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RESUMEN

TRIBUNALES CONTENCIOSOS ADMINISTRATIVOS: UNA REVISION DE LA  JUSTICIA

ADMINISTRATIVA EN EL DERECHO CHILENO DESDE UN ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO.

El presente articulo realiza un andlisis econémico de la politica publica que fluctta entre el
establecimiento de tribunales contenciosos administrativos especializados y una estructura
general de justicia administrativa en Chile. Desarrolla variables con el fin de construir una
inecuacién que permita poner de manifiesto los beneficios y costos de la actual estructura
especializada de tribunales contenciosos administrativos, para evaluar, finalmente, el
desarrollo de la politica publica que estableci6 la actual estructura en desmedro de una

generalista.

Palabras claves: Contencioso administrativo, justicia administrativa, andlisis econémico del derecho.

ABSTRACT

ADMINISTRATIVE JUSTICE: A REVIEW OF CHILEAN ADMINISTRATIVE JUSTICE FROM LAW &

ECcoNOMICS

The present article makes an economic analysis of the public policy that fluctuates between
the establishment of specialized administrative courts and a general administrative justice’s
structure. It develops variables in order to construct an inequality that allows to show the
benefits and costs of the current specialized administrative court’s structure, to finally
evaluate the development of the public policy that established the current structure to the

detriment of a general one.

Key words: Administrative litigation, administrative justice, economic analysis of law / Law &

Economics.
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INTRODUCCION

A finales del siglo XX, se comienza a dar concrecién a un gran ausente del derecho
administrativo chileno durante todo aquel siglo: los tribunales contenciosos administrativos.
Durante afios se dej6é de lado el desarrollo de un proyecto institucional que estableciera la
justicia administrativa y permitiera a los ciudadanos reclamar del ejercicio del poder de la
administracién ante los tribunales. Sin embargo, desde los afios noventa, hasta la actualidad,
los tribunales contenciosos administrativos se han ido paulatinamente estableciendo. No
obstante, su desarrollo no ha sido sistemético ni muy organizado, se han establecido diversos
tribunales que responden a especificas areas contenciosas administrativas particulares,

dejando a un lado el anhelo de una estructura de justicia administrativa general.

El desarrollo de los anteriores tribunales pasé por una decision de politica ptblica. En
algin momento, luego de decidir que los tribunales debian crearse, se tuvo que definir su
disefio estructural. Desde luego, se tuvo dos opciones claras, crear una estructura general que
contenga todos los contenciosos del drea administrativa, o bien, crear distintos tribunales
especializados que conocieran de conflictos administrativos referidos a ciertas dreas de mayor
necesidad, o interés econémico. La decisién, mirada desde la actualidad, parece ser bastante
clara. La planificaciéon de la politica ptblica decidié inclinarse por la creacién de varios

tribunales especializados y despreciar la opcién de una estructura general.

Esta tesis analizard aquella opcion de politica publica, la decisién de elegir una de las dos
alternativas enunciadas. Para llevar a cabo esto, revisaré la decision desde un anélisis
econémico, desde el cual la evaluaciéon de la decisién se basara en un anélisis de costos y
beneficios de ambas opciones. Lo que se sostiene como premisa fundamental de este andlisis
es que al minuto de optar por alguna de las opciones se valoraron tantos los beneficios y
costos de la creacion de tribunales especializados, como los beneficios y costos de una
estructura general. De tal modo, que racionalmente se debié optar por aquella que en la

sumatoria final presentaba menores costos en el sistema.

Es asi que lo que se realizard en la presente tesis es reconstruir una inecuacién que
represente la politica publica analizada, de manera tal que en un lado de ella se logren
expresar las distintas variables que muestran los beneficios que reporta haber elegido una
justicia administrativa especializada, y en el otro lado de ella, se expresen los costos

aparejados a la justicia administrativa especializada. Una reconstruccién en esos términos,



podria mostrar las distintas variables que se tuvieron en juego al minuto de tomar la decision
y permitiria evaluar si efectivamente los beneficios fueron, o son, mayores que los costos que

implica dicha decision.

Por consiguiente, la presente tesis se estructura de la siguiente manera. Un primer acapite
revisa la generalidad en el contencioso administrativo y el fraccionamiento de la justicia
administrativa, introduciéndose en las distintas leyes que crearon a cada tribunal que
actualmente existe dentro del area y analizando sucintamente algunos otros ejemplos de
especializacion dentro de la administracién. Con posterioridad, se revisan los denominados
beneficios de la especialidad, aquellas caracteristicas o variables que suelen ser atribuidas
como positivas y propias de los tribunales especializados. Por ejemplo, se sefiala una mejor
calidad de la decision judicial, o una mayor uniformidad en las sentencias y una tramitacion
mas rdpida y expedita. Cada una de estas variables sera analizada para revisarla como un
beneficio de la estructura de justicia administrativa, presentando algunos datos que apoyan

las tesis planteadas al interior del acapite.

Un segundo acapite, reconstruira la inecuacion de la especialidad, aquella férmula que
debiera presentar al lector las variables que representan los beneficios y costos del
establecimiento de diversos tribunales contenciosos administrativos especiales, permitiendo
sopesar, quizd preliminarmente, si la toma de decisién fue correcta en términos del anélisis
econdémico. De esta manera, se sistematizaran los beneficios expresados en el capitulo
anterior, y se esgrimirdn los costos que implica esta estructura, por ejemplo, los costos de
gestion, aquellos gastos en los que debe incurrir el Estado para que el tribunal funcione: una
sede, personal, magistrados, etc.; o bien, los costos de acceso, los detrimentos patrimoniales
que implica para un justiciable acceder a un tribunal especializado: el abogado, los peritos, el

traslado, la competencia, etc.

Enseguida tendra lugar el capitulo tercero, el cual se referird a un andlisis de las variables.
En ella se expondran algunas variables que a simple vista no son reconocidas cuando se
analiza la politica pablica. Para hallarlas, se debe ahondar en nuestro sistema y pensar en la
labor propia de la judicatura y de la administraciéon en las politicas puablicas. ;Es esperable y
razonable que un tribunal varie la politica publica definida por la administraciéon? ;Tiene
sentido una primera instancia especializada y una segunda instancia general? ;Existe una

contradiccion en el sistema? Distintas preguntas hacen surgir variables que parecieran no



haber sido consideradas al minuto de tomar la decision de qué justicia administrativa definir

para nuestro pais. Estas son desarrolladas en este capitulo.

De la misma manera, otras variables ya reconocidas en los acépites primero y segundo de
la presente tesis, son analizadas con mayor profundidad en este tercer capitulo, o bien, son
analizadas desde otra perspectiva no considerada anteriormente, lo que permite,

probablemente, tener una vision distinta de la inecuacién preliminar del capitulo segundo.

Gran parte de la construccién y elaboraciéon de las variables y de la inecuacién en su
totalidad no encuentra un ejemplo similar en la literatura. Si se revisa en la literatura el
analisis de las instituciones, de las politicas publicas o de las leyes, éste ha tendido a ser
dogmatico y exegético, es muy poco frecuente un andlisis funcional de las instituciones, asi
como un analisis econémico del derecho administrativo. Es por esto, que muchas variables no
encuentran mayor respaldo en alguna literatura: pertenecen a una creaciéon propia.
Asimismo, la elaboracién de la inecuacién, con lo cual es posible que el respaldo doctrinario
tienda a no ser tan vigoroso en la tltima seccién de la tesis como si lo puede ser en un

comienzo.

Finalmente, con posterioridad al analisis de las variables, se presenta una evaluacion final
de la politica publica analizada, una inecuacién considerando todas las variables elaboradas
en la tesis y algunas conclusiones alrededor de la evaluacién entre una justicia administrativa
con tribunales contenciosos administrativos generales, en contraposicion con la estructura
con que actualmente contamos: una estructura de tribunales contenciosos administrativos

altamente especializados.






1. GENERALIDAD Y FRACCIONAMIENTO EN LOS CONTENCIOSOS
ADMINISTRATIVOS

1.1. Abandono de la generalidad e implementaciéon de contenciosos administrativos

especializados.

Los tribunales que ejercen la jurisdicciéon contenciosa administratival en nuestro sistema
juridico nacional son variados, no existiendo una linea claramente definida por el legislador
bajo la cual se vaya construyendo el sistema de justicia administrativa en nuestro pais2. El
actual resultado ha sido producto de un desarrollo discontinuo, no planificado y accidentado

de la justicia administrativa durante nuestra historia3.

En el desarrollo legislativo y administrativo de nuestro pais se ha divagado en el

establecimiento de tribunales contenciosos administrativost. La justicia administrativa se

1 Para un anélisis sobre la definicién de los conflictos contenciosos administrativos véase: MORAGA, C. 2005. La
jurisdiccién contenciosa administrativa. El proceso jurisdiccional administrativo. En: Estado de Derecho y
reformas a la Justicia. Santiago, Universidad de Chile. Pp. 106 - 120.

2 El profesor Ferrada refiriéndose al establecimiento de los tribunales administrativos expone que:
“ Aparentemente, s6lo las preferencias del legislador en cada momento explican la opcion especifica -repitiéndose
esta tendencia irregular y episédica hasta el dia de hoy-, lo que hace poco sistematica la configuraciéon de la
justicia administrativa en nuestro derecho”. FERRADA, J. C. 2011. Los tribunales que ejercen la justicia
administrativa en el Derecho Chileno. En: Arancibia Mattar y otros (coord.). Litigacion Publica. Santiago,
Thomson Reuters. P. 146

3 En el mismo sentido se present6 la discusién en la comision de constituciéon del senado durante la tramitacion
del proyecto que, entre otras cosas, creaba el tribunal de contratacion publica, durante noviembre de 2002. De esta
manera, el Senador sefior Silva expuso que “(...) el Gobierno ha definido como una de sus principales
preocupaciones la modernizacién del Estado, sobre la cual ha consultado al Senado, que cre6 una Comision
especial para tal efecto; y, por otra parte, existe en el Ministerio de Justicia una comisién encargada de estudiar la
creacién de los tribunales contenciosos administrativos, para dar cumplimiento en mejor forma al inciso segundo
del articulo 38 de la Constitucion Politica de la Reptblica. En esa medida, no resulta explicable que, en forma
simultdnea, sea el mismo Ejecutivo el que esté impulsando un proyecto de ley sobre bases de los procedimientos
administrativos, ya despachado por esta Corporacién; otro, sobre la creacion de un tribunal especial, el de Defensa
de la Libre Competencia; y un tercero, relativo a la creacién de este otro tribunal especial para casos especificos de
contratacion publica, todos ellos respaldados por distintas Secretarias de Estado”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO
NACIONAL. 2003a. Primer informe de la Comisién de Constitucién del Senado, segundo tramite constitucional
de la ley N° 19.886, 18 de noviembre de 2002. [En linea] <http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/5860/> [Consulta: 8 de agosto de 2017].

Para profundizar sobre la organizacién judicial en general en Chile ver: BORDALI, A. 2009. Organizacién judicial
en el derecho chileno: un poder fragmentado. Revista Chilena de Derecho. 36(2): 215 - 244.

4 Si se desea profundizar mas sobre la historia, opiniones doctrinales y jurisprudencia que ha rodeado a los
tribunales contenciosos administrativos hasta los primeros afios de la constitucion de 1980 y centrdndose, sobre
todo, en lo establecido en la constitucion de 1925 y sus reformas, véase: JUNTA DE GOBIERNO. 1982. Los
tribunales contencioso administrativos: antecedentes para su estudio. Santiago, Armada de Chile. 440p. El texto
analiza las discusiones en torno a los tribunales administrativos y recopila los textos doctrinales que abordaron el
tema hasta la entrada en vigencia de la constitucién de 1980.




consagré en la constitucion de 19255, en particular en la norma del articulo 87¢,
manteniéndose la estructura en la constituciéon de 19807, y sélo siendo excluida con la reforma
de 1989 a la constituciéon de 19808. Sin embargo, a pesar de multiples proyectos de ley que
buscaron colocar en ejecucién las normas constitucionales que establecian dichos tribunales,

la situacion en la practica nunca se concreté®.

Si bien los 6rganos que tienen competencia para conocer de conflictos contenciosos
administrativos son variados!? -jueces de letras en lo civil, jueces de letras con competencia
comun, Cortes de Apelaciones, Corte Suprema, Tribunales Especiales (tributarios y
aduaneros, ambientales, etc.), entre otros- existe una clara tendencia del legislador hacia el
establecimiento de tribunales contenciosos administrativos especializados que se aboquen al

conocimiento de los conflictos entre los particulares y la administracion.

Lo anterior, se genera producto de un debate u opcién legislativa que tuvo que inclinarse
por una, entre a lo menos, tres claras opciones: (i) mantener un régimen donde el
conocimiento de los conflictos administrativos sean resueltos por los tribunales ordinarios
civiles, (ii) establecer una justicia administrativa especial (tribunales administrativos) con
competencia general que resolviera los conflictos, o bien, (iii) crear tribunales administrativos
especiales que, con competencia delimitada, fueran conociendo de conflictos sobre materias

especificas!!.

5 Para profundizar y conocer mas sobre la historia de la justicia administrativa, y también la visién sobre ella con
anterioridad a la constitucién de 1925, ver: BORDALI, A. 2006. La administracién publica ante los tribunales de
justicia chilenos. Revista Chilena de Derecho. 33(1): 17 - 36.

6 El articulo 87 de la constitucién de 1925 establecia que “Habra tribunales administrativos, formados con
miembros permanentes, para resolver las reclamaciones que se interpongan contra los actos o disposiciones
arbitrarias de las autoridades politicas o administrativas y cuyo conocimiento no esté entregado a otros Tribunales
por la Constitucion o las leyes. Su organizacion y atribuciones son materia de lei”.

7 El articulo 38 original de la constitucién de 1980 establecia en su inciso segundo que “Cualquier persona que sea
lesionada en sus derechos por la Administracién del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra
reclamar ante los tribunales contencioso administrativos que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad
que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dafio”.

8 El profesor Rolando Pantoja, realiza un profundo analisis de las tesis doctrinarias y jurisprudenciales que hubo
durante toda la época de ausencia de justicia administrativa en Chile: PANTOJA, R. 2005. La inexplicable ausencia
de una justicia administrativa en el Estado de Chile. Revista de Derecho. (13): 27 - 69.

Para conocer la divagacién histérica sobre la creacién de los tribunales contenciosos administrativos ver: PIERRY,
P. 2000. Tribunales Contencioso-Administrativos. Revista de Derecho. 1(2): 97 - 116.

9 Para un anélisis del tema: PANTOJA, R. 2001. La jurisdiccién contencioso-administrativa. Decisiones legislativas
al afio 2001. Santiago, Universidad de Chile. 229p.

10 Un acertado andlisis del tema en el texto ya citado a pie de pagina del profesor Ferrada: FERRADA, J. C. 2011.
Los tribunales... op. cit. pp. 119 - 150.

11 Un claro ejemplo de este debate, puede ser visto en la discusién del segundo tramite constitucional del proyecto
que crea el tribunal de contratacién publica: BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2003a. Segundo tramite



En consecuencia, considerando la redacciéon de la constituciéon con posterioridad a la
reforma del afio 1989, en especifico en cuanto a su articulo 38, quedan abiertas “las opciones
legislativas a la existencia de jurisdicciones especializadas generales o particulares o la propia
jurisdiccion ordinaria, para conocer de los asuntos contenciosos administrativos, las que
podran actuar dentro o fuera del Poder Judicial”2. Bajo el supuesto de la necesidad de
creacion de tribunales contenciosos administrativos, el debate se reduce a los dos tltimos
puntos sefialados en el parrafo anterior: si se creard una estructura judicial general que
contenga a todos los contenciosos administrativos, o bien, si se crearan diferentes tribunales
especializados y con competencias delimitadas que conozcan de materias contenciosas

administrativas particulares.

Pareciera ser clara la actual inclinacion y tendencia del legislador hacia el establecimiento
de tribunales especializados en desmedro de tribunales con competencia general, siendo esta

ultima idea completamente abandonada desde la 6ptica legislativa?3.

Asi, se han establecido: Tribunales Tributarios y Aduaneros, Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, Tribunal de Compras y la Contratacién Puablica, Tribunal de Propiedad
Industrial, Tribunales Ambientales, y otros organismos cuya naturaleza se discute como la
Comision de Expertos en materia sanitaria. En efecto, ha proliferado una serie de tribunales
especializados que buscan resolver los conflictos que se suscitan en determinadas dreas entre
particulares y la administracién, anulando completamente la opcién del establecimiento de

tribunales administrativos generales.

Esta decision del legislador de optar por uno u otro sistema de justicia administrativa no
es baladi, entendiendo que su actuar racional debe obedecer a criterios que demuestran
mayores ventajas ante el establecimiento de una u otra opcion. En otras palabras, la politica

publica que crea los tribunales especiales toma en consideracion ciertos criterios que implican

constitucional ley N° 19.886. [En linea] <http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5860/>
[Consulta: 22 de septiembre de 2017].

12 FERRADA, J. C. 2011. Los tribunales... op. cit. P. 131. En el mismo sentido: ANDRADE, C. 2002. Reforma de la
constitucién politica de la reptblica de Chile de 1980. 2* ed. Santiago, editorial juridica de chile. Pp. 216 y ss.

13 “No existe una organizacion de la justicia administrativa, con competencia general para conocer todos los
conflictos de naturaleza administrativa, que fuese paralela a otros tribunales especiales (como los tribunales civiles
o penales y otros). La creacién de esta justicia especializada para todo caso de naturaleza administrativa (esto es,
para todas las acciones tipicamente administrativas: nulidad y responsabilidad) ya no estd siquiera en los planes
legislativos, en que se proyecte crear unos tribunales del contencioso administrativo, con competencia general en
esta materia, y que funcionase en paralelo a las otras formas de justicia especial”. VERGARA, A. 2011. Esquema
del contencioso administrativo: su tendencia hacia un modelo mixto y situacion actual del recurso de proteccion.
En: Arancibia Mattar y otros (coord.). Litigacion Publica. Santiago, Thomson Reuters. P. 45




que su creacion reporta mayores beneficios —asi como menores costos- que los que reporta la
creaciéon de una justicia administrativa general -al menos asi debiera considerarse desde un

analisis econémico y racional-.
1.2.Tribunales contenciosos administrativos especiales.

Cuando se hace mencién a los tribunales especiales contenciosos administrativos, se esta

refiriendo a la jurisdiccién contenciosa administrativa, a los 6rganos judiciales encargados de

“(...) proveer de tutela judicial efectiva de los derechos de particulares en sus vinculos
con la Administraciéon, cuando ésta ha actuado contraviniendo el ordenamiento
juridico, llevando al juez a anular un acto, condenar a pagar una suma a la
Administraciéon por los dafios que pudo ocasionar o reconocer una situacion juridica

concreta (...)"14.

Corresponde a “aquella parte de la funcién administrativa, en oposicion a la propiamente de
ejecucion que consiste en resolver las contiendas producidas entre ella y los administrados,

como consecuencia de los actos de aquella (...)"15.

El profesor Vergara Blanco estima que el modelo chileno de justicia administrativa “se ha
orientado hacia un modelo mixto de justicia administrativa pluriforme e
hiperespecializada”¢, debido a la existencia de distintos tribunales contenciosos

administrativos en nuestro sistema juridico.

