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PRESENTACION

El Derecho Publico contintia siendo un terreno fértil en el panorama nacional.
A pesar de haber concluido, ya hace un tiempo, dos procesos constituyentes, son
muchos los temas de analisis que, desde la academia o la experiencia constitucio-
nal vivida, pueden y deben ser valorados. Por ello, la presente edicion del Anuario
de Derecho Ptblico de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales
—Ila nimero 13, para ser precisos— continta siendo un espacio para reflexionar
sobre los principales acontecimientos sociales, politicos y econémicos que pre-
sentan una mirada iuspublicista en Chile.

El debate nacional, desde el ordenamiento juridico y con la Constitucion Po-
litica de 1980 vigente, debe enfrentar las problematicas acuciantes de la sociedad
chilena y ofrecer soluciones juridicas a tono con sus necesidades actuales. De esta
manera, este numero reune a académicas y académicos nacionales e internacio-
nales, con el objetivo de contribuir a una reflexién sobre los retos que contintia
dejando el texto constitucional, luego de dos intentos de redefinir sus bases y pre-
ceptos.

De este modo, la obra que se presenta se divide en cinco secciones que incor-
poran debates dogmaticos o jurisprudenciales desde el Derecho Constitucional, el
Derecho Administrativo, el Derecho Ambiental y, por primera vez en las edicio-
nes de este Anuario, el Derecho Tributario. Estos, a tono con la mision editorial de
este proyecto, son redactados desde un lenguaje claro y sencillo para, ojala, servir
como una plataforma de divulgacién y conocimientos para la ciudadania y para
la politica publica.

La seccion de Derecho Constitucional se abre con un trabajo en el que se con-
memoran, criticamente, los 20 anos de la importante reforma constitucional de
2005. Enseguida, se incluyen trabajos que estudian temas relativos al rol de la
Fuerzas Armadas en el control del orden publico o la responsabilidad del Estado
por la actuacion de las policias. Asimismo, se ofrecen analisis jurisprudenciales
asociados a la Ley Integral contra la violencia o la llamada “Ley Corta de Isapres”,
esta ultima con una reflexion sobre la interaccion entre los poderes en el campo
legislativo entre el Presidente de la Republica y el Congreso Nacional. Por ultimo,

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 11



una mirada nacional y comparada a los problemas de independencia e imparcia-
lidad que presenta el Poder Judicial de Chile.

Como parte de las contribuciones en temas de Derecho Administrativo, sus
autores escriben sobre la potestad sancionadora en el Servicio Nacional del Con-
sumidor, la contratacion publica a la luz de la reforma de la Ley de Compras Pu-
blicas y la linea jurisprudencial que concede acceso a remedios de alto costo tras
la interposicion de acciones de proteccion.

Desde la seccion de Derecho Ambiental se ofrecen textos que analizan las con-
secuencias que la Ley de Delitos Econdmicos desencadena con la modificacion
de ilicitos que protegen el medio ambiente como bien juridico. Igualmente, los
principales desafios que afronta la reciente implementacion de la Ley N° 21.600,
que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de
Areas Protegidas y una mirada jurisprudencial a casos de actualidad nacional en
materia ambiental.

En la seccion de Derecho Tributario —como hemos dicho, esta es la primera
edicion del Anuario en la que hemos incluido una secciéon destinada, especifica-
mente, al andlisis tributario constitucional—, se retinen autores y autoras para de-
batir sobre lineas jurisprudenciales que interpretan sobre el cobro de los tributos,
las disfunciones en la practica administrativa del Servicio de Impuestos Internos
y los efectos del litio en la tributacién minera. Por otro lado, se conversa sobre un
estudio nacional y comparado sobre los incentivos tributarios en la investigacion
y desarrollo, otorgado por la Ley 20.241 de 2008.

Por ultimo, en la seccion reservada para la Cétedra de Derecho Constitucional,
Jorge Huneeus Zegers, contamos con la contribuciéon de la abogada y académi-
ca australiana Cheryl Saunders, expresidenta de la Asociacién Internacional de
Derecho Constitucional y profesora emérita de la Universidad de Melbourne. La
profesora Saunders nos ofrece un interesante trabajo en el que reflexiona sobre
las experiencias que dejan los dos procesos constitucionales vividos en el pais, las
que sitia —incluso extrayendo lecciones— en la experiencia global de creaciéon
constitucional.

