda a una serie de
preguntas relacionadas con el proceso de preparacion y el contenido del proyecto de nueva
Constitucion de Chile. Estas preguntas se han ido actualizando y ampliando a medida que
avanzaba el proceso, y abarcan un abanico muy amplio de cuestiones. En el momento de la
elaboracion de la presente opinion, todavia no existe un texto definitivo del proyecto de nueva
Constitucion de Chile. En estas circunstancias, las respuestas de la Comisién a las preguntas
del Senado no pueden sino ser mas bien generales y de alcance limitado. No obstante, la
Comisién espera aportar una contribucion concreta al éxito de los trabajos de los érganos
encargados de preparar la nueva Constitucion.

94. Este proceso de reforma constitucional ain no ha concluido y su éxito dependera de la
posibilidad de alcanzar un amplio consenso entre las fuerzas politicas y entre la poblacion. La
Comisién de Venecia ve con satisfaccion la aprobacion consensuada del anteproyecto de
Constitucion por parte de la Comisién Experta y subraya la absoluta importancia de alcanzar un
amplio acuerdo también en el seno del Consejo Constitucional, como 6rgano representativo del
pueblo chileno. Un espiritu de genuino compromiso, tanto de la mayoria politica como de las
fuerzas minoritarias de la oposicién, deberia seguir guiando los proximos pasos, en aras del bien
comun y de la voluntad del pueblo de Chile en su conjunto.

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

80 A/RES/75/186, citada anteriormente, preambulo. Véanse también CDL-AD(2019)005, citado
anteriormente, preambulo y CDL-AD(2021)017, Republica de Moldavia - Opinidn sobre el proyecto de
Ley por el que se modifican algunos actos normativos relativos a la Defensoria del Pueblo, § 52.

81 CDL-AD(2019)005, citado anteriormente, Principio nim. 14.

82 CDL-AD(2019)005, citado anteriormente, Principio nim. 4.

83 CDL-AD(2019)005, citado anteriormente, Principio nim. 5.
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