La especializacion administrativa no encuentra su manifestacién tan sélo en los tribunales
contenciosos administrativos, sino que también se presenta dentro de las propias agencias
administrativas, donde es posible encontrar instancias para la soluciéon de conflictos entre la
administracién, las empresas reguladas y los particulares. La especializacién, en
consecuencia, se presenta como una tendencia del area administrativa, en la que, con el paso

del tiempo, van surgiendo nuevas instituciones para areas particulares, se establecen 6rganos

14 CORDERGO, L. 2015. Lecciones de derecho administrativo. Santiago, Thomson Reuters. P. 616.

15 SILVA, E. 1959. Derecho Administrativo. Santiago, Editorial Universitaria S.A. Tomo II. P. 384. En un sentido
similar VARAS, G. 1940. Derecho Administrativo. Santiago, Editorial Nascimento. P. 370 y ss; COSCULLUELA, L.
2004. Manual de Derecho Administrativo. 15 edicién. Madrid, Thomson Civitas. Tomo II. Pp. 503 y ss.

Los tribunales contenciosos administrativos, han sido definidos como “(...) érganos que adoptan la forma de un
tribunal de jurisdicciéon ordinario sujetos a la superintendencia directiva de la Corte Suprema y que, como tales,
han sido de alguna manera la respuesta mas directa del legislador a la inexistencia de un tribunal contencioso
administrativo comtn”. LARA, J. L. 2011. Algunas reflexiones sobre el contencioso administrativo en Chile. En:
Arancibia Mattar y otros (coord.). Litigacién Publica. Santiago, Thomson Reuters. P. 76.

16 VERGARA, A. 2014. El nuevo paradigma de jurisdiccion administrativa pluriforme e hiperespecializada:
crénica de una espera, como la de Godot. Anuario de Derecho Piblico. Universidad Diego Portales. P. 269.



de la administracién con competencias exclusivas y de alto contenido técnico y, en ocasiones

dentro de ellas, entidades que se dedican a solucionar los conflictos del area.

Un ejemplo de lo anterior, es la “comisién arbitral” establecida en la ley de concesiones
publicas!’, la cual se encarga de resolver los problemas de interpretacion, aplicacion y
ejecucion que existan del contrato de concesién publica por alguna de las partes. Su
resolucion tiene el cardcter de sentencia y no procede recurso alguno en su contra. Ademas,
es integrada por tres miembros, dos de los cuales deben ser abogados y un tercero que debe
ser profesional universitario. Para la integracion se confeccionan dos listas, una de abogados
realizada por la Corte Suprema, y una de profesionales del area, realizada por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, siendo finalmente elegidos los integrantes por las partes

del conflicto?s.

Como es apreciable, la integracién misma de la comisién arbitral denota la especializacion
y el matiz con que se quiere se analice el problema que surja, no sélo desde un punto de vista
juridico, sino que también desde el punto de vista de la ciencia técnica que va inmersa en el
area especifica. Esta situacion, es completamente similar a la que se produce en los tribunales
especializados, donde la integraciéon de varios de ellos, no sélo convoca a abogados, sino

también a especialistas del drea que conoce el tribunal.

Un segundo ejemplo también es clarificador de la tendencia a la especializacion. El 23 de
febrero de 2017 se publicé la ley 21.000 que reemplaza el decreto ley N° 3.538, de 1980, del
ministerio de Hacienda que cre6 la Superintendencia de Valores y Seguros, estableciéndose
una “Comisiéon para el mercado financiero”, la cual debiera entrar en funcionamiento 18
meses después de la dictacién de la ley, esto es en septiembre del afio 2018. Se trata de un
servicio publico descentralizado, técnico y cuya funciéon es velar por el correcto

funcionamiento, desarrollo y estabilidad del mercado financiero.

La ley mencionada, buscé separar las funciones de investigacion y sancion que tenia la
Superintendencia de Valores y Seguros, para lo cual estableci6 el cargo de fiscal, quien se
encuentra encargado de la investigacion, correspondiéndole a la comision la imposicién de la

sancion si tiene la conviccion de que la entidad fiscalizada cometié una infracciéon. Esta

17 Especificamente en el articulo 36 bis, del decreto supremo N° 900 del ministerio de obras ptblicas, que fija el
texto refundido, coordinado y sistematizado del DFL N° 164, de 1991 del mismo ministerio, que establece la ley de
concesiones publicas.

18 Para una mayor profundidad en el tema ver: IBARARA-CORONADO, R. 2011. La ley de concesiones ptblicas
chilena en el tiempo. International law: revista colombiana de derecho internacional. (9): 183 - 222.



comision es otra muestra de la especializacién administrativa para la resolucién de conflictos,
conformada por 5 miembros de “reconocido prestigio profesional o académico”® para
resolver las contiendas que se produzcan en el mercado financiero. Analizados dos ejemplos
que dan cuenta de la especializacién administrativa, es pertinente, a continuacién, analizar

los tribunales contenciosos administrativos.

Con la publicacién de la ley N°19.039 de 25 de enero de 1991, se crea el “Tribunal Arbitral
de Propiedad Industrial”. Si bien, en su versién original, su categoria de tribunal podria ser
discutida, lo cierto es que correspondia a una segunda instancia administrativa ante la cual se

apelaba lo dictaminado por el jefe del departamento de propiedad industrial.

Posteriormente, la ley N° 19.039, sera modificada por la ley N° 19.996 de 11 de marzo de
2005, dando paso al cambio del nombre del tribunal, denomindndose “Tribunal de Propiedad
Industrial”, y explicitindose en el articulo 17 bis ¢, del DFL 3 de 06 de febrero de 2006, que
fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley de propiedad industrial, que el
Tribunal “es un érgano jurisdiccional especial e independiente, sujeto a la superintendencia
directiva, correccional y econémica de la Corte Suprema, cuyo asiento estard en la ciudad

de Santiago”.

En consecuencia, teniendo en consideracion su creaciéon en el afio 1991, el Tribunal de
Propiedad Industrial fue el primer tribunal contencioso administrativo especial de la
legislaciéon nacional, quedando su estructura completamente asentada soélo con su

modificaciéon en el afio 2005.

Posteriormente, con la ley N° 19.886 de 30 de julio del afio 2003, se crea el Tribunal de
Contrataciéon Publica, el cual, al igual que el anterior, se encuentra sometido a la
superintendencia directiva, correccional y econémica de la Corte Suprema. El tribunal, de
acuerdo al articulo 24 de la ley citada, es competente para conocer de la acciéon de
impugnacion contra actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos en los procedimientos

administrativos de contrataciéon con organismos publicos que se rijan por la mencionada ley.

Con la ley N° 19.911, de 14 de noviembre del afio 2003, que modifica el DL. 211, de 1973,
que fijo6 las normas para la defensa de la libre competencia, se crea el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia, regulado desde esta ley por el titulo segundo del DL ya mencionado.

El Tribunal fue definido por el articulo 7° como un oérgano jurisdiccional especial, e

19 Articulo 9 de la ley 21.000.
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independiente y, al igual que los anteriores, sometido a la superintendencia directiva,
correccional y econémica de la Corte Suprema, teniendo su tnica sede en la ciudad de

Santiago.

Mediante la ley N° 20.322, de 27 de enero de 2009, se establece la ley organica de los
Tribunales Tributarios y Aduaneros, tal como los anteriores, especiales e independientes y

sujetos a la superintendencia directiva, correccional y econémica de la Corte Suprema.

Finalmente, con la ley N° 20.600, de 28 de junio de 2012, se cierra, hasta el momento, el
catdlogo de tribunales contenciosos administrativos especiales, con la creaciéon de los
Tribunales Ambientales, los cuales se encuentran igualmente sometidos a las

superintendencias de la Corte Suprema.
1.3.El beneficio de la Especialidad.

Multiples beneficios se han advertido en la implementaciéon de tribunales especiales
contenciosos administrativos. El profesor Alejandro Vergara Blanco, sostiene que frente a la
regulacion de los servicios publicos (que son otorgados por privados) existente actualmente,
y ante las labores de fiscalizacién y sanciéon por parte de la Administraciéon del Estado, “la
justicia ~ administrativa <<especializadisima>>, conformada por tribunales
hiperespecializados, ha venido a completar el nuevo modelo regulatorio chileno, en el cual
encuentra plenamente su justificacién”20. Enseguida, esboza ciertas caracteristicas que a su

juicio son atribuibles a este tipo de tribunales:

“Con su creacion, ciertas lagunas e incoherencias de la competencia genérica de los
tribunales ordinarios han sido superadas y se ha logrado enfrentar adecuadamente la
especialidad, la rapidez, la tecnicidad y la complejidad que presenta y requiere la

resolucién de conflictos en esas dreas especificas”?2!.
1.1.1.La calidad de la decisién judicial.

Se alude de forma general, a un alto contenido técnico de los temas a tratar, lo que en
buena forma seria abordado por un tribunal en el que los magistrados han dedicado su
carrera a estudiar dicha area y, por ende, son especialistas en el conflicto juridico sometido a

su conocimiento. En el caso de los Tribunales Ambientales, el proyecto de ley enviado el afio

20 VERGARA, A. 2014. El nuevo... op. cit. P. 285.
21 Tbidem.
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2009, establecia como caracteristica del Tribunal Ambiental su integracion mixta, a saber, tres

abogados y dos economistas, como el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

“La razén de ésta (sic) integracién estd en que las cuestiones ambientales se mueven
en un espacio de conocimiento altamente especializado, pero también incierto, por lo
cual no sélo es razonable que puedan resolver las discrepancias los jueces letrados, si
no (sic) que también quienes no invisten tal calidad, pero que disponen de otra
especializacion que contribuye a una razonable y acabada decision de los asuntos

ambientales” 22,

Por su parte, el mensaje del proyecto que crea el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia establecia que “la combinacién de especialidades de sus integrantes permite
asegurar la solvencia técnica, legal y procedimental en el tratamiento de los temas sometidos
a su conocimiento”2. Agregaba, que la nueva estructura garantizaria, a través del método de
eleccion de los integrantes del tribunal, que éstos retinan requisitos de “excelencia profesional

y de alta dedicacion”?* para su cargo, y se afiadia que

“la excelencia y maestria son condiciones esenciales que necesariamente se deben
exigir a los integrantes del Tribunal de Defensa de la Competencia, en tanto
organismo méximo sobre la materia, siendo el concurso publico de antecedentes la

mejor manera de conseguir a los més destacados expertos en el area”2.

En otras palabras, se reconocia como un area del derecho de alta complejidad y de
conocimiento técnico y especializado que requiere de profesionales capacitados en la materia

para arribar a una decision acertada2®.

22 CHILE. Mensaje 1419-357, de 28 de octubre de 2009. Proyecto que crea el Tribunal Ambiental. P. 10.

23 CHILE. Mensaje 132-346, de 17 de mayo de 2002. Proyecto que Crea el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia. P. 10.

En el mismo sentido se expresa, ante la comision de economia del Senado, el ministro de economia de la época:
Jorge Rodriguez Grossi, quien expuso que “desde un punto de vista préctico, la experiencia muestra que la
participacién de profesionales con formacién en Economia ha permitido que los pronunciamientos de las
Comisiones estén dotados de una imprescindible solidez técnica”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL.
2003b. Informe de la Comisién de Economia del Senado, primer trdmite constitucional de la ley N° 19.911, sesién
22, legislatura 347, 13 de agosto de 2002. [En linea] <http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/5814/> [Consulta: 10 de agosto de 2017].

24 CHILE. Mensaje 132-346... op. cit. P. 10.

25 Tbidem.

26 A mayor abundamiento, la Corte Suprema, en oficio N° 001471 de 20 de junio del afio 2002, dirigido al Senado
de la Republica, con ocasién del proyecto de ley que crea el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sefiala
que “La integraciéon del Tribunal que se propone por licenciados en ciencias juridicas y sociales y en ciencias
econdmicas, no parece ser adecuada; por la relevancia de las materias que deberdn conocer, mereceria establecer la
exigencia que sean esos cargos servidos por reales profesionales de las respectivas ramas”. Es decir, a pesar de no
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En la misma linea, durante la discusién de las indicaciones presentadas por los
legisladores y por la presidencia, en las comisiones unidas de constitucién, legislacion,
justicia y reglamento y la de economia, acerca de la integracion del tribunal, sefial6 el informe

emanado de dichas comisiones que

“hubo consenso entre los integrantes de las Comisiones Unidas en ese criterio [que los
miembros del tribunal deben ser elegidos con dedicaciéon exclusiva en el cargo],
estimdndose que debe exigirse a las personas que integren este Tribunal conocimiento
y experiencia en las materias relacionadas con la libre competencia, a fin de lograr un

organismo de alta calidad técnica”?’.

Con posterioridad, la discusion en los siguientes trdmites constitucionales del proyecto, no se
referird a la especialidad y tecnicidad necesaria de los miembros del tribunal, sino a otros

elementos no relevantes para los efectos de esta tesis.

Por otra parte, es pertinente destacar que durante la tramitacién de la ley N° 19.039, que
crea el “tribunal arbitral de propiedad industrial”, se presentaron varias discusiones en torno
al articulo 17 que precisamente constituia al mencionado tribunal. Aprobado el proyecto en
general como primer trdmite constitucional, fue enseguida analizado por la Comisién de
Economia, la cual -entre otras indicaciones- se refiri6 a una realizada por el diputado sefior
Rojo, quien proponia que los conflictos suscitados dentro de la propiedad industrial fueran
conocidos por un tribunal civil a través de un procedimiento sumario?, y no por este nuevo
tribunal especial que se creaba. La comisién rechazé de forma unanime la indicacion
realizada, “por considerar que esta clase de juicios de oposicion requieren de gran
especializacion para ponderar muchos elementos técnicos involucrados”? agregando que

“tales juicios recargarian enormemente a los tribunales ordinarios, con las posibles demoras

encontrarse de acuerdo la posibilidad de que magistrados del tribunal no fueran abogados, la Corte estima que
debe integrarse por personas especializadas en el area.

27 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2003b. Informe de comisiones unidas del Senado, primer tramite
constitucional de la ley N° 19911, sesion 37, legislatura 348, 11 de marzo de 2003. [En linea]
<http:/ /www.bcn.cl/historiadelaley /nc/historia-de-la-ley /5814 /> [Consulta: 10 de agosto de 2017].

28 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 1991. Historia de la ley 19.039. Establece normas aplicables a los
privilegios Industriales y proteccion de los derechos de propiedad Industrial. Santiago, Chile. Obtenida en
<https:/ /www.google.com/ url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUKEwjgzdvb-
q_XAhXEiJAKHfexBuYQFeooMAA &url=https %3 A %2F % 2Fwww .leychile.cl b 2FNavegar % 2Fscripts % 2Fobtienear
chivo %3Fid %3Drecursoslegales %2F10221.3 %2F12821 %2F5 % 2FHIL.19039.pdf&usg=AOvVaw0b0nj8mWyl7rTSDnU
hLsl-> [Consulta: 5 de mayo de 2017]. P. 145.

2 Tbidem.
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consecuentes”3. La misma indicacion seria luego rechazada por la cdmara de diputados. Con
posterioridad, a través del oficio N° 6.051 de 28 de agosto de 1990, la Excelentisima Corte
Suprema, consultada sobre el mismo asunto, manifest6 su opiniéon favorable en el sentido de
la indicacién del diputado sefior Rojo, en desmedro de la creacién del tribunal especial, sin

mayores argumentos3!.

Habiéndose, con posterioridad, aprobado el proyecto por la camara de diputados (caAmara
de origen), en su segundo tramite constitucional es aprobado por el senado con algunas
modificaciones, entre ellas, el requisito de ser abogado para quienes integren el tribunal
arbitral. Por esta razén, volviendo el proyecto a la caAmara de origen, para su tercer tramite

constitucional, se revive la discusién en torno al ya mencionado articulo 17.

En la discusion en la camara de diputados sobre las modificaciones al proyecto propuesta
por el senado al articulo 17, en especifico sobre su integracion, el diputado Estévez sefiala que
es garantia suficiente el hecho de que la comision se integre por dos abogados para tratar los
temas juridicos que le corresponda ver, pero que el tercer miembro -que debe ser designado
por el Ministro de Economia, Fomento y Reconstruccion- no debiese ser abogado, debido a

que

“hay aspectos técnicos, de analisis de materias relacionadas con la ingenieria, de la
economia y otras disciplinas, que pueden hacer altamente conveniente que, a lo mejor,
en un momento determinado, esta Corte Arbitral sea integrada por una persona que

no necesariamente sea abogado”32.

En el mismo sentido se expresan otros diputados como los sefiores Longueira3, Latorre,

Horvath35, Juan Martinez3, entre otros®. Finalmente, la modificaciéon planteada por el Senado

30 Ibidem.

31 Jbidem. P. 207 y ss.

32 Jbidem. P. 328 y ss.

3 “La complejidad de los temas que se tratan en los juicios de marcas, evidentemente requiere de personas
técnicas que no necesariamente tienen que ser abogados. Por esta razén, no sélo vamos a rechazar la exigencia de
que los tres miembros tengan que ser abogados, sino que también nos vamos a oponer al cambio de nombre de
este tribunal, porque, evidentemente, corresponde que siga llamandose ‘Comisiéon’ y no ‘Corte’, ya que esta tltima
denominacion, precisamente, supone su integracién con miembros que sean abogados”. Ibidem. P. 330.

34 Jbidem P. 330 y ss.

35 Ibidem P. 331.

36 El diputado Juan Martinez sefiala que “(...) se hace necesario contar, a lo menos, con que algin integrante de esa
Comisién sea una persona técnica que pueda entregar y aportar los elementos necesarios para tomar una posicion
correcta”. Ibidem, P. 333.

37 Si bien se presentan posturas contrarias, ellas no se sustentan en argumentos sobre la especialidad, calidad o
algin argumento similar, sino en sefialar que quienes deben ejercer la labor judicial deben ser abogados.
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sobre incorporar el requisito de ser abogado es desechada por 36 votos contra 12 y con 5
abstenciones, pudiendo el tercer miembro designado por el ministerio de economia, no ser

abogado.

La tramitaciéon del proyecto que creaba el tribunal de contratacién publica, tuvo una
discusion diferente a la del proyecto mencionado anteriormente. En un principio, los
conflictos de contrataciones publicas serian conocidos por los tribunales civiles, sin embargo,
dandose cuenta de lo sobrecargado que se encontraba el sistema de justicia civil, se decide
crear un tribunal que garantice rapidez. Se fluctué entre un tribunal que fallara a conciencia y
uno de derecho, optandose por el dltimo. La especificidad técnica del drea que conoceria el
tribunal, hizo que el legislador transitara entre establecer un miembro del tribunal que fuera
un “profesional universitario letrado, experto en materias relativas a licitaciones y
contrataciéon publica en general, o que posea un grado académico relacionado con el derecho
publico (...)”38, a finalmente indicar que los tres miembros se tratasen de abogados, que se
hayan destacado en el area profesional o universitaria, que acrediten experiencia en la
materia y que tengan un minimo de 10 afios de ejercicio profesional. En buenas cuentas, la
experiencia es resaltada por los legisladores para poder hacer frente a un area de alta

complejidad.

En el caso del proyecto de ley que fortalece y perfecciona la jurisdiccion tributaria, que
crea los tribunales tributarios y aduaneros actuales, las ideas anteriores se repiten. En el
mensaje del proyecto se establece que uno de los problemas que existia en aquel entonces con
el procedimiento tributario era la falta de conocimiento técnico y especializado por parte de
la segunda instancia, la Corte de Apelaciones, de tal forma que la manera de solucionar esto
era el establecimiento de una sala especializada que se avoque al conocimiento particular de
problemas tributarios y aduaneros, donde sus miembros sean especialistas en el tema,
ademds de una tramitacion preferente, siguiendo las normas de los incidentes en segunda
instancia. La ténica anterior se repite: materias de alta complejidad, especialistas que

conozcan del tema, procedimiento expedito, rapido y eficiente, y, para este caso, nuevos

38 Asi lo establecia el proyecto de ley que es enviado por la caAmara de diputados (caAmara de origen) al Senado
para su revisién. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2003a. Oficio camara de origen a cdmara revisora.
14 de mayo de 2002, primer tramite constitucional ley N° 19.886. [En linea]
<http://www.ben.cl/historiadelaley /nc/historia-de-la-ley /5860/> [Consulta: 22 de septiembre de 2017].
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tribunales independientes que conozcan las materias tributarias en primera instancia®. En los
informes emanados desde la Corte Suprema, tanto en uno enviado a la Cdmara de Diputados
informando el proyecto, como uno enviado al Senado informando el proyecto con ocasién de
modificaciones del ejecutivo, la Corte estima que la mejor estructura para estos tribunales
debe estar circunscrita dentro del poder judicial, con una segunda instancia especializada y

también con una sala preferente de la Corte Suprema que se dedique a esta materia4.