Como en todas sus ediciones pasadas, este Anuario no seria posible sin la co-
laboracion de su comité editorial, cuyos integrantes sugieren temas a tratar, asi
como posibles autores y autoras. Estas ultimas, a su turno, son en quienes descan-
sa esta edicion. Ellos y ellas ofrecen gentilmente sus trabajos y reflexiones, las que
hacen posible, afio a aflo, un nuevo nimero. La direccién del Anuario de Derecho
Publico y la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales les transmiten
su agradecimiento por acceder a la invitacién y formar parte de este proyecto.
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Ademas, como es tradicion en esta publicacion, la autoria de los articulos que se
ofrecen para la lectura responde a la intenciéon de cuidar una adecuada equidad
de género.

Por ultimo, la edicién de estilo de este nimero estuvo a cargo de Lorena San-
chez Garcia, quien con su agudeza y celeridad hizo posible que esta version viera
la luz mucho antes de lo previsto.

Sin mas, nos complace invitarles a la lectura de sus diversos textos y a su re-
flexion, ya que los mismos se presentan con la finalidad de contribuir a la forma-
cion, a la cultura juridica y a la discusion publica en el derecho publico nacional.

Domingo Lovera

Reynaldo Lam

Directores del Anuario de Derecho Publico
Santiago, septiembre de 2025.
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A 20 ANOS DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2005:
UNA MIRADA DESDE LA CIENCIA POLITICA

Claudia Heiss'

Resumen

El articulo tiene por objetivo analizar la reforma constitucional de 2005 en
Chile, evaluando sus principales avances democratizadores y los limites que
mantuvo respecto de la legitimidad del sistema politico. El texto sostiene
que dicha reforma supuso la eliminaciéon de enclaves autoritarios relevantes,
fortaleciendo el rol del Congreso y el control civil. Sin embargo, también
advierte que fue concebida como una modernizacién institucional mas que
como una nueva Constitucion, al haberse aprobado sin un debate ciudadano
amplio ni un pacto politico inclusivo. A partir de ello, se sistematizan tres
ideas centrales: primero, la tension entre robustez institucional y déficit de
representacion; segundo, la persistente debilidad de los partidos y la desco-
nexion con la ciudadania, expresada en crecientes movilizaciones sociales; y
tercero, las insuficiencias en materia de inclusion social y de género. La con-
clusion general es que, aunque la reforma de 2005 constituy6 un hito demo-
cratizador, no logré resolver la crisis de legitimidad politica, lo que explica
la apertura de posteriores procesos constituyentes orientados a reconstruir el
vinculo entre ciudadania, partidos e instituciones.

Al promulgar la reforma constitucional de 2005, el presidente Ricardo Lagos (2000-

2006) escribié que “siempre miramos la historia desde los desafios del presente”?

Hoy no podemos sino evaluar esta trascendente reforma a la luz de hechos poste-

riores como las propuestas de reemplazo constitucional del segundo gobierno de

Profesora Asociada de la Facultad de Gobierno, Universidad de Chile. Correo electrénico: cheiss@gobier-
no.uchile.cl

Zuniga Urbina, Francisco (ed.), Reforma constitucional, (LexisNexis), 2005, p. 2.
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la presidenta Michelle Bachelet (2014-2018), y de dos asambleas electas: la conven-
cién constitucional (2021-2022) y el consejo constitucional (2023). Estos esfuerzos
por superar la constitucion de 1980 se produjeron en un contexto de deterioro del
sistema de partidos® marcado por la personalizacion de la politica, la indisciplina
partidaria y el transfuguismo, a un nivel que no existia el afio 2005.*