En la tramitacion del proyecto de ley que crea los tribunales ambientales*!, la discusién se
vuelve a repetir en los términos de los anteriores proyectos: profesionales especializados para
integrar los tribunales y no s6lo miembros abogados sino de otras areas que permitan una
amplia visiéon del problema medioambiental#2. El fundamento de lo anterior, la experiencia
con que cuentan®, la complejidad de la materia y arribar a una decisiéon acertada4.

Asimismo, la literatura especializada coincide en las mismas ventajas:

“La razén que se da con més frecuencia para crear un Tribunal o una Corte Ambiental
es la necesidad de que los responsables de la toma de decisiones sean expertos
conocedores del derecho ambiental nacional e internacional. Los jueces generalistas en
los tribunales ordinarios generalmente no tienen suficiente experiencia con las
complejas leyes y principios que conforman el derecho ambiental y pueden no
sentirse comodos con el testimonio experto altamente técnico que, a menudo, se

requiere para equilibrar el dafio ambiental anticipado y el beneficio econémico. Los

39 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2009. Mensaje. 19 de noviembre de 2002, primer tramite
constitucional ley N° 20.322. [En linea] <http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4742/>
[Consulta: 8 de noviembre de 2017].

40 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2009. Historia de la ley N° 20.322. [En linea]
<http:/ /www.ben.cl/historiadelaley /nc/historia-de-la-ley /4742 /> [Consulta: 8 de noviembre de 2017].

41 Para profundizar sobre la tramitacién de la ley N°20.600 ver: MENDEZ, P. 2017. Tribunales ambientales y
contencioso-administrativo: el procedimiento de reclamacion de la ley N°20.600. Santiago, editorial juridica de
Chile. 261p.

42 “La necesidad de especializacién de la jurisdiccién ambiental se ha fundamentado con diversas razones.
Desde el componente técnico de las materias involucradas, la necesidad de controlar los actos provenientes de los
6rganos de la Administracién en la materia, fortalecer la participacion ciudadana mediante un acceso mas facil a la
justicia, un aumento en el cumplimiento de las normas ambientales y de infractores sancionados, hasta el alivio de
la carga de los tribunales de jurisdiccién general”. BOETTIGER, C. 2015. Instalacién de los tribunales ambientales:
(problemas de disefio? Revista Actualidad Juridica. (31), p. 225y ss.

En el mismo sentido: BOETTIGER, C. 2014. La relacién de los tribunales ambientales con la justicia ordinaria.
Revista Actualidad Juridica. (29), p. 293.

43 “(...) para ser juez ambiental se requiere experiencia especializada, estudios y destrezas que se tienen después
de dedicarse por mucho tiempo a dreas particulares del Derecho o de las ciencias. Exigir todo esto a los futuros
jueces seria en razén de la complejidad de los conflictos ambientales, como se planteé al crear estos tribunales
especiales”. BOETTIGER, C. 2015. Instalacion... op. cit. p. 228.

44 Para profundizar en la discusién ver: BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2012. Historia de la ley N°
20.600. [En linea] <http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley /4429 /> [Consulta: 8 de noviembre
de 2017].
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Tribunales o Cortes Ambientales especializadas suelen exigir que los encargados de la
toma de decisiones cuenten con formacién y experiencia en derecho ambiental y
campos de experticia relacionados, y proporcionen capacitaciéon continua. Incluso en
los paises que atin no han desarrollado una Corte o Tribunal Ambiental, como
Indonesia, pueden requerir que los casos ambientales se asignen solo a jueces con
capacitacion en derecho ambiental. Ademas, algunos Tribunales y Cortes Ambientales
-tanto cortes como tribunales-, incluyen a legos que tienen conocimientos técnicos,
cientificos o de planificacion para conocer casos en sus areas de especializacion, ya sea
en paneles o solos. Esto crea una oportunidad para la toma de decisiones de forma

multidisciplinaria”4>.

Los anteriores ejemplos, nos permiten observar que un beneficio de la especialidad seria
que las decisiones de un tribunal especial son mdas razonables y acabadas -mejores, si se
quiere- que la decisiéon de un tribunal general, puesto que su resolucién se realizard por
especialistas en el drea, poseedores de conocimiento técnico para realizar una correcta y

acertada resolucién del conflicto sometido a su conocimiento.

Este beneficio puede ser catalogado dentro del concepto de calidad de la decisiéon de un
tribunal: si las resoluciones son mas acabadas y razonables, dictadas por especialistas, se
sigue que la sentencia tendra una mejor calidad. Esto lleva a realizarse la pregunta acerca de
qué se debe entender por una sentencia de calidad o, en general, por la calidad dentro de la

justicia administrativa.

Cuando se busca evaluar la calidad de las decisiones judiciales, o medir la justicia, lo que

se hace es “juzgar en qué medida los jueces satisfacen los requisitos legales para sus trabajos

45 “The reason most often given for creating an ECT [Environmental Courts and Tribunals] is the need for
decision-makers who are knowledgeable experts about national and international environmental law. Generalist
judges in ordinary courts usually do not have sufficient experience with the complex laws and principles that
make up environmental law and may not be comfortable with the highly technical expert testimony that is often
required to balance anticipated environmental harm and economic benefit. Specialized ECTs usually require that
decision-makers have a background and experience in environmental law and related fields of expertise, and
provide ongoing training. Even countries which have not yet developed an ECT, such as Indonesia, may require
that environmental cases be assigned only to judges with environmental law training (Foti / TAI-WRI, Box 3.9 on
70, photo on 68). In addition, some ECTs -both courts and tribunals- include non-lawyers who have planning,
technical, or scientific knowledge to hear cases in their areas of expertise, either on panels or alone. This creates an
opportunity for multi-disciplinary decision-making”. PRING, G. y PRING, C. 2009. Greening justice. Creating and
improving Environmental Courts and Tribunals. The Access Initiative. P.14. [La traduccion es propia].

17



(...) juzgar qué tan bien hacen los jueces su trabajo”46. Con todo, la dificultad se presenta,
precisamente, al momento de evaluar la calidad, puesto que no existe un método tnico e
infalible que disponga de criterios sobre como medirla en una decisién judicial en especifico.
De hecho, es posible constatar una falta de estudio en torno al establecimiento de criterios en
los cuales basarse para compararlas y definir cual presenta una mayor calidad#’. No obstante,
han existido algunos intentos por estructurar parametros que permitan reconocer la calidad

dentro de la administracién de justicia.

Para aproximarse a criterios que iluminen la determinacién de cuando una decision
judicial es correcta, se considerara, principalmente, el estudio realizado por el profesor
Basabe-Serrano*. El autor considera y desarrolla cuatro criterios tomados como base de la
teoria general del proceso clasica y de la teoria de la argumentacion juridica, para revisar si
una decision judicial es de calidad. Por un lado, se encontraria una justificacién interna: (i)
identificaciéon de la norma aplicable al caso y (ii) interpretacion de por qué la norma es
aplicable®. Por otro lado, se encontraria una justificacion externa que se encuentra
determinada por: (iii) inclusiéon de precedentes jurisprudenciales; y, (iv) inclusiéon de

doctrina®. Agrega, a modo de conclusion otros factores que se analizaran més adelante.

Por el momento, es posible aplicar los cuatro criterios mencionados y analizar nuestros
tribunales para obtener algunas conclusiones preliminares en torno a la calidad de sus

decisiones judiciales.

Como cuestion previa, cabe desprenderse de una hipétesis que se suele dar por sentada

cuando se piensa en un andlisis sobre calidad de las decisiones judiciales, cual es, que un

46 “[1t seeks] assess to what extent judges satisfy the normative requirements of their jobs (...) assessing how well
judges do their jobs”. KNIGHT, J. 2009. Are empiricists asking the right question about judicial decision making?
Duke Law Journal. 58, P. 1531. [La traduccién es propial.

47 BASABE-SERRANO, S. 2016. The quality of judicial decisions in Supreme Courts: A conceptual definition and
index applied to eleven Latin American countries. Justice System Journal. P. 1.

48 E] texto del profesor Basabe-Serrano, es el que mejor trata la problemdtica relativa a la calidad en las decisiones
judiciales, desarrollando criterios objetivos para compararlas, por lo que se sustenta de buena forma el hecho de
basarse en su conceptualizacién para analizar la calidad de la decision en esta tesis.

Sin perjuicio de lo anterior, igualmente se hara referencia a otros autores que se han aproximado al problema.

49 “(i) identification of the norm applicable to the case; and (ii) interpretation of why the norm is applicable”.
BASABE-SERRANO, S. 2016. The quality... op. cit. p. 3. [La traduccién es propia].

50 “(...) mientras que en los casos ‘faciles’ el lenguaje legal relacionado con la norma y la interpretacién del caso
son suficientes, en casos ‘dificiles” las razones adicionales que el juez deberia argumentar se basan tanto en el
precedente jurisprudencial generado a nivel nacional o internacional como en las contribuciones por expertos en
derecho denominados en general como doctrina legal” [La traduccién es propia]. “(...) while in ‘easy” cases legal
language related to the norm and the interpretation of the case are sufficient, in “difficult’ cases the additional
reasons the judge should argue are based on both jurisprudential precedent generated at the national or
international level as well as contributions by law experts named in general as legal doctrine”. Ibidem.
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tribunal de mayor jerarquia, por antonomasia, dictard una resolucién de mejor calidad.
Comenzar el analisis tomando como cierta aquella hipétesis, implica que la consideracién de
criterios objetivos para medir la calidad pierda sentido, porque se establece ex ante una
definicion sobre la calidad de las decisiones judiciales; se parte de la base de que la Corte

Suprema dicta mejores sentencias que los tribunales de menor jerarquia.

La anterior hipétesis, sin embargo, no es descabellada y encuentra sustento en el principio
de doble instancia judicial®!, cuya manifestacion ocurre a través del recurso de apelacion??, el
que busca “una nueva cognicién del litigio garantizdndose la correcta aplicacion del derecho
y la justa imparticién de justicia”5®. En torno al principio de la doble instancia, existen
argumentaciones a su favor que sefialan que los tribunales superiores buscarian enmendar el
agravio ocasionado con la sentencia de primera instancia; que el principio daria a las partes
medios para buscar que se corrijan los errores en que incurren los tribunales inferiores;
existiria un mayor celo en la aplicaciéon de justicia de la primera instancia, por la constante

revision de sus decisiones> y, finalmente,

“el recurso de apelaciéon permite que la resolucién de conflictos se ajuste en mayor
medida a la adecuada solucién de un conflicto, al ser este resuelto en la segunda
instancia por una pluralidad de jueces que cuentan con una mayor preparacion,
experiencia y criterio que la de los inferiores que pronunciaron la decisién en primera

instancia” 5.

51 “(...) cuando se habla de doble grado o de doble instancia se hace referencia a un sistema de organizar el
proceso en virtud del cual se establecen dos sucesivos exaimenes y decisiones sobre el tema de fondo planteado,
por obra de dos érganos jurisdiccionales distintos, de modo que el segundo debe prevalecer sobre el primero”.
CORTEZ, G. 2016. Recurso de Apelacion. En: Proceso civil: los recursos y otros medios de impugnacion. Gonzalo
Cortez Matcovich (coord.). Santiago, Thomson Reuters. P. 72.

52 “ Apelacion y segunda instancia estan, como bien se sabe, estrechamente relacionadas, implicando siempre el
sistema de doble instancia la posibilidad de que el tribunal de categoria superior confirme o revoque y sustituya,
total o parcialmente, la resolucién que puso fin a la primera instancia que resulta impugnada por la apelacion
(...)”. PALOMO, D. 2010. Apelacién, doble instancia y proceso civil oral. A propésito de la reforma en tramite.
Estudios constitucionales. 8(2): Pp. 486 y ss. En el mismo sentido: CORTEZ, G. 2016. Recurso... op. cit. Pp. 71 y ss.
5 PALOMO, D. 2010. Apelacion... op. cit. Pp. 486 y ss.

También ha sido definido como “(...) aquel recurso ordinario que la ley concede al litigante que se siente
agraviado por una resolucién judicial, para recurrir al tribunal superior inmediato, a fin de que la revoque o
modifique, dictando al efecto la que considere mas justa, con pleno conocimiento de la cuestion controvertida”.
CASARINO, M. 2007. Manual de Derecho Procesal: derecho procesal civil. Santiago, editorial juridica de Chile.
Tomo IV, P. 113.

54 Todos los argumentos en MATURANA, C. y MOSQUERA, M. 2017. Los recursos procesales. 3* ed. Santiago,
editorial juridica de Chile. P. 146 y ss.

55 Ibidem.
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Nuevamente se encuentra presente la idea de mayor experiencia, preparacion y criterio,
para considerar que las decisiones superiores son mejores que la de los inferiores®. No
obstante, dos reparos son necesarios tener en consideracion. En primer lugar, que los
tribunales especializados, justamente buscan que la integraciéon del tribunal (colegiada a
diferencia de los tribunales ordinarios), tenga niveles de experticia amplios con la finalidad
de tener una decision acertada. Generalmente, ademds, los principios formativos del
procedimiento son distintos por tratarse de procedimientos orales, en los cuales sélo
excepcionalmente concurre el recurso de apelacion®, ya que los principios del procedimiento
se afectan ante la concurrencia de una segunda instancia de hecho. Con esto, no se encuentra
presente la idea de una mayor experticia o conocimiento por parte de la segunda instancia en
este caso en particular®. En segundo lugar, y como consecuencia del primer reparo, cabe
cuestionar, al aplicar los criterios de calidad que se analizan, la idea de una mejor decision

por el mero hecho de la jerarquia dada la insercion del factor de la experticia y tecnicidad.

El analisis es extensible a la Corte Suprema, aun cuando difiere del de Cortes de
Apelaciones, en tanto que sus funciones son diferentes, no siéndole aplicable el principio de
la doble instancia, dado que mas bien su funcién propia es uniformar la interpretacion del

derecho®, sefialar como se debe aplicar de forma correcta un precepto determinado en los

56 E] profesor Casarino sostiene que uno de los fundamentos del recurso, y de la doble instancia, serfa de caracter
técnico “(...) porque mediante la doble instancia se consigue reparar los errores o las injusticias que pueden
cometer los jueces inferiores, lograndose, a la postre, una mejor y mas eficiente administracion de justicia”.
CASARINO, M. 2007. Manual... op. cit. P. 133.

57 “(...) si nos encontramos ante procedimientos orales, regidos por la inmediacién, concentracién, continuidad y
sana critica, y en que los asuntos son resueltos por tribunales colegiados, la tendencia ha sido la de sostener que la
procedencia del recurso de apelacién con un caracter lato o amplio no guardaria correspondencia con la efectiva
vigencia de semejante sistema (...)". MATURANA, C. y MOSQUERA, M. 2017. Los recursos... op. cit. p. 147.
Justamente en materia de tribunales especializados contenciosos administrativos, la regla general es que no
procede el recurso de apelacion, pudiendo interponerse recursos de casacion ante errores de derecho.

58 Esta era la idea sostenida en el mensaje del proyecto que perfecciona y fortalece la jurisdiccion tributaria. Se
sefialaba que: “No obstante las ventajas que para el contribuyente representa el sistema de judicatura vigente,
como son la rapidez, eficiencia y acceso gratuito al mismo, se reconoce que éste presenta limitaciones,
particularmente en la Segunda Instancia. En efecto, un adecuado sistema de justicia tributaria requiere de
instancias de revision que garanticen con oportunidad y eficiencia los derechos del contribuyente. En la
actualidad, las Cortes de Apelaciones cuentan con algunas limitaciones importantes para ejercer ese rol, por verse
obligadas a resolver sobre materias de alta complejidad, sin contar con una especializacién y un respaldo técnico
adecuado”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2009. Mensaje de la ley N° 20.322. 19 de noviembre de
2002, primer tramite constitucional ley N° 20.322. [En linea] <http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-
la-ley /4742 /> [Consulta: 8 de noviembre de 2017].

59 “El recurso de casacién en el fondo tiene por objeto, por una parte, la proteccién del derecho objetivo y la
correcta aplicacion del mismo con el fin de asegurar la igualdad ante la ley y la seguridad juridica, y por otra, la de
cumplir funciones como mecanismo unificador de doctrinas jurisprudenciales, procurando salvaguardar los
mismos valores antes mencionados”. PALOMO, D. 2016a. El recurso de casacién en el fondo. En: Proceso civil: los
recursos y otros medios de impugnacién. Gonzalo Cortez Matcovich (coord.). Santiago, Thomson Reuters. P. 302.
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casos especificos, y cuya manifestacion se produce a través del recurso de casacion en el

fondoso.

La labor sefialada para la Corte Suprema es de su completa exclusividad, no existiendo
otro tribunal dentro del ordenamiento juridico que pueda conocer del recursofl. Si esta
situacion se analiza en términos organizacionales o de competencia, se deja entrever que la
funcién de la Corte lleva consigo la premisa de que su dedicion es, per se, mas correcta que la

seflalada por cualquier otro tribunal en general.

Sin embargo, la proporciéon de certeza entregada en el derecho por parte de la Corte
Suprema, en ocasiones, ha sido cuestionada. Ferrajoli¢?, sefial6 que dos factores influian en la
idea y funcién propia de la casacién, de un lado la excesiva cantidad de recursos interpuestos

y, de otro, la excesiva cantidad de jueces que componen la Corte®3.

Si bien el segundo factor no es aplicable a nuestra Corte (el caso mencionado por Ferrajoli
se refiere a un Tribunal de Casacién compuesto por cientos de jueces), si lo es el primer
factor, el exceso en la cantidad de recursos interpuestos®t. Es posible agregar, que incluso
dentro de la misma Corte, existe jurisprudencia contradictoria, recursos que son resueltos de
maneras completamente diferentes debido a factores como la integracion de la sala que
conoce el recurso en el momento especifico, o bien, porque dos conflictos con hechos

similares, son conocidos por salas distintas con criterios diferenteses.

60 “La casacién se crea, por tanto, con una funcién nomofilictica, cuyo objetivo es la proteccién de la norma
(especificamente la sustantiva). Su interés es claramente publico por sobre el interés privado”. PALOMO, D.
2016b. La casacion y el recurso de casacién en la forma. En: Proceso civil: los recursos y otros medios de
impugnacién. Gonzalo Cortez Matcovich (coord.). Santiago, Thomson Reuters. P. 196 y ss.

61 Ibidem, Pp. 202 y ss.

62 FERRAJOLL L. 1996. Los valores de la doble instancia y de la nomofilaquia. Revista Nueva Doctrina Penal. 445 -
456.

63 “(...) el primer factor -el exceso de recursos- es responsable tan s6lo del primer aspecto del fracaso, es decir, de
la lentitud de los juicios, pero no del segundo aspecto, esto es, del fracaso de la nomofilaquia (y si lo es, su grado
de responsabilidad es minimo). Asi, el segundo factor -la “pletoricidad” del 6rgano y la pluralidad de colegios que
deciden sobre las mismas cuestiones- es responsable sélo por el segundo aspecto de la crisis (el fracaso de las
funciones de nomofilaquia), pero no por el primero (...)". Ibidem, p. 445.

64 A modo de ilustracién, durante el afio 2016 se interpusieron 4.624 recursos de casacion, y entre el afio 2003 y
2016, la suma asciende 59.878, dando un promedio de 4.277 recursos por afio. En el mismo periodo (2003 - 2016) la
Corte fall6 59.184 recursos de casacién, lo que da un promedio de 4.227 recursos. PODER JUDICIAL. 2017.
Estadisticas historicas del poder judicial anos 2006 a 2017. [En linea]
<http:/ /www.pjud.cl/documents/10179/310993/ Estad % C3 % ADsticas+Suprema-
Cortes+Juzgados+historica+2006+a+2016/d57bcba3-6025-4fee-8978-89e0d1527304?version=1.2> [Consulta: 20 de
noviembre de 2017].

65 Actualmente, el articulo 780 del cédigo de procedimiento civil, permite que un recurso de casacion sea conocido
en pleno por la Corte Suprema, ante la existencia de interpretaciones diferentes de una misma norma juridica por
la Corte, con la finalidad de establecer una interpretaciéon uniforme del precepto en cuestién. Sin embargo, cabe
tener presente que las decisiones de cualquier tribunal, incluso de la Corte Suprema dictadas en pleno, tienen
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En la mayoria de los tribunales de lo contencioso administrativo, el recurso de apelacién se
encuentra excluidot. Las razones seguramente estriban en el contenido técnico del tribunal, y
en los principios formativos del procedimiento generalmente orales e inmediatos®’”. Lo
anterior no excluye la competencia de la Corte Suprema, la que generalmente puede
controlar las decisiones de los tribunales contenciosos administrativos a través del recurso de
casacion en el fondo. Es aqui donde nuevamente toma sentido reiterar la exclusiéon de la
premisa de la mejor calidad de la decisiéon de la Corte Suprema, puesto que, si bien es
innegable su labor en la uniformidad en la interpretaciéon del derecho, en el caso de los
tribunales a los que se hace mencién, se enfrenta a decisiones que han sido tomadas por un
tribunal compuesto por ministros altamente especializados en el drea en que se desempefian
y cuya dedicacion se encuentra exclusivamente abocada a conocer los conflictos de aquella
drea. En cambio, en la Corte Suprema, aun cuando sus jueces tienen mayor experiencia en la
labor hermenéutica, la formacién de los jueces es de caracter generalista, y no existe

exclusividad en el conocimiento de conflictos de algtn area en especifico.

Lo anterior, nos coloca en un supuesto que es diferente al pensado originariamente para
los tribunales de casacién, donde el conocimiento de los asuntos en primera instancia era por
tribunales excepcionalmente especializados, o donde la linea jerarquica es siempre
generalista®s. En este caso, se parte de la base de un tribunal especializado, por lo que es
posible pensar, a priori, que no necesariamente la decision de la Corte Suprema serd de mayor

calidad que la de los tribunales especiales.

efecto relativo y s6lo son obligatorias para el caso concreto, y no para otros casos aun cuando los hechos sean
similares o iguales. Para un analisis mas detallado de este precepto y las decisiones contradictorias en los recursos
de casacién ver: OTERO, M. 2010. La nulidad procesal civil, penal y de derecho publico. 2°* edicién. Santiago,
editorial juridica de Chile. Pp. 130 y ss.

66 En el caso del Tribunal de Contratacién Publica, procede el recurso de reclamacién en contra de su sentencia, el
que es conocido por la Corte de Apelaciones de Santiago. No procede recurso alguno en contra de la sentencia de
la Corte de Apelaciones, salvo el recurso de Queja.

67 La Comisién de Constitucién del Senado, establecio el caracter inapelable de las resoluciones que se dictaban
por el Tribunal Oral en lo Penal, en atencién a principios formativos del procedimiento completamente semejantes
a los establecidos en los procedimientos de los tribunales contenciosos administrativos. Asi, la comision sefialé
que “al reafirmar el cardcter inapelable de las resoluciones emitidas por el tribunal de juicio oral en lo penal, no
s6lo la composicion del tribunal, sino el hecho de que éste habra desarrollado su trabajo con sujeciéon a los
principios de oralidad y de inmediacién, y que aceptar la apelacién importaria destruirlos, porque la Corte de
Apelaciones, al conocer de ella, lo haria sobre la base de la escrituracion (puesto que debera estudiar los registros y
actas de lo obrado) y de la mediacién (toda vez que no tomara conocimiento directo y personal de la prueba)”.
BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2000. Historia del cédigo procesal penal. Segundo informe de la
comision de constitucion del senado, 20 de junio de 2000, sesion 5 legislatura 342. [En linea]
<http:/ /www.ben.cl/historiadelaley /nc/historia-de-la-ley /6631 /> [Consulta 20 de noviembre de 2017].

68 Con esto pretendo referirme a que las Cortes de Apelaciones se encuentran compuestas por jueces de
conocimiento general y, por ende, la linea propia de los recursos implicaba una primera instancia distribuida
segiin competencia, pero una segunda de caracter general, y un tribunal de casacién igualmente general.
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Ahora bien, retomando el analisis de la calidad en las decisiones judiciales, cabe
considerar, que en virtud de los cuatro criterios sefialados para analizar la calidad de las
sentencias segin la propuesta del profesor Basabe-Serrano, seria posible realizar un andlisis
comparativo aplicado a nuestros tribunales confrontando sus decisiones. Para esto, lo
correcto seria revisar decisiones dentro de materias iguales o similares, que hayan sido objeto
de decisiones judiciales tanto por tribunales compuestos por jueces generalistas como por
tribunales especializados. Una forma de aplicaciéon de este anélisis seria, por ejemplo, la
revision de las decisiones en materia medioambiental, analizando las sentencias dictadas por
jueces ordinarios en lo civil antes de la creacién de los tribunales ambientales y las dictadas
por los jueces especializados con la creacion de dichos tribunales. Existiria un intervalo de
comparacion, estando en el centro el afio en que se ponen en ejecucién los tribunales (2012),
donde se revisarian sentencias anteriores a esa fecha y posteriores a esa fecha catalogandolas
en términos de su calidad para definir cudl reviste mayor calidad que la otra. La comparacién
podria extrapolarse a casos similares como el tribunal de defensa de la libre competencia en

el afio 2003.

La comparaciéon expuesta rebasa los términos del andlisis realizado por esta tesis,
limitdndose en este trabajo, en consecuencia, a s6lo esbozar los posibles métodos para un

analisis de la calidad en los términos ya expuestos.

Por otra parte, es posible analizar la calidad en funcién de otros criterios mencionados a
modo de conclusién por el autor. Los criterios no son desarrollados en profundidad en su
trabajo, sino que sélo se mencionan como criterios que pueden influir en la calidad de las
decisiones judiciales, objeto que podria ser fruto de una revisién posterior. Se mencionan los
antecedentes educativos, la experiencia y se deja abierta la consideracién a otras habilidades
que podrian formar parte de variables de actitud como la investigacion, todas referidas a los
jueces, ademas de algunas referidas a condiciones de trabajo, como la carga de trabajo, el
nimero de asistentes de cada juez y el salario®; e incluso variables ecolégicas como la

independencia judicial y la corrupcion judicial?.

69 Estas variables, seran analizadas en la seccion referente a los costos de la politica publica analizada en esta tesis.

70 “La formacién educacional, la experiencia y otras habilidades, como la investigacién, podrian ser parte de las
variables actitudinales que influyen en la calidad de las decisiones judiciales. Otras variables relacionadas con las
condiciones en que funcionan los jueces podrian ser determinantes en la calidad de sus decisiones. Me refiero a
factores como la carga de trabajo, el nimero de funcionarios judiciales por cada juez o el salario. Se han
identificado variables ecolégicas como la independencia o corrupcién judicial como claves para comprender el
desempefio econémico y politico de los actores y las instituciones, pero podrian ser parte de la explicacion de por
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A modo de ilustracion, es pertinente referirse a algunos de los criterios anteriormente
mencionados, que pueden influir en la calidad de las decisiones judiciales. Uno de ellos es la
influencia externa que pueden recibir los tribunales, donde es adecuado indicar que nuestro
pais, segtin las estadisticas del Word Economic Forum, se ubica en el lugar 37 del ranking en la
categoria de independencia judicial, ocupando el tercer lugar en américa latina, después de
Uruguay y Costa Rica, respectivamente”. Esto da cuenta de que Chile se encuentra bien
posicionado y categorizado en lo referente a independencia judicial, aun cuando ha tendido a
la baja desde el afio 2012. A pesar de ello, estas estadisticas podrian permitir, en gran medida,
descartar la afectacion externa como disminucién de la calidad de las decisiones judiciales en
nuestro sistema juridico. Esto permite una ilustracién en perspectiva amplia -el sistema
judicial en general-, y no en los términos comparativos de los sistemas de justicia

administrativa analizados en la presente tesis —entre justicia general y especializada-.

Es oportuno referirse también a otros criterios que si permiten una comparacién entre
tribunales generales y especiales. Entre ellos se encuentran la experiencia y la educacién de
los jueces. No cabe duda que tanto un juez generalista como un juez especializado han
dedicado gran parte de su vida a estudiar el derecho, diferencidndose, probablemente, en la
profundidad de estudio de ciertas materias juridicas. Es l6gico pensar que un juez de un
tribunal especializado, ha profundizado su conocimiento académico sobre la materia de su
tribunal, puesto que corresponde al drea exclusiva de su desempefio, con la cual tiene un
contacto directo. Por su parte, el juez generalista, deberd conocer de variadas materias, por
cuanto es dificil concebir que profundice cada una de ellas, por el contrario, es mas légico que

las analice todas con un grado de conocimiento similar, siendo su formacién pareja en las

qué la calidad de las decisiones judiciales varia entre los jueces y los tribunales” [La traduccién es propia].
“Educational background, experience, and other skills such as research could be part of the attitudinal variables
that influence in the quality of judicial decisions. Other variables related to the conditions in which justices work
could be determinants of the quality of their decisions. I am referring to factors such as workload, number of
clerks by each justice, or salary. Ecological variables such as judicial independence or judicial corruption have
been identified as keys to understanding the economic and political performance of actors and institutions but
could be part of the explanation of why the quality of judicial decisions vary between justices and courts”.
BASABE-SERRANO, S. 2016. The quality... op. cit. P. 12.

71 WORLD ECONOMIC FORUM. 2017. Global Competitiveness Report 2017 - 2018. [En linea]
<http:/ /www3.weforum.org/docs/GCR2017-2018 /05FullReport/ TheGlobal CompetitivenessReport2017-
2018.pdf> [Consulta: 19 de noviembre de 2017]. Es necesario precisar que, en el afio 2012, segin las mismas
estadisticas, nuestro pais se ubicaba en el lugar 24, ocupando la primera posicién de los paises de américa latina.
Con posterioridad, en 2013 ocupé el lugar 27, el que mantuvo en 2014, pasando a ser el segundo pais de
Latinoamérica segin dicho criterio, luego de Uruguay. Mas adelante, en 2015, ocup6 el lugar 31 del ranking
mundial, manteniendo el segundo lugar de américa latina, pero esta vez luego de Costa Rica. Finalmente, tanto en
2016 como actualmente, ocupa el tercer lugar de Latinoamérica, y el lugar 37 del ranking mundial. Para todas las
estadisticas ver: WORLD ECONOMIC FORUM. s/a. [En linea] <https://www.weforum.org> [Consulta: 19 de
noviembre de 2017].
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distintas areas. En estos términos, es posible pensar que, por antecedentes educativos, ligados
al 4rea de desempefio, habra una mayor calidad de la decision judicial en jueces

especializados.

Respecto de la experiencia, la situacién es similar, ambos jueces tendran experiencia en el
area en que se desempenan, pero la del especialista, estara especificamente referida a la
materia objeto de su estudio, por lo que debiera dictar resoluciones judiciales de mayor

calidad, comparando el desempefio de ambos en una misma érea.

Con todo, es necesario aun constatar, que la comparacién no sélo debe ser realizada
respecto de un juez generalista a secas, sino que, con un sistema de justicia administrativa
general, esto es, jueces especialistas en la ciencia administrativa que conocen de todos los
contenciosos administrativos. Este reparo, permite tener en consideracion que los jueces serdn
expertos en el area administrativa, ademés de conocer cada materia especifica, es decir,
existira un area general pero acotada, por lo que se puede esperar que existan pertinentes

antecedentes educativos, mas especificamente relacionados al &rea administrativa.

Asimismo, la experiencia podria ser equiparable, en los términos anteriores, a la de los
jueces especializados actuales, ya que el desempeto judicial serda dentro de un 4rea conocida

por los miembros del tribunal y continuo en el tiempo dentro de esa area.

Otra aproximacién hacia la evaluacion de la calidad de las decisiones judiciales es la
propuesta por el profesor Richard Posner?2. En ella sostiene, a modo de proxy, dos formas de
evaluarla en el contexto norteamericano. En primer lugar, el nimero de sentencias de la
Corte de Apelaciones del noveno circuito, revocadas por la Corte Suprema de modo sumario
y, en segundo lugar, las veces que las sentencias de la Corte de Apelaciones son citadas por
otros tribunales”. De esta manera, a mayor nimero de revocaciones, menor sera la calidad de
la decisién de la Corte de Apelaciones, y, entre mas veces se citen las sentencias de la misma

Corte, mayor calidad tendra.

Para los términos de este analisis, es adecuado referirse a la primera de las formas

propuestas para evaluar la calidad, ya que la segunda es propia del sistema anglosajon y no

72 POSNER, R. 2000. Is the Ninth circuit too large? A statistical study of judicial quality. The journal of legal
studies. 29(2): 711 - 719.

73 “Las revocaciones (especialmente las revocaciones sumarias) de la Corte Suprema y las citaciones se utilizan
como aproximaciones para la calidad del resultado judicial” [La traduccion es propia]. “Reversals (especially
summary reversals) by the Supreme Court and citations are used as proxies for quality of judicial output”. Ibidem,
p. 711.
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de nuestro sistema, donde el precedente -al menos el de la Corte de Apelaciones- no tiene
mayor peso en las decisiones judiciales’. Asi, aplicando al presente andlisis la primera de las
formas de revisar la calidad de las decisiones judiciales, es posible constatar la cantidad de
sentencias de tribunales especializados revocadas por parte de la Corte Suprema y tener una
aproximacién en torno a su calidad, sin perder de vista que no es una medida del todo
certera, sino un acercamiento a través de una medicién que puede darnos una idea alrededor
de la calidad, teniendo presente que otras variables también pueden influir en estos criterios

utilizados.

En el caso del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, a lo largo de su historia se
han dictado 156 sentencias definitivas. En el 63% de los casos se recurri6 a la Corte Suprema,
esto es, en 99 sentencias, revocdndose 13 sentencias y confirmandose las restantes’. Esto se

traduce en un 8,33% de revocaciones sobre el total de sentencias dictadas por el tribunal?e.

En el caso del Tribunal Ambiental, en el afio 2016 se dictaron 20 sentencias,
correspondiendo 19 a reclamaciones de ilegalidad y 1 a dafio en materia ambiental””. En 13
causas se recurri6 a la Corte Suprema, resolviéndose, a mayo de 2017, 5 recursos. De los 5
recursos 2 fueron declarados desiertos, 1 acogido revocandose la sentencia del tribunal
ambiental, y en 3 de ellos la sentencia fue confirmada. Durante el afio 2015, se dictaron 28
sentencias por parte del Tribunal Ambiental’s, interponiéndose 3 recursos de casacion, siendo
s6lo 1 acogido por parte de la Corte Suprema y rechazandose 2. En el afio 2014 se dictaron 14

sentencias”, interponiéndose 7 recursos de casacién, declardndose 1 inadmisible, acogiéndose

74 Idea sostenida en BASABE-SERRANO, S. 2016. The quality... op. cit.

75 Estadisticas presenten en: TDLC. 2017. Anuario Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. [En linea]
<http:/ /www.tdlc.cl/tdlc/wp-content/uploads/Anuario/ Anuario_TDLC_2017.pdf> [Consulta: 31 de mayo de
2017]. P. 13.

76 El porcentaje debe ser observado sobre el total de sentencias dictadas, puesto que es de suponer que el no
recurrir se deba a que las partes consideren que es una sentencia correcta o que no les causa agravio, aun cuando
argumentos de otra indole pudieron influir en no recurrir.

77 TRIBUNAL AMBIENTAL de Santiago. 2016. Cuenta ptblica del Tribunal Ambiental de Santiago. [En linea]
<http:/ /www.tribunalambiental.cl/wp-content/uploads/2013 /08 / CUENTA-PUBLICA-2016.pdf> [Consulta: 10
de enero de 2017].

78 TRIBUNAL AMBIENTAL de Santiago. 2015. Cuenta ptblica del Tribunal Ambiental de Santiago. [En linea]
<http:/ /www.tribunalambiental.cl/ wp-content/uploads /2013 /08 /Cuenta_Publica_ TrAmbiental Stgo 2015-v3-
Final.pdf> [Consulta: 31 de mayo de 2017].

79 TRIBUNAL AMBIENTAL de Santiago. 2014. Cuenta ptblica del Tribunal Ambiental de Santiago. [En linea]
<http:/ /www.tribunalambiental.cl/ wp-content/uploads /2013 /08 /Cuenta-Publica-2014 Tribunal-Ambiental-de-
Santiago-1.pdf> [Consulta: 31 de mayo de 2017].
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2 y rechazando 4. Durante el 2013 se dictaron 5 sentencias®, interponiéndose 1 s6lo recurso

de casacién siendo acogido por la Corte Supremas.

En suma, se han interpuesto 24 recursos ante la Corte Suprema en contra de sentencias del
Tribunal Ambiental. Sélo 5 recursos han sido acogidos y, en consecuencia, se han revocado
las sentencias. Por otra parte, 9 han sido rechazados y la sentencia se ha confirmado, 2 se han
declarado inadmisibles y se encuentran 8 pendientess2. Llevado a porcentaje, sobre la
totalidad de sentencias dictadas (67) hasta el afio 2016, descontando las que se encuentran con
recursos aun pendientes (8), solo el 8,47% de ellas se ha revocado por parte de la Corte

Suprema.

El andlisis de los Tribunales Ambientales y del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, permite bajo el esquema del profesor Posner, obtener una idea de la calidad
dentro de las decisiones judiciales en ambos tribunales especializados. Cabe tener presente,
que bajo el esquema de Posner, adaptado a nuestra realidad®® y al anélisis realizado, se toma
como punto de partida que la decision de la Corte Suprema estd revestida de una mayor
calidad per se, a diferencia de la prevencién realizada en el andlisis segin el profesor Basabe-
Serrano. Se debe partir del supuesto que, ante la revocaciéon de la sentencia por parte de la
Corte Suprema, la decision del tribunal especializado era incorrecta, y la nueva decision si

cumple con un estandar de calidad.

En el esquema anterior, es posible determinar que, aun cuando existen revocaciones de las
sentencias dictadas por los tribunales especializados, el porcentaje es bajo en relacion al
namero de sentencias que han dictado estos tribunales, lo que podria ser un indicador de la
“buena” calidad de las decisiones de los tribunales especializados, sin perjuicio de que

puedan existir otros factores que influyan.

80 TRIBUNAL AMBIENTAL de Santiago. 2013. Cuenta ptblica del Tribunal Ambiental de Santiago. [En linea]
<http:/ /www.tribunalambiental.cl/ wp-content/uploads/2013 /08 / CUENTA-PUBLICA-2016.pdf> [Consulta: 31
de enero de 2017].