Tras la reforma constitucional de 2005, un ciclo de politica contenciosa llevo al
aumento de las movilizaciones sociales impulsadas por agendas de caracter redis-
tributivo, como educacidn, salud y pensiones, y por demandas de reconocimiento
de grupos histéricamente excluidos.® En medio de este clima, el afio 2011 se pu-
blic6 un articulo que calificaba como “desarraigados pero estables” a los partidos
politicos chilenos.” Este analisis fue recibido con escepticismo por una parte de
la academia y del mundo politico, que no percibia las consecuencias perniciosas
de la pérdida de raiz social sobre las que alli se advertia. En la tension estructural
entre gobernabilidad y representatividad que habitan tanto los partidos como los
sistemas electorales, Chile se habia inclinado de manera marcada por la goberna-
bilidad, descuidando la dimension social, formativa y, sobre todo, de canalizacion
de demandas y preferencias que exige de los partidos una democracia represen-
tativa.

Lo que el politélogo argentino Guillermo O’Donnell llamé accountability ho-
rizontal® —la dimension liberal de la democracia, que consiste en la existencia
de limitaciones efectivas al poder a través de los frenos y contrapesos institu-
cionales— ha mantenido hasta hoy en Chile una robustez que otros paises de la
region envidian. Esto ha frenado el desarrollo de una democracia delegativa y
los impulsos populistas. En la dimension institucional, el sistema politico chileno
se ha visto amenazado no por la erosién democratica propia de la democracia

3 Luna, Juan Pablo, y David Altman, “Uprooted but Stable: Chilean Parties and the Concept of Party Sys-
tem Institutionalization”, en Latin American Politics and Society, N° 53, 2011, pp.1-28, https://doi.org/
DOI:%2520https://doi.org/10.1111/j.1548-2456.2011.00115.x.

4 Garcia-Huidobro, L., Pacareu T., Chuaqui A, Umbrales electorales y fragmentacion parlamentaria: mito y

realidad, (CEP Chile), 2024. https://www.cepchile.cl/investigacion/umbrales-electorales-y-fragmentacion-
parlamentaria-mito-y-realidad/

5  Sajuria, J., Suarez-Cao, J., Pina M, La democracia necesita ideas, no personas. Personalizacién de la politica
en Chile (FES- Espacio Publico), 2024, https://library.fes.de/pdf-files/bueros/chile/21484.pdf. Ver también
Sajuria, J., Suarez-Cao, J., Pifla M, Los engranajes del sistema politico chileno. Quiénes se eligen, cémo y por
qué importan, (FES- Espacio Publico), 2024, https://library.fes.de/pdf-files/bueros/chile/21291.pdf

6  Por todos, Somma, Nicolds, “No water in the oasis: the Chilean Spring of 2019-2020, en Social Movement
Studies, 2020, pp. 1-8, https://doi.org/10.1080/14742837.2020.1727737.

7 Luna, Juan Pablo, y David Altman, op. cit.

8  O’Donnell, Guillermo, Counterpoints: Selected Essays on Authoritarianism and Democratization, (University
of Notre Dame Press), 1999.
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delegativa, sino por la corrupcion, que mina la legitimidad de gobiernos locales,
congreso, policias y fuerzas armadas, y también de los maximos érganos del poder
judicial. La fortaleza institucional que ha distinguido a nuestro pais debe hacerse
cargo de estas falencias y enfrentarlas con decision. Sin embargo, una debilidad
importante de la democracia post transicional dice relacién con la dimension del
accountabilty vertical: la “responsividad” entre electores y representantes, que es
la llamada a legitimar el sistema de gobierno como expresion de la voluntad po-
pular. Y esto, como observan algunos estudios, termina socavando, también, la
gobernabilidad.’