81 Informacion obtenida en <http://www.tribunalambiental.cl/consulta-de-causas/> [Consulta: 31 de mayo de
2017].

82 Situacién constatada al 31 de mayo de 2017.

83 Con esto me quiero referir a que el esquema de Posner se basa en las revocaciones bajo el método sumario por
parte de la Corte Suprema, esto quiere decir que el vicio o error de la sentencia era demasiado evidente. Este tipo
de revocacién, mas alla de la nulidad de oficio, no existe en nuestro sistema juridico, por cuanto es esencial que las
partes pidan la nulidad de la sentencia. Por lo mismo, he adaptado aplicado su teorfa a las revocaciones
tradicionales, esto es, luego de la casacion deducida.
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Para tener un pardmetro con el cual comparar los datos anteriormente expuestos, cabe

considerar las mismas cifras anteriores en relacion con la Corte Suprema y los recursos de

casacion (ver tabla 1).

RECURSOS DE CASACION
ANO SENTENCIA 2015
% sobre el total de
Grupo Fallo Cantidad fallos
Acogidos 404 8,60%
Rechazados 1266 26,96%
Inadmisibles 1434 30,54 %
Manifiesta Falta de Fundamento 1158 24,66 %
Deserciones 192 4,09%
Desistidos 92 1,96 %
Casa de Oficio 103 2,19%
Otros Motivos 47 1,00%
Total general 4696 100,00%
ANO SENTENCIA 2016
% sobre el total de
Grupo Fallo Cantidad fallos

Acogidos 714 15,52%
Rechazados 1781 38,71%
Inadmisibles 1222 26,56 %
Manifiesta Falta de Fundamento 505 10,98 %
Confirmados 1 0,02%
Deserciones 191 4,15%
Desistidos 97 2,11%
Casa de Oficio 41 0,89%
Otros Motivos 49 1,06%
Total general 4601 100,00%

TABLA 1. FUENTE: PODER JUDICIAL, ESTADISTICAS SOLICITADAS DIRECTAMENTE A LA

DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA.

En la tabla 1 se presentan los datos referidos a los recursos de casacion presentados ante la
Corte Suprema durante los afios 2015 y 2016 y los resultados de ellos. Para el presente
analisis, sumaré al porcentaje de recursos acogidos los de las casaciones de oficio ya que
pueden englobarse conjuntamente pues en ambos casos se revoca la sentencia casada.

Asimismo, adicionaré a los recursos rechazados, los inadmisibles, los rechazados por
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manifiesta falta de fundamento, las deserciones y los desistidos, puesto que pertenecen al

mismo conjunto de recursos no acogidos.

De tal manera, es posible afirmar que en el afio 2015 se acogi6é un 10,8% de los recursos de
casacion presentados y fueron rechazados un 88,2%. En el afio 2016, se acogié un 16,4% de los
recursos interpuestos y se rechazaron un 82,5% de las casaciones. Estos datos permiten, a
modo de proxy, dar cuenta de que, en promedio, el rango de error en los fallos de las Cortes
de Apelaciones fluctia entre un 10,8% y un 16,4% aproximadamente, porcentajes que
duplican los indicados en los tribunales especializados. Cabe recalcar que el analisis
representa los valores de la Corte Suprema sobre las Cortes de Apelaciones y no sobre los

tribunales de primera instancia donde los porcentajes pueden variar.

En suma, se podria sostener, aunque solo como una aproximacion, que en el caso de los
tribunales especializados la tasa de revocacion es mas baja que en los tribunales generales, lo
que podria dar cuenta de que sus decisiones son mas acertadas que en el caso de los
tribunales que se avocan al conocimiento de variadas materias, lo que en buena medida

podria ser explicado por las distintas ventajas que presenta este tipo de tribunales.
1.1.2.La uniformidad de la jurisprudencia.

Por otra parte, otro beneficio que se reporta por parte de los tribunales especiales, viene
determinado por la uniformidad de sus fallos. Debido a que la cantidad de tribunales que
conocera de los conflictos juridicos determinados de cada area serd menor que en el caso de
los tribunales ordinarios, la jurisprudencia que se vaya produciendo tenderd a no
contradecirse, lo que operard como una garantia para los justiciables, dado que existird mayor

certeza juridica respecto de como se resuelven los problemas juridicos en estas dreass*.

En materia de libre competencia, de propiedad industrial y de contrataciéon publica sélo
existe un tribunal, por cada una de esas areas, que es competente para conocer los conflictos
juridicos que se suscitan. De este modo, parece de toda légica que la jurisprudencia de
aquellos tribunales no se contradecird, toda vez que seran siempre los mismos miembros los
que conformaran, conoceran y dictaran las sentencias en cada una de las causas. Es asi como
lo decidido por estos tribunales tenderd a ser uniforme, no habra un tribunal especializado
distinto que difiera en la argumentacién realizada por ellos, ya que su competencia es

exclusiva. Esto fuerza a concluir que las sentencias seran uniformes, de tal modo que si se han

84 CHILE. Mensaje 1419-357... op. cit. P. 10.
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dictado algunos fallos sobre materias determinadas en el 4rea que corresponda, los
justiciables ya conocerdn cémo fallara el tribunal respectivo, disminuyéndose la posibilidad

de jurisprudencia contradictoria, y otorgdndose una mayor certeza y seguridad juridica.

A modo de ejemplo, el mensaje del proyecto que crea el Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia, sefialaba que

“consistente con el objetivo de aumentar la predictibilidad, se ha estimado pertinente
eliminar las Comisiones Preventivas, traspasando al nuevo Tribunal la funcién de
6rgano consultivo. Un Tribunal fortalecido en la forma ya sefialada, encargado tanto
de responder consultas como de resolver conflictos, asegura una mayor consistencia

de todos sus pronunciamientos”s>.

Por su parte, el ministro de economia, Jorge Rodriguez Rossi, sefialaba en la comisién de
economia del senado durante la tramitacién del proyecto que una ventaja de un tnico
tribunal era la uniformidad de criteriost. Se le atribuye al tribunal por el solo hecho de su
conformaciéon y de sus atribuciones, el que se aumentara la predictibilidad de su
razonamiento. A contrario sensu, la existencia de muchos tribunales con competencia en una

misma area no otorga esa garantia, la que sélo resalta en este tipo de estructuras.

En el caso de los Tribunales Ambientales, el proyecto de ley, al igual que en el caso de los
anteriormente mencionados, sélo contemplaba un Tribunal con asiento en la comuna de
Santiago®”. Sin embargo, luego de la tramitacion del proyecto, la situacion cambi6
estableciéndose tres tribunales: el primero en Antofagasta, el segundo en Santiago y el tercero

en Valdivia.

Si bien este caso es diferente al de los otros tribunales, la verdad es que, comparandolos
con la justicia ordinaria (en términos numéricos), la cantidad de tribunales con competencia

en materia ambiental es bastante reducida, lo que permite de igual forma que la

85 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2003b. Mensaje. Primer tramite constitucional proyecto de ley N°
19.911. [En linea] <http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley /5814 /> [Consulta: 15 de septiembre
de 2017].

86 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2003b. Comisién de economia del senado, primer tramite
constitucional, 13 de agosto de 2002, proyecto de la ley N° 19911 [En linea]
<http://www.ben.cl/historiadelaley /nc/historia-de-la-ley /5814 /> [Consulta: 15 de septiembre de 2017].

87 “El proyecto proponia un tribunal de integracién mixta, formado por tres abogados y dos profesionales de las
ciencias y la economia, siguiendo el modelo del Tribunal de la Libre Competencia; y de caracter tnico, basado, por
un lado, en una razén de proyeccién o expectativas dada la demanda de causas actuales y esperables, y, por otro,
con el fin de otorgar mayor predictibilidad a sus decisiones, promoviendo la seguridad juridica”. PLUMER, M.
2013. Los tribunales ambientales: se completa la reforma a la institucionalidad ambiental. Anuario de Derecho
Ptblico. P. 300.
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jurisprudencia tienda a la uniformidad, aunque deja un espacio abierto en el que podria
haber discrepancia entre ellos. Cabria atn resaltar que, a partir de la especialidad técnica de
sus miembros, ya mencionada con anterioridad, la contradiccion o la ausencia de
uniformidad que pudiera atribuirse a la situacién descrita, debiera disminuir debido a esta

cualidadss.

La situacion es un poco diferente a la anterior en el caso de los Tribunales Tributarios y
Aduaneros dado que se constituy6é uno por region, a excepcion de la region metropolitana
que cuenta con 4 tribunales en la materia. Esta situaciéon podria arrastrar una menor
uniformidad, la que sé6lo -en los términos de este analisis- podria verse contrarrestada por el

conocimiento técnico o la especializacion de los miembros que los conforman.

En suma, uno de los beneficios que trae consigo la especialidad es la uniformidad en la
jurisprudencia, ya que un pequefio nimero de tribunales tendrd competencia para conocer
los conflictos juridicos, por cuanto sus decisiones tenderdn a mantener una linea decisoria

comun, reduciendo la contradiccion en sus sentencias.
1.1.3.La rapidez en la tramitacion.

Oftra caracteristica que suele ser destacada como propia de los tribunales especiales, es la
rapidez en la tramitacién. Catherine Pring y George Pring exponen como una ventaja de la

creacion de tribunales ambientales que

“Im]uchos tribunales generalistas y cortes de apelaciones estan sufriendo de un
retraso en la tramitacion de los casos, lo que exige que los demandantes y los
demandados esperen afios antes de ser parte de una audiencia. El retraso puede ser
extremadamente costoso para los gobiernos y los intereses privados que pueden haber
invertido grandes sumas en programas o desarrollos de planificacion: ‘el tiempo es

dinero’ es una justificacion frecuente para procedimientos rapidos. Y la demora puede

88 “La necesidad de consistencia en las decisiones y el precedente uniforme, es otra justificacién avanzada para la
creacion de Tribunales y Cortes Ambientales. Las opiniones de los responsables de la toma de decisiones
capacitados y bien informados que estdn familiarizados con la ley, y con otras decisiones en el campo, tienen mds
probabilidades de ser uniformes y consistentes. Esta uniformidad les brinda a las partes y a sus abogados la
posibilidad de predecir, un precedente sobre el cual pueden confiar. (...). La uniformidad en las decisiones
también puede evitar el ‘forum-shopping” (partes que eligen un tipo de tribunal que creen que es mas probable que
les dé un juicio favorable)” [La traduccién es propia]. “The need for consistency in decisions and uniform
precedent is another justification advanced for the creation of ECTs. Opinions by trained, knowledgeable decision-
makers who are familiar with the law and with other decisions in the field are more likely to be uniform and
consistent. This uniformity gives parties and their attorneys predictability - precedent upon which they can rely.
(...). Uniformity in decisions can also prevent ‘forum-shopping’ (parties picking forums they think more likely to
give them a favorable judgment)”. PRING, G. y PRING, C. 2009. Greening justice... op. cit. P.15.
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ser perjudicial para el medio ambiente o la comunidad al permitir que un proyecto
avance, infligiendo dafios medioambientales, debido a la ausencia de una audiencia o
una orden judicial. Mover los casos ambientales del registro judicial general a un
Tribunal o Corte Ambiental puede permitir que sean supervisados y manejados de

manera mas eficiente” 8.

En efecto, estos tribunales, s6lo conocerdn de los conflictos que se susciten en un area
determinada y acotada del derecho, lo que trae consigo un namero reducido de causas que se

someteran a su conocimiento.

La carga de trabajo del tribunal serd baja en comparacion con los tribunales ordinarios, la
tramitacion se vuelve, en consecuencia, més expedita. El Tribunal Ambiental de Santiago, a
modo de ejemplo, recibi6 34 causas a tramitacién en el afio 2013%, 52 en 2014, 56 en 20152 y
100 en 2016%, lo que se traduce en un ingreso promedio de 60,5 causas por afio%. De las 34
causas ingresadas en 2013, 18 terminaron su tramitaciéon el mismo afio%; de las 52 de 2014, 24
lo concluyeron ese afio%; de las 56 de 2015, 47 finalizaron su tramitacién ese mismo afio%’; y
de las 100 del afio 2016, 77 tuvieron término ese mismo afio%. Esta situacion da cuenta de la
rapidez en su resolucién, mas aun, si tenemos en cuenta que la tramitacién anterior a la
creacion de los Tribunales Ambientales era a través de un procedimiento ordinario civil, lo
que implica que la duracién en la tramitacion sea extensa, dada la alta carga de trabajo y el

alto niimero de causas que deben conocer los tribunales civiles ordinarios.

89 “Many generalist trial and appellate courts are suffering from a crippling backlog of cases, requiring plaintiffs
and defendants to wait years before receiving a hearing. Delay can be extremely costly for governments and
private interests who may have invested huge sums in planning programs or developments - ‘time is money’
being a frequent justification for speedy proceedings. And delay can be detrimental to environmental or
community parties by allowing a project to move ahead, inflicting environmental damage, absent a hearing or
injunction. Moving environmental cases from the general court docket to an ECT [Environmental Courts and
Tribunals] can allow them to be fast-tracked and handled more efficiently”. PRING, G. y PRING, C. 2009.
Greening justice... op. cit. P.14. [La traduccion es propia].

9% TRIBUNAL AMBIENTAL de Santiago. 2013. Cuenta publica... op. cit. [Consulta: 10 de enero de 2017]. P. 2.

91 TRIBUNAL AMBIENTAL de Santiago. 2014. Cuenta publica... op. cit. [Consulta: 10 de enero de 2017]. P. 16.

92 TRIBUNAL AMBIENTAL de Santiago. 2015. Cuenta publica... op. cit. [Consulta: 10 de enero de 2017]. P. 38.

93 TRIBUNAL AMBIENTAL de Santiago. 2016. Cuenta publica... op. cit. [Consulta: 10 de enero de 2017]. P. 6.

9% En todos esos afios asumié las causas que territorialmente le correspondian al Tribunal Ambiental de
Antofagasta, pero que no podian ser tramitadas por éste ya que no se encontré constituido sino hasta septiembre
del afio 2017. Es decir, la carga de trabajo del tribunal debiera disminuir con la instalacion del Tribunal Ambiental
de Antofagasta.

9% TRIBUNAL AMBIENTAL de Santiago. 2013. Cuenta... op. cit.

9% TRIBUNAL AMBIENTAL de Santiago. 2014. Cuenta... op. cit.

97 TRIBUNAL AMBIENTAL de Santiago. 2015. Cuenta... op. cit. p. 40.

98 TRIBUNAL AMBIENTAL de Santiago. 2016. Cuenta... op. cit. p. 14.
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En el caso del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, desde su instalacién en el afio
2004 hasta el 31 de marzo del afio 2017, ingresaron 319 causas contenciosas®, dando un
promedio de ingreso de 22,8 causas por afio en el periodo 2003-20171%, Segtin las estadisticas
del propio Tribunal, el promedio de duracién en la tramitacién de una causa contenciosa
desde su ingreso hasta la dictacion de la sentencia es de 625 dias!0! (1 afio y 9 meses
aproximadamente) y, en el caso de las no contenciosas de 227 dias'®? (7 meses y medio,

aproximadamente).

Ambas situaciones descritas, permiten apreciar la cantidad de trabajo a la que se
encuentran sometidos estos tribunales, asi como el tiempo que tardan en resolver los asuntos
que son sometidos a su conocimiento. En general, el tiempo puede ser calificado como bajo si
es comparado con los Tribunales Ordinarios, el cual, tratindose de causas tramitadas bajo el
procedimiento ordinario de aplicaciéon general, que finalizan con sentencia definitiva, sélo en
primera instancia -segin estudio realizado por el Centro de Estudios de Justicia para las
Américas (CEJA)- tardan en promedio 821 dias (un poco mas de 2 afios y 3 meses), aunque
los datos presentan una amplia dispersiéon ya que la causa con menor tiempo en dictar

sentencia definitiva demor6 tan s6lo 22 dias y la que mas tardé lo hizo en 13.350 dias!0.

99 TDLC. 2017. Causas contenciosas iniciadas en TDLC (ntimero total de causas, incluye causas acumuladas). [En
linea] <http://www.tdlc.cl/tdlc/wp-content/uploads/Estadisticas/31marzo02017 /Numero-de-contenciosas-por-
ano.pdf> [Consulta: 31 de mayo de 2017].

100 Tbidem.

101 TDLC. 2017. Causas contenciosas terminadas en sentencia, con auto de prueba (duracién en dias corridos). [En
linea] <http://www.tdlc.cl/tdlc/wp-content/uploads/Estadisticas/31marzo02017 / Contenciosas-Duracion.pdf>
[Consulta: 31 de mayo de 2017].

Existe actualmente una tendencia hacia la disminucién de la duracién en la tramitacion de las causas contenciosas.
De esta manera, durante el periodo de mayo 2016 a mayo de 2017, las causas terminadas por sentencia definitiva
tuvieron en promedio una duracién de 559 dias corrido (1 afio y 6 meses), encontrdndose bajo el promedio de la
estadistica histérica, situaciéon que se repite respecto del periodo anterior, donde el promedio fue de 556 dias.
TDLC. 2017. Anuario... op. cit. P. 12.

102 TDLC. 2017. Causas no contenciosas terminadas en resolucién (duracién en dias corridos). [En linea]
<http:/ /www.tdlc.cl/tdlc/wp-content/ uploads/Estadisticas /31marz02017/No-Contenciosas-Duracion.pdf>
[Consulta: 31 de mayo de 2017].

103 CENTRO DE ESTUDIOS de Justicia para las Américas. 2011. Estudio de anélisis de trayectoria de las causas
civiles en los tribunales civiles de Santiago. [En linea] <http://rpc.minjusticia.gob.cl/media/2013/04/Estudio-
Trayectorias-Causas-Civiles-en-Tribunales-Civiles-Santiago.pdf> [Consulta: 10 de enero de 2017]. Pp. 20 y ss.

Es necesario precisar que de la totalidad de causas (1.130.561) ingresadas, 16.506 se tramitaron por juicio ordinario,
concluyendo 1.630 por sentencia definitiva y habiendo 5.571 causas en que la demanda se tuvo por no presentada,
concluyendo el resto por algtin método diverso; 11.079 causas se tramitaron bajo juicio sumario, teniéndose 843
demandas por no presentadas y finalizando 5.184 por sentencia definitiva y el resto por algtin método diferente; y
en el caso del juicio ejecutivo se presentaron 1.090.426, de las cuales 644.166 se tuvieron por no presentadas y sélo
2.829 terminaron por sentencia definitiva. Es de esta manera que si se descuenta del total de causas aquellas en
que la demanda se tuvo por no presentada -y que constituye el mayor porcentaje-, el total de causas tramitadas se
sitda en 479.981 causas, lo que da un promedio de 15.999 causas aproximadamente por tribunal, traduciéndose en
687 veces la cantidad de causas que tienen lugar en el tribunal de defensa de la libre competencia y 264 veces la
cantidad de causas del tribunal ambiental de Santiago.
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Cabe agregar todavia, que segtn las estadisticas del estudio citado en el pérrafo anterior,
durante el afio 2009 se tramitaron en los 30 Tribunales Civiles de Santiago 1.130.561 causas'®,
lo que da un promedio de 37.685 causas por Tribunal, es decir, 1.617,4 veces la cantidad de
causas promedio que ingresan al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, y 622,9 veces

la cantidad de causas que ingresan en promedio por afio al Tribunal Ambiental de Santiago.

A mayor abundamiento, durante la tramitaciéon del proyecto que creaba el tribunal de
contrataciéon publica, el ministro de justicia de la época indicé en la comision de constitucion

del senado que

“el proyecto intenta cautelar que lo que ocurra en materia de administracion de
justicia, en el pais, sea coherente con otras decisiones politicas y legislativas que se han
tomado; y, en ese sentido, es adecuada la creacion de un tribunal especial que permita
que la resolucion de los conflictos que se generen en esta materia, sea mas rapida de lo

que ocurre en la actualidad”105.

En igual sentido se expresé el ministro de economia durante la tramitacién del proyecto que

creaba el Tribunal de Defensa de la Libre Competencials.