La gobernabilidad requiere la expresion articulada de voluntades colectivas,
a través de representantes con capacidad negociadora y cuyas decisiones sean
aceptadas como legitimas por la sociedad. Mientras en 2005 varios paises de
América Latina habian debatido y legislado sobre la participacion politica de las
mujeres' y los pueblos indigenas,"" en Chile no logrdbamos, y no logramos hasta
hoy, el reconocimiento constitucional de los pueblos originarios. La participacion
y proteccién de derechos de género ha ido creciendo, pero no en forma gradual
y paulatina, sino a saltos y a partir muchas veces de movilizaciones por fuera de
los espacios institucionales. El congreso electo el afio 2013, ocho afios después de
la reforma de 2005 y 23 afos desde el retorno de la democracia, tenfa un 15% de
mujeres. SOlo el 2017 se aprobo una cuota de género en candidaturas legislativas,
que permitié aumentar esa cifra a 23% en la eleccién de 2017 y sobre el 30% en la
Céamara de Diputados el 2021.12 13 14

9  Luna, Juan Pablo, “Chile’s Crisis of Representation”, en Journal of Democracy, vol. 27, N° 3, 2016, pp. 129-
138, https://doi.org/DOI:%2520https://doi.org/10.1111/j.1548-2456.2011.00115.x. Ver ademds Barozet,
Emmanuelle, “Entre la urna, las redes sociales y la calle: las relaciones entre movimientos sociales y partidos
politicos en el Chile democratico”, La gran ruptura. Institucionalidad politica y actores sociales en el Chile del
siglo XXI, (LOM), 2016, pp. 21-58.

10 Rios Tobar, Marcela, Mujer y politica. El impacto de las cuotas de género en América Latina, (Idea Interna-
cional, FLACSO Chile / Catalonia), 2008, https://www.idea.int/sites/default/files/publications/mujer-y-
politica-el-impacto-de-las-cuotas-de-genero-en-america-latina.pdf

11 Becerra Valdivia, Katherine. “Los derechos colectivos indigenas: propuesta de una clasificacion en perspec-
tiva comparada latinoamericana’, en Ius et Praxis, vol. 28, N° 2, 2022, pp. 99-123, https://doi.org/10.4067/
S0718-00122022000200099. Ver ademas Heinelt, Marie-Sophie y Michael Stoiber, “Oportunidades de par-
ticipacion étnica en América Latina. Una nueva evaluacion contextual con referencia a Bolivia, Colombia y
Nicaragua’, en Polis (Santiago), vol. 19, N° 56, 2020, pp. 134-157.

12 Hafemann, Michelle, “Chile, de la exclusion a la paridad: Participacion de mujeres en politica y la con-
vencidén constitucional’, en Politica. Revista de Ciencia Politica, vol. 58, N° 2, 2021, pp. 77-90, https://doi.
org/10.5354/0719-5338.2020.64153.

13 Arce Riffo, Javiera, y Julieta Suarez Cao, “La paridad chilena y la lucha por una representacion efectiva de las
mujeres en politica’, en Anuario de Derecho Publico, N° 1, 2021, pp. 129-147.

14 Comunidad Mujer, “Mujer y politica: ; Cémo funciond la cuota de género en las Elecciones Parlamentarias
20217, en Serie Comunidad Mujer, N° 51, 2022, https://comunidadmujer.cl/wp-content/uploads/2022/04/
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La ley de divorcio, aprobada sélo un afo antes de la reforma de 2005, puso fin
a la desproteccion de mujeres y nifios, sobre todo de sectores populares que, tras
14 aflos de democracia, s6lo podian acceder a la disolucién matrimonial a través
de un artilugio que requeria la contratacion de abogados. La ciencia politica inter-
nacional produjo una literatura importante en torno a la pregunta por el retraso
en materia de género de la post transicién chilena en perspectiva comparada.'® '¢
La abrupta irrupciéon de demandas feministas en torno a la violencia de género,
la participacion politica de las mujeres, los derechos sexuales y reproductivos y
otros aspectos se produjeron en el contexto de la incapacidad que tuvo el sistema
politico hasta poco antes de 2020 de generar espacios de apertura e inclusién en
esta materia.