Situacién similar se le atribuye a la creacion del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, exponiendo el mensaje del proyecto de su creacién que “el nombramiento de
profesionales de excelencia, su mayor dedicacién al Tribunal, la dotacién de personal y
presupuesto propios, y su duracion temporal (tres afios prorrogable previo concurso), sin

duda aumentaran la solidez y prontitud de los pronunciamientos del Tribunal”107.

Lo mismo ocurrié en la tramitaciéon de los tribunales tributarios aduaneros, exponiendo el
director del servicio de impuestos internos, en la comisiéon de hacienda de la cdmara de

diputados que “los procedimientos propuestos serdn mas agiles y eficientes que los actuales,

104 [bidem. P. 12 y ss.

105 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2003. Comisiéon de constitucién del senado, segundo tramite
constitucional, 18 de noviembre de 2002. [En linea] <http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/5860/> [Consulta: 19 de septiembre de 2017].

106 “Sobre este tema, mencion6é que al Ministerio le parece una buena opcién, estadisticamente respaldada,
sustituir 6rganos permanentes, débilmente constituidos, por un esquema de mayor flexibilidad, como el que
proporcionan los Fiscales Adjuntos, junto con las ventajas de un tnico Tribunal fortalecido, que asegura una
mayor rapidez, solidez y uniformidad de criterios”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2003b. Historia
de la ley N° 19.911 [En linea] <http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley /5814 /> [Consulta: 19 de
septiembre de 2017].

107 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2003b. Mensaje. Primer tramite constitucional proyecto de ley N°
19.911. [En linea] <http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley /5814 /> [Consulta: 19 de septiembre
de 2017].
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por cuanto se propone un procedimiento concentrado, de plazos breves, que garanticen su
rdpida tramitacion. Al respecto, puntualiz6é que, basicamente, se trata de las normas sobre el

juicio sumario”108,

Todo lo anteriormente descrito, permite constatar dos caracteristicas de los Tribunales
Especiales, siendo probablemente una consecuencia de la otra. En primer lugar, la baja carga
de trabajo en comparaciéon con la justicia ordinaria a la que se encuentran sometido estos
tribunales, lo cual repercute directamente en la rapidez de la tramitacion de las causas. Esto
puesto que se levanta como una variable directamente proporcional la carga de trabajo que
tiene un tribunal, con la rapidez en su tramitacién, aunque sin desconocer que otros factores -
como es la actividad o inactividad de las partes- también influyen, o pueden influir, en

mayor o menor medida en la determinacién de la variable.

108 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2009. Primer informe de la comisiéon de hacienda, camara de
diputados, primer tramite constitucional ley N° 20322, 05 de abril de 2004. [En linea]
<http://www.ben.cl/historiadelaley /nc/historia-de-la-ley /4742 /> [Consulta: 19 de septiembre de 2017].
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2. LA INECUACION DE LA ESPECIALIDAD

2.1 La politica publica de los Tribunales Contencioso Administrativos: Beneficios y

Costos.

La politica publica que flucttia entre la creacion de una estructura general que contenga los
contenciosos administrativos, por una parte, y la creacién de diversos tribunales boutigue, por
otra, debiera inclinarse en uno u otro sentido, desde una 6ptica econémica, valorando los
beneficios y costos de ambas decisiones, optando por aquella que en la sumatoria reporta

mayores beneficios.

En la actualidad, nuestro sistema de justicia administrativa opté por la segunda de
aquellas decisiones, de lo que se deduce que varios tribunales especiales con competencias
delimitadas implicaban mayores beneficios que los costos que traia aparejada la misma
estructura. Determinar si la toma de esta decision, en tanto politica publica, fue correcta
desde la 6ptica econémica planteada, fuerza a realizar una reconstruccién de las variables
que se debieron considerar para la eleccién, de modo tal de reelaborar el andlisis econémico

de beneficios y costos de la especialidad.
21.1 Beneficios

Algunos beneficios que reporta un panorama de tribunales especiales -los denominados
anteriormente “beneficios de la especialidad”- ya han sido reconstruidos a partir del anélisis
de los distintos proyectos de ley que crearon aquellos tribunales, sumado a la revision
estadistica realizada en base a los tribunales existentes en nuestro sistema. Asi, entre los
beneficios que reportan los tribunales contenciosos administrativos especiales encontramos:
(i) decisiones mas razonables y acabadas o, en otras palabras, una mayor calidad de la
decision (C.D) si se compara con un tribunal general; (ii) uniformidad en la decision y; (iii)

rapidez en la tramitacion (Rr).

De esta manera, sélo considerando aquellas variables, y sin atn entrar al analisis de los
costos ni de cada variable en especifico, una aproximaciéon preliminar a la decisiéon de la
politica publica mencionada, en la cual se opta por la creacion de tribunales especiales, arroja

la siguiente inecuacion:

(1) RT + CaD + BUniformidad > C
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Donde Rrrepresenta la rapidez en la tramitacién; C.D la calidad de la decisién; Buniformidad

el beneficio de la uniformidad; y C los costos.

Esto quiere decir, que los beneficios de la rapidez de la tramitacion, calidad de la decisiéon
y de la uniformidad son mayores que los costos que conlleva la politica de crear tribunales

contencioso administrativos especiales.

Ahora bien, un andlisis un poco mas detallado de las variables descritas, en especifico de
la calidad de la decisién, llevard a exponer de mejor forma en términos de variables, los
beneficios de la especialidad. La calidad de la decision que se esboza como mejor en
comparacién a una estructura general, estd determinada -cémo se expuso en la primera parte
de este trabajo- por el alto grado de conocimiento técnico que poseen los miembros del
tribunal que deciden la controversia. No son jueces con una formacién general que resuelven
conflictos juridicos comunes, son jueces que han dedicado su vida a estudiar sobre el 4rea en
que ejercen su competencia y que so6lo conocen y resuelven conflictos dentro de esa
delimitada &real®. Esto supone que su decisién estara mejor fundada y argumentada tanto

cuantitativa como cualitativamente.

Dentro de ese panorama de la calidad de la decisién, la uniformidad surge como una
consecuencia, puesto que, debido a que los jueces tienen un alto conocimiento técnico y que
la cantidad de tribunales que conocen de conflictos en esa drea de competencia es bajo (sélo
uno, de hecho, en el caso del Tribunal de Propiedad Industrial, Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia y Tribunal de Contrataciéon Puablica), es que las sentencias tienden a ser
uniformes!1?, lo que trae como beneficio la seguridad juridica y otros aspectos. Por lo tanto,

ambas variables se encuentran intimamente relacionadas.

Ahora bien, se estructurard una calidad de la decision en torno a dos pilares
fundamentales: el alto grado de conocimiento técnico, producto de su estudio especializado

en el drea que conocen, que poseen los magistrados que resolveran los conflictos, lo cual

109 No es de extrafar, en este contexto, que sea una exigencia para poder integrar alguno de estos tribunales
especiales en la calidad de magistrado el hecho de contar con al menos 10 afios de experiencia o de posesién de
titulo profesional.

110 Los profesores Gabriel Doménech y Juan Mora-Sanguinetti exponen que: “Al minorar la cantidad de 6rganos
jurisdiccionales competentes para juzgar sobre una determinada materia, la especializacién mitiga el riesgo de que
es ese dmbito se dicten decisiones contradictorias o incoherentes, lo cual redunda en beneficio de la seguridad
juridica e igualdad de los justiciables, y evita alla los conflictos y las disfunciones que las contradicciones e
inconsistencias jurisprudenciales suelen provocar”. [La cursiva es original] DOMENECH, G. y MORA-
SANGUINETT]I, J. 2015. El mito de la especializacién judicial. Revista para el andlisis del Derecho (InDret). P. 12.
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puede ser denominado como “Experticia”!!! y; el continuo contacto con los conflictos de esa
area particular, es decir, el hecho de que se produzcan economias de escalas, los tribunales
conocerdn una serie de casos que tenderan a ser homogéneos, los conflictos se repetiran, lo
cual provocara que la decisién sea mas rapida y eficiente y los jueces adquirirdn atn un

mayor dominio en el 4rea, lo cual puede ser denominado como “Experiencia”112.

Dicho lo anterior, la calidad de la decisiéon podria ser replanteada como la suma de la

experticia y la experiencia:
(11) CD= Experticia + Experiencia

Luego, la inecuacion del mismo modo quedaria replanteada, al reemplazar (ii) en (i), en

los siguientes términos:

(111) RT + BUniformidad + (Experticia + Experiencia) >C

C.D
2.1.2 Costos.

Para representar fielmente la politica puablica decisoria analizada, se vuelve necesario
realizar una revisiéon de los costos que implica su implementacién. Las variables relativas a
los costos pueden ser obtenidas a partir del reconocimiento de ellos en la construccion y

desarrollo de este tipo de tribunales.

La creaciéon de un tribunal especial por parte de la administraciéon genera costos en dos
vertientes diferentes. Por una parte, los genera para la propia administraciéon y, por otra, para
los justiciables que deberan acceder a este nuevo tribunal. Para la administracion, a grandes
rasgos, generara costos en cuanto a la construccion, operacion y funcionamiento del tribunal,
los que seran catalogados para efectos de este trabajo en “Costos de Gestion” (Cgestion). En
cuanto a los justiciables, los costos comprenden el pago de abogados especialistas, costos de
acceso al tribunal, problemas de competencias, costos mas elevados que en la justicia
ordinaria respecto de peritos, de informes, entre otros. Estos costos para los efectos

siguientes, serdn agrupados como “Costos de Acceso” (Cacceso)-

111 Serd denominado para efectos de ser considerada como variable como: “Eyperticia”. El profesor Robert M.
Howard sostiene que un beneficio de la especializacién es la experticia (“Expertise is a significant benefit of a
specialized court”). HOWARD, R. 2005. Comparing the Decision Making of Specialized Courts and General
Courts: An Exploration of Tax Decisions. The Justice System Journal. 26(2): 136.

112 Para términos de establecer la variable se denominard en las inecuaciones como: “Experiencia” -
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Tomando en cuenta que ambos costos son variables amplias que incluyen o abarcan los
costos mas especificos que implica la implementacion y desarrollo de este tipo de tribunales,
es posible sostener que los costos de gestién y los costos de acceso logran abarcar la totalidad,
en amplias variables, de los costos que implica una estructura de tribunales especializados.

De este modo, los costos se reformularian de la siguiente manera:
(IV) C = Cagestion + Cacceso

Luego, reemplazando la ecuacién (iv) en la inecuacién (iii), nos resultaria la siguiente

inecuacion:
(V) Rt + Buniformidad + (Experticia + Experiencia) > Cagestion T Cacceso
C.D

De esta forma se estructura una inecuacién atn no del todo desarrollada y con un mero
analisis preliminar de los costos y beneficios, en términos generales, que implica el optar

como politica publica por la implementacion de tribunales especiales.

Ahora bien, continuando con la revisiéon de los costos asociados, es procedente dilucidar
los que componen las dos variables mencionadas. Los costos de gestién, costos propios que
deberda asumir la administracién, son los que se producen con el establecimiento de un
tribunal y que implican costos referidos al personal humano que se requiere para operarlos,
como también el costo mismo de la estructura de un tribunal, organizacién y todo lo

necesario para su correcto funcionamiento?13.

Un tribunal que es especializado en comparacién con aquel generalista, implica un mayor

conocimiento técnico de los miembros que lo componen: jueces, personal administrativo,

113 El profesor Doménech los denomina como “Costos de funcionamiento” y los sefiala como propios de las
desventajas de la especializacion. “De otro lado, los costes adicionales que eventualmente implicardan el
funcionamiento ordinario de los nuevos 6rganos y la ejecucién de las medidas conducentes a garantizar la
formacién especifica de los correspondientes jueces, tales como la preparacién y el desarrollo de las pertinentes
pruebas selectivas”. DOMENECH, G. y MORA-SANGUINETT], J. 2015. El mito... op. cit. P. 12.

En un sentido similar se expresan Catherine Pring y George Pring al referirse a las desventajas de la constitucion
de un tribunal o corte ambiental: “Crear una agencia o tribunal completamente nuevo puede implicar un
presupuesto adicional sustancial para los jueces, el personal, el espacio, el equipo, la capacitacion y la supervisién,
lo que puede no estar justificado o ser posible. Diluir el presupuesto existente para un poder judicial o una agencia
administrativa ya subfinanciados o sobrecargados puede, en realidad, restringir el acceso a la justicia, y no es una
buena gestion” [La traduccién es propia]. “Creating an entirely new agency or court can entail substantial
additional budget for judges, staff, space, equipment, training, and oversight, which may not be justified or
possible. Diluting the existing budget for an already underfunded or overburdened judiciary or administrative
agency may actually reduce access to justice and is not good management”. PRING, G. y PRING, C. 2009.
Greening justice... op. cit. P.17.
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asesores, entre otros. Esto conlleva probablemente una mayor remuneracion a sus cargos en
comparacién con la justicia general. Uno de los componentes de los costos de gestion serd
luego, el costo propio del personal del tribunal (Cpersonat), costo asumido por la administracion

del Estado con la finalidad de otorgar un adecuado acceso a la justica.

Por otra parte, el establecimiento de un tribunal implica costos de operacion fuera de los
personales, tales como el lugar de locaciéon o sede del tribunal, un gasto en oficinas, en una
estructura tecnolégica adecuada para cumplir con los principios formativos del
procedimiento -en general orales y grabados-, entre otros costos que pudieran situarse en
esta misma idea. Asi, pueden ser agrupados todos estos costos bajo la denominacién de
“Costo Material” (Cmateria). Ergo, el costo de gestiéon quedaria replanteado en los términos

siguientes:
(VI) CGestién = CPersonal + CMaterial

En otro orden de ideas, el costo de acceso se evidencia en los justiciables, manifestdndose
en diversas formas, entre ellas, un mayor gasto en abogados, puesto que un abogado
especializado en un &rea determinada tenderd a cobrar un mayor valor por sus servicios
profesionales que un abogado generalista!!4. Esto se ocasiona s6lo en gran parte por términos
econémicos. La oferta de abogados especializados en derecho ambiental, por dar un ejemplo,
serd mucho menor que la oferta en un area general administrativa. Esto implica que el costo
tenderd a ser mayor. Del mismo modo, cabe la influencia de la necesidad de un mayor
estudio y perfeccionamiento para realizar una asesoria o defensa juridica adecuada, costo que
se transmitird directamente al cliente. A mayor abundamiento, Catherine Pring y George
Pring sefialan que los costos de un abogado en casos ambientales en Estados Unidos flucttian
entre los US $400 - $800 (cuatrocientos a ochocientos ddlares) por hora, llegando incluso a los
US $1.000 en algunos casos. Agregan que los expertos técnicos y peritos pueden cobrar entre

10.000 y 30.000 dolares tratandose de casos simples!?s.

114 “Los procedimientos se vuelven mucho mas especializados y por lo tanto se vuelve mas costoso acceder a
especialistas que puedan representar a usuarios, consumidores o comunidades frente a estos tribunales”. COSTA,
E. 2014. Los tribunales administrativos especiales en Chile. Revista de Derecho. 27(1): 163.

115 “Las tarifas de presentaciéon de demandas son una barrera muy pequefia en comparacién con los costos de
honorarios de abogados y testigos expertos, que pueden ascender a miles, sino millones, de ddlares en un caso
largo y complejo con apelaciones. Los abogados que son expertos en litigios ambientales lideran tasas asombrosas
en los Estados Unidos, en el rango de los US $ 400-800 por hora (con el nivel de US $ 1,000 que se ha superado en
los ultimos afios). En otros paises, las tasas de facturacién pueden ser mucho menores, pero, cuando se multiplican
por las cientos de horas que puede tomar un caso en un Tribunal o Corte Ambiental, siguen siendo un precio
formidable para pagar. Los expertos cientificos y técnicos pueden costar entre $ 10,000 y $ 30,000 para casos
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Asimismo, existird un mayor valor en acceso propiamente tal al tribunal, debido a que
s6lo existe un pequefio ntimero de tribunales especializados, la gran parte de ellos con
asiento en Santiago, serd mucho mas costoso para quien desea acceder a la justicia litigar en
esta ciudad si generalmente no desarrolla sus actividades en ella'. En otras palabras,
interponer una reclamacion administrativa ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia serd més caro —en cuanto acceso- para aquella empresa que s6lo desarrolla su
labor productiva en la ciudad de Arica o en la de Punta Arenas. No sé6lo deberd buscar un
abogado especialista en la materia, sino que debera solventar el costo de litigar en Santiago
con todo lo que ello implica: mayores costos procedimentales, probatorios, periciales!?’, etc. A
modo de ejemplo, no sélo debera rendir su prueba testimonial en Santiago, sino que ademas
deberd costear el traslado, alojamiento y lo que se requiera, para poder rendir su prueba
correctamente. Todos estos costos pueden ser agrupados dentro del concepto de “Gasto de
Acceso” (Gacceso). Denotando que el gasto asociado a este concepto corresponde a uno

asumido por los justiciables.

Aun cabria agregar un problema que se genera producto de la existencia de diversos
tribunales especiales que poseen competencias, en teoria delimitadas. Una estructura

generalista seria tinica para conocer todos los problemas, en este caso, administrativos que se

razonablemente simples y muchos mds para casos complejos. Los estudios de investigacién cientifica o técnica, si
son requeridos, pueden agregar miles mas” [La traduccién es propia]. “Filing fees are a very minor barrier
compared to the costs of attorneys and expert witness fees, which can amount to thousands, if not millions, of
dollars for a long and complex case and appeals. Attorneys who are expert in environmental litigation command
staggering rates in the United States, in the US$ 400-800 per hour range (with the US$ 1,000 level having been
topped in recent years). In other countries the billing rates may be much less, but, when multiplied by the
hundreds of hours an ECT case can take, are still a formidable price to pay. Scientific and technical experts can
cost $10,000 to $30,000 for reasonably simple cases and many more thousands for complex ones. Scientific or
technical research studies, if required, can add thousands more”. PRING, G. y PRING, C. 2009. Greening justice...
op. cit. P.42.

116 En parte esto es destacado por el diputado sefior Mario Escobar durante la tramitacion del proyecto que creaba
el tribunal de contratacién publica. Asi, expuso que “Al respecto, la subsecretaria de Hacienda nos manifest6 que
por norma y por estar radicados en Santiago los principales organismos, se precisé que funcione también alli el
tribunal que se crea. Sin embargo, deberia establecerse claramente que para las reclamaciones efectuadas en las
regiones més apartadas, el reglamento considerara una instancia que permita a dicho tribunal realizar un trabajo
mas efectivo y mejor dirigido”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2003a. Historia de la ley N° 19.886.
[En linea] <http://www.bcn.cl/historiadelaley /nc/historia-de-la-ley /5860/> [Consulta: 8 de agosto de 2017].

117 En este sentido se refieren Catherine Pring y George Pring al mencionar los costos propios de las causas
ambientales: “El costo es una gran barrera para acceder a la justicia. Los casos ambientales en particular pueden
ser extremadamente costosos para todas las partes, asi como para el sistema judicial. Los gastos incluyen
abogados, testigos expertos, tiempo para el juicio y el tiempo en el juicio, transcripcién de largos testimonios,
distancias de viaje, tarifas de presentacion de demandas, pérdida de empleo y la posibilidad de que la parte
vencida reciba la orden de pagar los gastos de la parte ganadora” [La traduccion es propia]. “Cost is a huge barrier
to access to justice. Environmental cases in particular can be extremely expensive for all parties as well as the
judicial system. Expenses include attorneys, expert witnesses, time to trial and time in trial, transcription of
lengthy testimony, travel distances, filing fees, lost employment, and the possibility of a losing party being
ordered to pay the expenses of the winning party”. PRING, G. y PRING, C. 2009. Greening justice... op. cit. P.15.
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generasen, sean de libre competencia, de tributos, de aguas, etc. Por el contrario, una serie de
tribunales especializados implican competencias exclusivas y excluyentes, son como
conjuntos que, en teoria, no debieran superponerse, de tal modo que ante un conflicto
juridico administrativo determinado, es posible definir a qué area del derecho -y en
consecuencia a qué tribunal- le compete revisar, conocer, juzgar y resolver la controversia.
Sin embargo, en la practica, dicha situaciéon no es del todo perfecta. Si se mantiene la metéafora
de los conjuntos, en el caso chileno estariamos ante la presencia de, al menos, 5 conjuntos, los
que en una parte se van superponiendo el uno con el otro, presentdindose problemas de

competencia.