La reforma constitucional de 2005 realizé los cambios institucionales mas de-
cisivos hasta hoy para la democratizacion de la carta de 1980. Sacé del texto la
referencia al sistema electoral binominal, posibilitando la reforma que en 2015
lo reemplazé por un sistema proporcional; elimind los senadores designados y
vitalicios, y avanzé de manera sustantiva en la subordinacién militar al poder civil
democratico. Al incorporar al presidente de la camara de diputados en el Con-
sejo de Seguridad Nacional (COSENA), sus integrantes civiles pasaron a tener
mayoria sobre los militares. Se eliminé la inamovilidad de los comandantes en
jefe de las Fuerzas Armadas y el director general de Carabineros, que en adelante
podrian ser llamados a retiro por el presidente. Se eliminé también el requisito de
autorizacion COSENA para llamar a retiro a un comandante en jefe y, en cambio,
el presidente s6lo debe informar al Senado y a la Camara de Diputados.'” '®

La inamovilidad de los comandantes en jefe era una idea refiida con lo mas
fundamental del principio democratico, y desde 1990 causé dos veces tensiones
entre un presidente y un jefe militar por antecedentes de violaciones de derechos
humanos, en los casos del comandante en jefe de la Fuerza Aérea Hernan Gabrielli
y del general director de Carabineros, Rodolfo Stange. La reforma de 2005 redujo
el poder del COSENA, que ya no puede autoconvocarse, sino que s6lo puede ser

Boletin-51-Mujer-y-politica-Como-funciono-la-cuota-de-genero-en-las-Elecciones-Parlamentarias-2021.
pdf

15 Htun, Mala, Sex and the State: Abortion, Divorce, and the Family under Latin American Dictatorships and
Democracies, (Cambridge University Press), 2003, https://doi.org/10.1017/CB0O9780511615627.

16 Blofield, Merike, The Politics of Moral Sin: Abortion and Divorce in Spain, Chile and Argentina, (Taylor and
Francis), 2006.

17 Heiss, Claudia, y Esteban Szmulewicz, “La Constitucion Politica de 1980, en El sistema politico de Chile,
(LOM), 2018, pp. 57-83.

18 Zuiiga Urbina, Francisco, op. cit.
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llamado por el Presidente de la Republica. Su funcién pasé a ser estrictamente
asesora al eliminarse la facultad de “hacer presente” sus observaciones a érganos
publicos. La reforma eliminé también el papel de las fuerzas armadas como “ga-
rantes del orden institucional de la republica” y en su lugar establecié que todos
los 6rganos del Estado comparten esta tarea.

En materia de estados de excepcion hubo avances importantes en la defini-
cion de sus causales y duracion, en el fortalecimiento del papel del Congreso para
aprobar y renovar su declaratoria y en el rol de los tribunales de justicia para
el control ex post de las acciones del ejecutivo durante su ejercicio. También se
estableci6 que la corte suprema tiene la superintendencia directiva, correccional y
econdmica sobre los tribunales militares en tiempos de guerra.”

El periodo presidencial se redujo de seis a cuatro aflos sin reelecciéon inme-
diata, haciendo simultaneas la eleccion de presidente y parlamentarios. También
se redujo la edad para ser electo Presidente de la Republica y senador de 40 a 35
afos. La reforma buscé fortalecer al Congreso a través de un aumento de las facul-
tades fiscalizadoras de la Camara de Diputados, lo que se tradujo en la creacion de
comisiones investigadoras y la facultad de llamar a declarar a los ministros hasta
tres veces en un ano, estando los ministros obligados a acudir.

Los cambios que introdujo la reforma de 2005 al Tribunal Constitucional (TC)
incrementaron sus atribuciones. Quedd conformado por 10 ministros, nombra-
dos por los tres poderes del Estado: el presidente nombra de forma directa a tres,
la Corte Suprema a otros tres, el Senado a dos, y la Camara de Diputados a otros
dos, debiendo dicho nombramiento ser ratificado por el senado.

En materia de atribuciones, al control preventivo de proyectos de ley, obliga-
torio en caso de leyes organicas constitucionales y facultativo a requerimiento de
o6rganos politicos en los demas casos, se incorporé ademas la revision de normas
a través de la inaplicabilidad con cardcter concreto, una atribuciéon que anterior-
mente ejercia la corte suprema. Igualmente, el TC puede declarar la inconstitu-
cionalidad con efectos generales de normas legales vigentes y controlar los autos
acordados dictados por los tribunales superiores de justicia. Este conjunto de atri-
buciones, el sistema de nombramientos y la imposibilidad de presentar una acusa-
cidn constitucional respecto de los ministros, a diferencia de lo que ocurre con la
Corte Suprema, hicieron del TC un érgano con capacidad de bloquear reformas,
actuando como un drgano conservador del orden impuesto por la Constitucion,
lo que mermo su prestigio democratico.*

19 Garcia, Gonzalo, “Los estados de excepcién constitucional: un nuevo derecho de excepcién’, en Reforma
Constitucional, (Editorial Lexis Nexis), 2005, pp. 451-476.