Con el fin de exponer concretamente lo anterior, cabe hacer mencién a un caso referente a
problemas con la naviera que realiza el servicio de transbordador entre la ciudad de Puerto
Montt y la Isla de Chiloé. La empresa naviera dedujo sendos recursos en distintos tribunales
del pais en donde la pretension que buscaba satisfacer era la misma. Asi dedujo una
demanda ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, una Nulidad de Derecho
Pablico en un tribunal ordinario civil, una reclamacién en el Tribunal de Contratacion
Pablica y un recurso de amparo econémico ante la Corte de Apelaciones de Puerto Montt. En
todas ellas se solicitaba como medida provisoria u orden de no innovar o bien como fondo, la
paralizacién de la licitacién realizada por el MOP debido a vicios de legalidad. El Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia accedi6é a paralizar la licitacion hasta conocer y resolver el
fondo del asunto. ;No se debiera mas bien entender que ante tribunales especializados, sélo
uno de ellos es competente para conocer de la controversia planteada?!!8 El problema se da
por la ficciéon existente en la perfecta delimitacion de competencias entre los Tribunales.
“Dicha delimitacién constituye a veces una tarea dificil y de resultados discutibles, no obvios,
lo que puede hacer que proliferen interpretaciones encontradas, practicas contradictorias,

inseguridad, desigualdades y litigios sobre el particular”119.

Los problemas de competencias (Pcompetencia) S muestran consiguientemente como un
factor que influye en el acceso al tribunal, una incorrecta interpretacion acerca de cual es el

6rgano competente para conocer el conflicto o un conflicto de gran envergadura que abarque

118 “Un sistema asi construido, es confuso, no tiene orden consecutivo de impugnacién y ha dado origen a una
cantidad de controversias de muy distinta naturaleza, teniendo como aspecto central el problema de la certeza
sobre la estabilidad del acto administrativo, porque éste puede ser impugnado casi por idénticas causales por
distintas vias”. CORDERO, L. 2015. Lecciones... op. cit. P. 615.

119 DOMENECH, G. y MORA-SANGUINETT], J. 2015. El mito... op. cit. P. 13.
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muchas &reas, implicard un mayor costo en el acceso para quien litiga -retomaré con mayor
profundidad este costo en el capitulo referido al andlisis de las variables-. Asi las cosas, es

dable sostener que el costo de acceso puede ser desarrollado de la siguiente forma:

(Vll) Cacceso = Gacceso + PCompetencia.
Por ende, reemplazando (vi) y (vii) en (v) se obtiene la inecuacion siguiente:

(Vlll) RT + BUniformidad + (Experticia + Experiencia) > CPersonal + CMaterial + GAcceso + P Competencia

CGestic’)n CAcceso

El profesor Maarten ]. Kroeze, en un andlisis comparativo entre tribunales con
competencia general y especializada, sostiene que una de las desventajas probable que
poseen los tribunales especializados, es lo que se puede denominar como probabilidad de
captura!?. El circulo que se crea en torno a un tribunal especial es muy pequefio, se requiere

de abogados especializados y la cantidad de causas que anualmente reciben es baja. Si a esto

120 “Otra seria preocupacion que se ha presentado en la literatura legal estadounidense —-que probablemente esté
relacionada con el sistema electoral de los jueces estatales en los Estados Unidos- es que un tribunal especializado
esta bajo mayor presion de ser influenciado por grupos de intereses especiales, que los tribunales generales. Esto
se debe a que usualmente hay mads tribunales generales y no vale la pena que grupos de intereses especiales
ejerzan presion si solo hay unos pocos casos en cada tribunal general” [La traduccién es propia]. “ Another serious
concern that has been put forward in American legal literature -send that is probably connected to the electoral
system of state judges in the United States- is that a specialized court is under greater pressure to be influenced by
special interest groups than general courts are. This is because there are usually more general courts and it is not
worthwhile for special interest groups to lobby if there are only a few cases in every single general court”.
KROEZE, M. 2006. The Companies and Business Court as a specialized court. En: BOUCHEZ, L., KNUBBEN, M.,
MCCAHERY, J., TIMMERMAN, L. (Eds.). The Quality of Corporate Law and the Role of Corporate Law Judges.
P. 4.

Robert M Howard reconoce la misma critica sobre la captura: “A pesar de los beneficios percibidos, muchos han
argumentado que estos tribunales especializados son un poco mejor que las agencias que tienen que fiscalizar;
esto es, critica que estos tribunales son capturados por la agencia, o bajo el control de los intereses de la industria”
[La traduccién es propia]. “Despite these perceived benefits, many have argued that these specialized courts are
little better than the agency they supposedly review; that is, critics contend that these tribunals are captured by the
agency or under the control of the industry interests”. HOWARD, R. 2005. Comparing the Decision... op. cit. P.
136.

Catherine Pring y George Pring reconocen la misma desventaja ante la creacién de tribunales ambientales,
sefialando: “Los intereses especiales, ya sean desarrolladores, agencias gubernamentales o defensores del medio
ambiente, pueden influir y controlar mas facilmente un Tribunal o Corte Ambiental pequefio que el sistema
judicial general. La ‘captura del regulador’ es bien conocida en agencias donde los grupos poderosos pueden
controlar el proceso de nombramiento, la presion politica, el avance profesional, la permanencia, los salarios y los
presupuestos. Existe evidencia de esto en jurisdicciones donde los jueces o funcionarios de los tribunales o cortes
ambientales son designados por el mismo ministro o Departamento del Medio Ambiente cuyas decisiones revisa
el tribunal o corte ambiental y que determina su salario y permanencia” [La traduccién es propia]. “Special
interests - be they developers, government agencies, or environmental advocates - can more easily influence and
control a small ECT [Environmental Courts and Tribunals] than the general court system. The ‘capture syndrome’
is well-known in agencies where powerful groups can control the appointments process, political pressure, career
advancement, tenure, salaries, and budgets. There is evidence of this in jurisdictions where the ECT judges or
officials are actually appointed by the very Minister or Department of the Environment whose decisions the ECT
reviews and who determines their salary and tenure”. PRING, G. y PRING, C. 2009. Greening justice... op. cit.
P.18.
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se suma que la cantidad de tribunales por area es bastante menor, en muchas ocasiones tan
s6lo uno, los jueces tendran contacto continuamente con los mismos abogados especialistas y
resolverdn conflictos con clientes que se repetiran esporddicamente. Si bien esto no implica
per se una situacion negativa, si envuelve un estado de peligro, en el cual existe la posibilidad

de que se produzca la situacion negativa: la captura de la autoridad judicial.

Si la probabilidad de captura es alta o baja en un sistema determinado dependeréd de
diversos factores y de la forma en la que la captura se manifieste “desde el cohecho o la
prevaricaciéon a la inducciéon de ligeros sesgos o simpatias favorables a determinados
intereses o posturas, querencias de las que los jueces afectados tal vez no sean siquiera
conscientes”121, Influird no sélo el “nivel” de captura -de cohecho a meros sesgos- sino que
también de lo rentable que, en un alto nivel, le resulta al justiciable capturar a la autoridad
judicial. Asi, por ejemplo, se podria sostener que, dado que los Tribunales Especiales se
encuentran sometidos al control de los Tribunales Superiores, en especial de la Corte
Suprema, es menos rentable la captura del Tribunal Especial puesto que existira la
posibilidad de que la Corte revierta la decision tomada por el inferior si es contraria a

Derecho.

En efecto, la probabilidad de captura opera como un verdadero contrapeso a los beneficios
que reporta el tribunal especial. Una estructura generalista, con variedad de abogados
litigantes, tribunales y magistrados que resuelven los conflictos, se encuentra en menor
medida afecta a la captura de sus autoridades judiciales, es decir, con una probabilidad
bastante baja. Es de esta forma entonces, que la probabilidad de captura (P()) emerge como
una variable que no puede ser pasada por alto al minuto de considerar la politica ptiblica que
establece la estructura especializada, y que disminuye la sumatoria de los beneficios que

otorga la especialidad. Integrando dicha variable en la inecuacién (viii) resulta lo siguiente:
(IX) Rt + Buniformidad + (Experticia + Experiencia) - P(c) > Crersonal  CMaterial + GAcceso + PCompetencia

C.D

121 DOMENECH, G. y MORA-SANGUINETTI, J. 2015. El mito... op. cit. P. 17.
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3. ANALISIS DE LAS VARIABLES.

3.1 El riesgo de Sustitucion de la Politica Pablica.

Los profesores Javier Tapia y Luis Cordero, sefialan'?2 que la especializacién judicial
producida en materia administrativa tendria su génesis en la constante especializacion de las
agencias administrativas. Es decir, dado que se fue complejizando el actuar y desarrollo
técnico de las agencias administrativas'??, tuvo que complejizarse, en consecuencia, la
estructura judicial llamada a la revisién de esas mismas actuaciones. La razén estriba en que
el legislador buscaria decisiones estables a largo plazo las que s6lo se podrian dar si quien
realmente toma o controla dichas decisiones es la judicatura, y no la administracién sujeta a
los vaivenes politicos del gobierno de turno!?4. Se alza la judicatura como contrapeso, como
control a la administracién!?>. Por otra parte, la justificacion manifestada de dicha judicatura
especializada seria -como es de suponerse- la necesidad de un conocimiento especializado de
los jueces, puesto que el conflicto se planteard en términos técnicos, siendo necesario que el
tribunal conozca la terminologia y el area de conflicto planteada a cabalidad para tomar una

correcta decision.

De lo anterior, lo que uno debiera preguntarse es si es que realmente existe una relacion
directa e insustituible entre la especializacion de las entidades o agencias administrativas y la

especializacion de los tribunales, o bien, si es que existe alguna medida o solucién alternativa

122 CORDERO, L. y TAPIA, J. 2015. La revisién judicial de las decisiones regulatorias. Estudios publicos. 139: 7 -
65.

123 Para un andlisis de esta situacion y de la especializacion de las agencias administrativas véase: THATCHER, M.
& STONE, A. 2002. Theory and Practice of Non-Majoritarian Institutions. West European Politics 25: 1 - 22.

Sin referirme extensamente pues rebasa los términos de este trabajo, la especializacion de la administracién podria
implicar -a juicio de Cordero y Tapia- beneficios tales como la independizacién y ausencia de clientelismo de
estas agencias, ademads de fijar objetivos a largo plazo. Lo que si me parece necesario destacar, es que el problema,
a mi juicio, se ocasionaria en el caso de que los objetivos y beneficios de la especializacién de las agencias, se
traslada a los tribunales especializados, por su propia experticia y experiencia y entonces deja de ser una decision
administrativa y pasa a ser una decisién judicial o, lo que es lo mismo, los tribunales definen las politicas de la
Administracion.

124 “En efecto, si el legislador calcula que sus réditos politicos en el corto plazo serdn mas beneficiosos si provee
decisiones estables para el largo plazo, es la judicatura —no la Administracién— la que se alza como el delegatario
que mejor puede alcanzarlas, pues tedricamente se encuentra mds alejada de la eventual influencia politica. Es
también posible afirmar que el creador de la norma simplemente prefiere no aceptar su responsabilidad por ella
(blame shifting) y, por tanto, delega en el intérprete, particularmente en la judicatura, que sera en definitiva quien
cargue con la responsabilidad de una determinada interpretacion. Cualquiera sea el caso, la respuesta institucional
paralela natural al fortalecimiento de la Administracion fue fortalecer la judicatura”. CORDERO, L. y TAPIA, J.
2015. La revision... op. cit. P. 28.

125 “Con todo, la necesidad de crear mecanismos de control de la Administracién ha pasado a ser un tema
importante en la agenda y la solucién que se ha estado intentando ha sido la creacién de Tribunales
Administrativos Especiales, con las especificidades que veremos”. COSTA, E. 2014. Los tribunales... op. cit. P. 156.
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que permita una correcta resolucion del conflicto y que no ocasione la indefensiéon de los
justiciables. La respuesta en términos de politica publica fue que la relacién correcta se
producia con una jurisdiccion especializada, dado que ademds los beneficios de dicha
especializacion serian muy superiores -o al menos superiores- a los costos de su

implementacion y desarrollo.

Existiendo ya una inecuacién planteada en términos tales de suponer que se reconstruye la
toma de decision de la jurisdiccion administrativa, el andlisis en lo que sigue buscaré
incorporar variables que probablemente no fueron tenidas en consideracién al momento de la
decision, que fueron disminuidas o bien aumentadas con el fin de exponer una situacion

diferente a la que se ocasionaria.

Una de las repercusiones de una judicializacién especializada es que “crea incentivos a
incrementar la discrecion mediante la revision de fodos los aspectos de la decisiéon previa”12e,
no sélo analizara un tribunal especializado los argumentos de derecho, sino que también,
probablemente, los de hecho, los técnicos y los discrecionales: tendera a sustituir la decision
de la administraciéon??’. Esto se produce, dado que el tribunal se sentird comodo tomando una
decision en un area en la que es experto, a diferencia de lo que debiera producirse con un
tribunal general. Pareciera ser de toda logica que el tribunal especializado no se viera
restringido en cuanto a su revision sino, entonces, qué sentido tendria su establecimiento.
(Pudiera acaso crearse un tribunal especializado, integrado por magistrados abogados
expertos en materia medioambiental, de libre competencia, de tributos, etc., y por
magistrados cientificos, economistas, con experticia en una ciencia o arte determinada y
entonces limitar su revision a la sola interpretaciéon del derecho? La respuesta sensata parece

inclinarse por la negatival2s.

126 CORDERO, L. y TAPIA, J. 2015. La revision... op. cit. P. 33.

127 “[El tribunal especializado] tiene escasos incentivos a ser deferente con la Administracion, pues -como hemos
visto- su propio conocimiento (ya sea acumulado en el tiempo o adquirido por conocimientos en una determinada
ciencia o arte) le permite examinar, con confianza y proveyendo fundamentos adecuados, no sélo el derecho, sino
también cuestiones de hecho y de politica”. Ibidem, p. 39.

En el mismo sentido: “Los tribunales especializados son menos deferentes con las agencias que con los tribunales
federales no especializados de jurisdiccion general. (...). Con experiencia en estas dreas del derecho, los tribunales
no tienen que depender de la interpretacion de la agencia” [La traduccién es propia]. “Specialized courts are less
deferential to agencies tan the nonspecialized federal courts of general jurisdiction. (...). With expertise in these
areas of law, the courts do not have to rely on agency interpretation”. HOWARD, R. 2005. Comparing the
Decision... op. cit. p. 136.

128 “Sj este organismo [el tribunal especializado] es restringido por el estdndar, no parece que hubiera existido
razoén alguna para crear tal organismo en primer lugar, pues se perderian los beneficios de la especializaciéon”.
CORDERGO, L. y TAPIA, J. 2015. La revisién... op. cit. P. 12.
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Esto conlleva un nuevo costo, que probablemente en términos econémicos -y no
politicos!?- fue pasado por alto al momento de definir la politica ptblica, y es que si bien se
debe haber tenido en consideracién el mayor control a la administraciéon que se produciria
por parte de estos tribunales, se debe a la vez, haber disminuido u omitido el costo que para
la administracion y el Estado ocasiona el riesgo de que se verifique la sustituciéon de la
decision. Asi, es dable sostener que surge una nueva variable, directamente relacionada con
la deferencia de los tribunales a la administracién, la que, cuando se verifica, ocasiona el
aumento del costo estatal por sustitucion de la decisién, la que denominaré “riesgo de

sustitucion de la politica ptblica” (rSpp).

Esta nueva variable de riesgo de la sustitucién de la politica publica no aumenta o
disminuye los valores de las otras variables de la inecuacién, no tiene relacién directa con
ellas, sino que surge como una autentica nueva variable que aumenta los costos de esta nueva
estructura institucional, se ocasiona un aumento del costo estatal dado que se produjo un
gasto de capital humano y dinerario en la produccién de una politica publica, se realizé una
planificacion, se considerd presupuesto en base a un disefio determinado, que posteriormente
es modificado por la decisién del tribunal, lo que claramente ocasiona un gasto mayor para la
administracion!®. De esta forma, los costos pueden ser replanteados en los siguientes

términos:

129 Con esto quisiera hacer referencia a que la intencién no manifiesta era que hubiese mas control a la
administracién y no tomara decisiones a su antojo, de modo tal que el Tribunal se levantara como contrapeso
incluso sustituyendo la decisién de la administracién. En términos politicos esto debié considerarse, pero estimo
que no en términos econdémicos como modo de presentar los beneficios y costos al momento de definir la politica
publica, asi surge una nueva variable no considerada que modifica la inecuacién original, ya reconstruida.

130 Es pertinente citar, a modo de ejemplo, la decisién tomada por la Excma. Corte Suprema en el conocido “Caso
Ciclovias” de 27 de junio de 2013, rol 2272-2013, en el que un grupo de vecinos interpone un recurso de proteccion
en contra de la Municipalidad de Rancagua que decide emplazar una ciclovia que cruzarfa a través de sus
antejardines y entradas de vehiculos, por considerar que dicho actuar era arbitrario dado que existia una “franja
de terreno abandonada y huérfana de toda preocupacion y mejora” -en palabras de la sentencia- por el cual
podria cruzar la ciclovia sin afectar los antejardines de los vecinos, hermoseando, ademads, dicho descuidado lugar.
El recurso es rechazado por la Corte de Apelaciones de Rancagua, cuya sentencia es revocada y, en consecuencia,
acogido el recurso por la Corte Suprema, indicando que el actuar fue arbitrario por parte de la municipalidad,
ordendndose la suspension de las obras y la realizaciéon de estudios de factibilidad técnica para demostrar
fehacientemente por parte de la municipalidad la inviabilidad de realizar la ciclovia en la franja de terreno
recomendada por los recurrentes.

Lo que busco dejar de manifiesto con esta situacion, es que sucede en este caso una sustituciéon de la politica
publica por parte de los Tribunales, de tal modo que uno debiera entender que quien en mejor posicién se haya
para determinar dénde debe emplazarse dicha ciclovia es la Municipalidad, ella esta consciente de los recursos
que posee y de la planificacién urbana que realiza, sin embargo, en este es la Corte la que decide -aunque no
explicitamente- dénde se emplazara la ciclovia. Si existe la factibilidad de construccién de ella en el lugar sefialado
por los recurrentes, la Municipalidad debera emplazarla en ese nuevo lugar, aunque los costos de esto se
incrementen en relacion a los considerados para la via original, incluyendo los gastos ocasionados producto de la
paralizacién de las obras, incumplimientos de contratos, retractacion de las faenas iniciadas, etc.
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(X) C = Cpersonal T CMaterial ¥ GAcceso + PCompetencia + rSpp
Aumento del Gasto Estatal

Cabria agregar, que el supuesto de sustitucion de la politica ptblica se opone a un
escenario -en los términos de Tapia y Cordero- de deferencia, en el cual el control a la
administracién se limite a &mbitos de derecho y no técnicos o de oportunidad. En este altimo
contexto, dicha variable se ve suprimida o bien, su valor en comparacién con la de tribunales
especiales disminuye considerablemente, pues en un contexto de deferencia el juez no seré
propenso a sustituir a la administraciéon en la decisién sino sélo a controlar la sujecion al
ordenamiento juridico, en este caso, el valor de dicha variable seria practicamente

despreciable.
3.2 El revisor del revisor.