20 Heiss, Claudia, y Esteban Szmulewicz, op.cit.
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El fortalecimiento del TC pas6 a ser entendido como la contracara del debilita-
miento del poder tutelar de las fuerzas armadas en la reforma del 2005. Esto se vio,
lamentablemente, reforzado por el nombramiento de personas cuya idoneidad ha
sido puesta en duda, como efecto de la distribucion politica de sus integrantes.
Casos como la derogacion de la ley del Servicio Nacional del Consumidor (SER-
NAC) y otros en que el TC parecid actuar como una “tercera camara” contribuye-
ron a este efecto.

Si bien la negociacién de las reformas de 2005 fue exitosa en términos de
producir una democratizacion institucional sustantiva con un sélido apoyo en
el Congreso, la ausencia de debate publico y participacién ciudadana con que se
llevo a cabo, junto con la persistencia de componentes claves de la democracia
protegida, como los exigentes quérums de reforma constitucional y de reforma de
las leyes organico constitucionales, los vetos a dirigentes sindicales, y el debilitado
rol del Estado, entre otros, contribuyeron a que el texto no fuera percibido como
una nueva constitucion.?! En lugar de cerrar el problema constitucional, las re-
formas dieron paso a nuevas propuestas de reforma en el congreso, y a demandas
sociales por cambio constitucional.?

La idea de que a partir de la reforma de 2005 “la constitucion ya no nos divide,
sino que es un piso institucional compartido” que sefial6 el presidente Lagos,” no fue
efectiva desde el punto de vista de la politica nacional. La dificultad de representar y
de construir adhesion a proyectos colectivos que afecta a nuestro sistema politico es-
tuvo presente en la reforma de 2005, que no abri6 espacios a la deliberaciéon publica.
También se evidenci6 en la falta de sintonia tanto de la convencién como del consejo
constitucional con la ciudadania, que llevaron a estos 6rganos a sobre interpretar
su mandato, hacia la izquierda en el primer caso y hacia la derecha en el segundo.
Algunos analisis sugieren que hoy este doble rechazo debe ser leido como expresion
de adhesion y legitimacion a la constitucion vigente. Es cierto que la ciudadania ha
preferido este texto a los dos borradores sometidos a plebiscito. Pero los liderazgos
politicos deberian aprender de este proceso que las expresiones de rechazo no son un
acto de adhesion. No se debe olvidar el abrumador apoyo que recibio en el plebiscito
de octubre de 2021 la propuesta de redactar una nueva constitucion.

A propésito de la reforma de 2005, el presidente Lagos compard la crisis del
centenario con el legado que la reforma de 2005 dejaba al bicentenario. Dijo que,

21 Heiss, Claudia, y Esteban Szmulewicz, op.cit.

22 Fuentes, Claudio, El pacto: poder, constitucién y prdcticas politicas en Chile (1990-2010), (Ediciones UDP),
2013.

23 Zuniga Urbina, Francisco, op. cit., p. 13.

22



hace 100 afos, el cambio politico que llevd a la eleccion de Arturo Alessandri Pal-
may que impulsé la redaccién de la constitucion de 1925 respondié a la necesidad
de construir un sistema de seguridad social y de expandir la ciudadania.?* Nuestro
debilitado sistema politico hoy enfrenta un requerimiento similar. La proteccién
social y la inclusién politica, ain insuficientes y aun reniidos con el espiritu de la
constitucion vigente, requieren un acuerdo politico amplio que legitime el papel
de los partidos y ayude a reconstruir el daiado vinculo entre la ciudadania y sus
representantes.

24 Zuniga Urbina, Francisco, op. cit., p. 3.
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