El disefio institucional de una estructura judicial determinada deberia implicar una
coherencia sistémica, de modo tal que la relacion entre las diversas instancias judiciales tenga
cierto grado de conexion que esfume los atisbos de contradiccién entre uno y otro nivel. En
otras palabras, ante el supuesto de una decisién razonable de gran calidad como debiera ser
la dictaminada por un érgano judicial especializado, es esperable que el tribunal que revise
dicha decisién sea altamente especializado, o bien, tenga un alto grado de deferencia con el
revisor especializado. La deferencia de la revision no sélo vendra otorgada por un acto de
respeto hacia el tribunal inferior, sino que debiera ser determinado por la amplitud del

recurso que se establece para revisar las decisiones del inferior!3!.

Los profesores Tapia y Cordero sefialan que la Corte Suprema ha indicado que el recurso
de reclamacién en materia de libre competencia le permite revisar no s6lo cuestiones de
derecho, sino que también de politica y los hechos!32. Por el contrario, en materia ambiental,
s6lo se permiti6 el recurso de casacién lo cual limita la revision del tribunal superior a

ambitos estrictamente juridicos, cerrando la puerta para una revisién amplia de la Corte, pero

131 “(_..) independiente del juicio de valor que pudiera efectuarse respecto de dicha caracteristica [que la Corte
Suprema se encuentra integrada por jueces generalistas dentro de un mundo especializado], ella debiera prima
facie generarle a la Corte incentivos a ser deferente con el decisor primario. Sin embargo, (...), la concrecién
practica de dicho incentivo dependera fundamentalmente de los recursos a través de los cuales la decisién llega a
su conocimiento”. CORDERO, L. y TAPIA, J. 2015. La revisién... op. cit. P. 55 y ss.

132 Ibidem, p. 56.
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manteniendo una ventana abierta, pues el disefio olvidé el recurso de protecciéon en materia

ambiental que permite una revisiéon no deferente por parte de la Corte Suprema’ss.

La situacién descrita manifiesta un costo que es propio del disefio institucional y que se
produce solo por una planificacién poco pulcra que pasa por alto un elemento esencial de la
construcciéon de un sistema especializado de revision!34, cual fluctta entre la dicotomia de
recursos mas acotados circunscritos a la revision del derecho por las funciones propias de la
Corte Suprema y, por ende, mayor deferencia, y el establecimiento de una instancia revisora
del revisor que sea especializada o con caracteristicas similares, lo cual en términos
econémicos es poco eficiente. Este tltimo es el parecer del profesor Pedro Pierry quien sefiala

que

“[s]i se decide por incluir en la justicia contencioso administrativa a las Cortes de
Apelaciones y Corte Suprema, se solucionaria el verdadero problema existente en
materia de procedimiento tributario, que es en realidad la falta de especializacion de
los tribunales superiores para conocer de los reclamos que se interponen en contra de
las resoluciones de las autoridades administrativas, que forma parte de lo contencioso

administrativo”135,

Sostener que en este contexto la sustituciéon de la decision por parte del segundo revisor
incrementa el gasto estatal, es una afirmacién bastante plausible. Dado que existe la
posibilidad de que el segundo revisor sustituya la decisién del primero, ya que cuenta con
una amplia facultad de revision, habrad un mayor gasto de recursos puesto que se pasara por
alto la revision primaria especializada; se pierde, desde luego, el beneficio de la especialidad,
carece de sentido establecer una primera instancia especializada, cuando un segundo
tribunal, carente de dicha especializaciéon revisard y podra sustituir la primera decisién
abiertamente. Esto no implica una disminucién no considerada de la variable de la calidad de
la decisién como pudiera creerse -si mds revocan mis sentencias, menor seria mi calidad de la
decision- sino que surge como una variable nueva, ajena a las anteriores. No se relaciona de

forma directa con la calidad de la decisiéon ya que en el caso de que el fallo del tribunal

133 Imaginese un recurso de proteccion interpuesto en contra de una resolucion de calificacién ambiental.

134 “(...) el estandar de revisién debiera ser disefiado ‘a la medida’ de las caracteristicas institucionales de dicho
6rgano, atendido los incentivos que generan tales caracteristicas. Asi, si el organismo de revisién es generalista y
carece de expertise, es altamente probable que tenga un incentivo a ser deferente con la Administracion, al menos
respecto de cuestiones de hecho y, posiblemente, también de politica publica. Por tanto, en principio el esténdar
de revisién no debiera permitirle ir mas alla de las cuestiones de derecho (...)” lo que a su vez es aplicable al
revisor del revisor. CORDERO, L. y TAPIA, J. 2015. La revision... op. cit. P. 12.

135 PIERRY, P. 2000. Tribunales... op. cit. P. 113.
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especializado sea uniforme con los anteriores, y cuente con experticia y experiencia en la
materia especifica, ademas de que se considere que su decisién es técnica y juridicamente
acertada, de igual forma -con independencia de aquello- podrd un tribunal superior, no
experto en el drea, sustituir la decisiéon tomada. Es por esto, que no se afectan las variables de
experticia ni experiencia de la calidad de la decisién, ni tampoco la uniformidad; por la
misma razén de que la calidad de la decisiéon no se expresa como una ratio entre las
decisiones tomadas en primera instancia especializada y la cantidad de fallos revocados y
confirmados, sino que se independiza de aquello, pues las instancias -si es que se me permite
denominarlas asi-, no son comparables en sus propios términos: una es especializada y la

otra generalista.

Esta situacion es reconocida por la comisiéon de economia durante la tramitacion del
proyecto que creaba el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, la que sugiere que se
tenga especial consideracién, en que “el Tribunal debiera estar completamente desvinculado
del Poder Judicial, dado su carécter especializado; las dos instancias pueden ser concebidas

dentro del sistema, evitando los recursos ante la Corte Suprema”13.

En suma, es posible agregar un nuevo costo, que sera denominado “riesgo de Sustitucion
de la Decisién Primaria” (rSqp) y que consiste en la posibilidad de revocacion por parte del
tribunal superior, no especializado, de las decisiones tomadas por el tribunal especializado,
haciendo frente a cuestiones que escapan del area de especializacién del superior que, como

es de imaginar, refiere a la interpretacién del derecho'?”.
3.3 La calidad de la decision: el conocimiento especializado.

Las caracteristicas propias de los tribunales especiales ocasionan que uno se incline por
argumentar que sus decisiones parecieran estar revestidas de una mayor calidad en
comparacioén con la decisiéon adoptada por un tribunal que carece de especializacion. Esto se
produce -como ya se expuso- debido a que el tribunal cuenta con experticia y experiencia -
las variables de la calidad- y, ademas, dicta fallos uniformes que se asocian a una mayor

seguridad juridica y, sin duda, presenta una menor carga de trabajo que le permite dedicar

136 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2003b. Informe de la Comisién de Economia del Senado, primer
tramite constitucional de la ley N° 19.911, sesién 22, legislatura 347, 13 de agosto de 2002. [En linea]
<http:/ /www.bcn.cl/historiadelaley /nc/historia-de-la-ley /5814 /> [Consulta: 10 de agosto de 2017].

137 Es clarificador de esta situacién lo resuelto por la Corte Suprema -sefialado a pie de pédgina en el texto ya citado
de los profesores Tapia y Cordero- en sentencia rol 3449-2006, de 29 de noviembre de 2006 en que la Corte
interpreta erréneamente, aun en contra de lo sefialado por la literatura especifica de la materia, qué es un precio
predatorio, indicando la no necesidad de poder de mercado para que se configure dicha situacién.
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mayor tiempo al estudio de la causa, conocen de mejor forma, con mayor profundidad el
derecho y los principios aplicables a la situacion especifical3s. La caracteristica esencial que
determina buenas decisiones es la informacién con que cuenta el revisor de la medida. Si
bien, en ciertos escenarios el alto grado de conocimiento técnico no es necesario para dar una
acertada respuesta -claro estd que me refiero al &mbito administrativo- como seria que un
tribunal medioambiental deba revisar si se tom6 o no en consideracién por parte de la
resoluciéon de calificacion ambiental la observacion realizada por una ciudadana o un
ciudadano cualquiera, lo cierto es que estos tribunales, en su mayoria, conocen de causas que
debaten contenidos altamente técnicos o que se inmiscuyen en dareas bastante

especializadas!® dentro de su 6rbita de competencial4.

138 Un comité encargado de la revision de los tribunales comerciales y de negocios norteamericanos, refiriéndose -
en ese marco de andlisis- a la calidad de la decisién sostiene que: “Fécil de predecir, pero tal vez menos facil de
evaluar, es el incremento en la calidad de las decisiones. Los jueces especializados que conocen mejor la ley y el
contexto empresarial de las disputas deben ser capaces de tomar decisiones que son aplicaciones més precisas de
los principios legales que rigen, mas consistentes de un caso a otro (y por lo tanto mds predecibles) y mads
compatibles con decisiones relacionadas con doctrinas legales. Todos estos resultados deberian ser objetivos
importantes para los administradores judiciales” [La traduccion es propia]. “Easy to predict, but perhaps less easy
to evaluate, is the increase in the quality of decisions. Specialized judges who know better the law and the
business context of disputes ought to be able to render decisions that are more accurate applications of governing
legal principles, more consistent from case to case (and therefore more predictable), and more compatible with
decisions involving related legal doctrines. All of these results should be important goals for judicial
administrators”. AD HOC COMMITTEE on business courts. 1997. Business courts: towards a more efficient
judiciary. The business lawyer. 52(3). P. 952.

139 “La obsesion con la generalidad priva al poder judicial federal de la experiencia potencial, que podria ser
extremadamente 1util en casos que involucran doctrinas complejas y conocimiento especializado. Sin duda, la
experiencia no lo es todo para el jurista ideal, especialmente cuando los problemas requieren opciones de valor en
lugar de precision técnica, pero incluso si los jueces expertos no pueden garantizar necesariamente las respuestas
correctas, es més probable que sus decisiones caigan dentro del subconjunto de mejores respuestas debido a su
mayor experiencia y comprensioén del campo” [La traduccion es propia]. “Obsession with the generalist deprives
the federal judiciary of potential expertise, which could be extremely useful in cases involving complex doctrines
and specialized knowledge. To be sure, expertise is not the be-all-end-all of the ideal jurist, particularly when
issues require value choices rather than technical accuracy, but even if expert judges cannot necessarily ensure
right answers, their decisions are more likely to fall within the subset of better answers owing to their greater
experience and understanding of a field”. CHENG, E. 2007. The Myth of the Generalist Judge: An empirical study
of opinion specialization in the federal courts of appeals. 61. Pp. 4 y ss.

En el texto citado el autor sostiene una postura de reforma a los Tribunales Federales de tal manera que se inclinen
por la especializacion y dejen de lado su postura generalista. Analiza las opiniones de diferentes jueces y sefala,
finalmente, el bajo costo de reestructurar las Cortes para que se vuelvan especializadas de forma gradual, sin la
necesidad de crear una nueva estructura.

Por su parte, en el caso de Chile el profesor Ezio Costa sefiala que: “En la mayoria de los mensajes de las leyes que
crean Tribunales Administrativos Especiales, y en sus discusiones, se habla de la necesidad de crearlos por cuanto
los temas que abordan son de alta complejidad técnica y por lo tanto requeriria de personas altamente capacitadas
en él para resolverlos”. COSTA, E. 2014. Los tribunales... op. cit. P. 156.

140 Imaginemos una reclamacién en contra de una liquidacién realizada por el Servicio de Impuestos Internos en
base al calculo del impuesto que debe pagar un trabajador por una indemnizacién por afios de servicios recibida
que es superior a los topes legales, en que habia diversas asignaciones esporéddicas y que el trabajador considera
fue realizada erréneamente. Para su resolucién quiza no basta con saber la legislacion aplicable, sino cémo realizar
efectivamente el célculo del impuesto, la base imponible, qué tributa y qué no, etc.
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La eficiencia -y efectividad- es uno de los mayores beneficios que suele atribuirse a la
especializacion!4!, el continuo contacto con el area de desempefio particular ocasiona efectos
positivos en la administracion de justicia que permiten un uso mas adecuado de los recursos,
y ventajas a los justiciables'42. A este respecto, el profesor holandés Maarten J. Kroeze,
refiriéndose a las ventajas de los tribunales especiales indica: “Los tribunales especializados
pueden resolver cuestiones de ley -law- de manera mas eficiente y eficaz. Los jueces en un
tribunal especializado son expertos en su area con experiencia en el manejo de asuntos en ese

campo”143,

Es el perfecto engranaje de variables y caracteristicas lo que hace tremendamente atractiva
este tipo de justicia en términos de calidad: el mayor tiempo de dedicaciéon por parte de los
magistrados al estudio de la causa y la repeticion de casos similares ocasiona una suerte de
economia de escala'* que influye en uniformidad y rapidez. Un determinado problema
juridico que se repite, incentivard al tribunal a fallar en los mismos términos en que lo hizo

con anterioridad, de ahi que se haya sefialado que una variable es el beneficio de la

141 E] profesor Juan Carlos Ferrada refiriéndose a los tribunales chilenos sefiala que: “(...) el legislador chileno ha
establecido tribunales especiales de conformacién peculiar para el conocimiento de asuntos administrativos -
tendencia que se ha acentuado en la ultima década-, todos los cuales estan relacionados con actividades
administrativas de contenido econémico, privilegiandose asi un sistema expedito y eficiente de resolucién de
conflictos con la Administracién del Estado, al margen de la jurisdiccién ordinaria”. FERRADA, ]. C. 2011. Los
tribunales. .. op. cit. P. 135.

142 “Muchos de los argumentos a favor de los tribunales comerciales son los mismos que los de cualquier enfoque
especializado para los juristas. A medida que los jueces escuchan constantemente tipos particulares de casos,
desarrollan experticia, experiencia y conocimiento que les permite realizar sus funciones de una manera mads
eficiente de lo que podrian sin esa experticia. Son mas eficientes y la calidad de sus decisiones es mejor. Los jueces
especializados manejan todos los aspectos de los casos, desde el discovery hasta las mociones practicas,
conferencias de conciliacién, responder a solicitudes de abogados dentro del tribunal, tomar la decisién final més
rapidamente, con mds confianza y con mucho menos uso de recursos” [La traduccién es propia]. “Many of the
arguments in favor of business courts are the same as those for any specialized focus for jurists. As judges
consistently hear particular types of cases, they develop expertise, experience, and knowledge enabling them to
perform their functions more proficiently than they could without that expertise. They are more efficient and the
quality of their decisions is better. Specialized judges handle every aspect of cases, from discovery to motion
practice, to settlement conferences, to responding to in-court re- quests of counsel, to making the ultimate decision
more rapidly, more confidently, and with much less use of resources”. AD HOC COMMITTEE on business courts.
1997. Business courts... op. cit. P. 951.

En el mismo sentido: “Los tribunales especializados otorgan decisiones con una mejor calidad que conduce a una
mayor previsibilidad” [La traduccién es propia]. “Specialized courts give decisions with better quality leading to
more predictability”. KROEZE, M. 2006. The Companies... op. cit. P. 3.

143 [La traduccion es propia]. “Specialized courts can resolve question of law more efficiently and effectively. The
judges in a specialized court are experts in their field with experience in handling matters in that field”. KROEZE,
M. 2006. The Companies... op. cit. P. 2.

144 “T a ventaja fundamental de la especializacién judicial es que engendra economias de escala en la resoluciéon de
asuntos. Para juzgar cabalmente un caso hacen falta conocimientos, e incluso destrezas y habilidades, que es
posible que el juez no posea antes de enfrentarse al mismo de manera que necesite adquirirlos ad hoc. Obviamente,
algunos de esos conocimientos, destrezas y habilidades podran ser aplicados con posterioridad para enjuiciar
otros casos similares, en mayor medida cuanto mayor sea la similitud existente entre todos ellos”. DOMENECH,
G. y MORA-SANGUINETT]I, J. 2015. El mito... op. cit. P. 10.
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uniformidad. Este conocimiento de problemas similares produce, en términos econdmicos,
una economia de escala, ya que debido a que la situacion se va reiterando en el tiempo, le es
eficiente fallar al tribunal porque sélo reitera su fallo anterior. Disminuye, en efecto, el tiempo
de la tramitacién -el de dictacion de la sentencial4>, por ejemplo- y, en consecuencia, aumenta
el valor de todas las variables consideradas propias del beneficio de la especializacion: (i) su
tramitacion sera mas rapida; (ii) habra una mayor uniformidad; (iii) los jueces tendrdn mayor
experiencia ante ese mismo tipo de casos, conocerdn de mejor forma el drea en que se
desenvuelvan!4; y (iv) adquirirdn mayores destrezas para el razonamiento de ese tipo de

problemas.

Ahora bien, es ese andlisis de las ventajas de la justicia especializada el que permite
percatarse de las falencias que afectan a los mismos beneficios analizados. Puede acaecer que
el hecho de que se presenten economias de escalas y una continua uniformidad en las
resoluciones del tribunal impacte de forma negativa en el balance de la inecuacién planteada,
ya sea dentro de las variables consideradas, o bien, a través del surgimiento de otras no
contenidas en la inicial. Con el fin de un analisis mas profundo, me detendré en la revision de
las dos caracteristicas beneficiosas mencionadas: economias de escala y beneficio de la

uniformidad.

Ambos elementos se encuentran genuinamente entrelazados, forman un todo, el beneficio
de la seguridad juridica con ocasién de fallos uniformes es producto de que el tribunal
conocera casos similares y, a medida que exista una mayor reiteracion de dichos casos, se
manifestard el beneficio de la economia de escala, mayor eficiencia por parte del érgano

judicial. Esto obliga a analizar la contracara de la uniformidad, aquel elemento que se ve

145 Desde luego este es el plazo que por logica uno estima que es el que se ve disminuido por el efecto de esta
economia de escala, pero no es el anico que se ve afectado. El tribunal podria ser propenso a no decretar medidas
para mejor resolver, o no considerar ciertas observaciones que realicen los litigantes, porque contard con una
imagen premoldeada del caso que se le presenta: ya sabe como se decide la controversia, poco o nada cambiara su
dictamen el acceder a las solicitudes que se le realicen o decretar medidas para un conocimiento mas cercano del
caso.

146 “Independientemente de si los jueces en un tribunal especializado tienen experiencia previa en el campo del
trabajo de su tribunal, se convierten en especialistas una vez que comienzan su servicio judicial. Por lo tanto,
ganan experiencia en su campo mds rapidamente que los jueces en una corte generalista. Al hacerlo, es probable
que aumenten la eficiencia y la efectividad con que se deciden los casos” [La traduccién es propia]. “Whether or
not judges on a specialized court have prior experience in the field of their court’s work, they become specialists
once they begin their judicial service. Thus, they gain expertise in their field more quickly than judges on a
generalist court. By doing so, they likely increase the efficiency and effectiveness with which cases are decided”.
BAUM, L. 2010. Judicial Specialization and the Adjudication of Immigration cases. Duke Law Journal, 59(8). P.
1538.
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disminuido o que desaparece con la concreciéon de la especializacién, cual es, la diversidad en

los fallos.

Si los tribunales especiales siempre fallan de una forma similar, suelen ajustar sus
sentencias de modo tal de no provocar contradiccion en la forma en que resuelven un
determinado asunto, entonces no existe diversidad en la interpretacion del caso y aquello,
nos presenta -suponemos- un fallo mas acertado, seguridad juridica, una correcta decision,
todos los casos similares que se presenten son resueltos de la misma forma y se dird que esa
es “la respuesta correcta” al problema. Lo que quisiera resaltar y revisar en lo que sigue es si
acaso la diversidad nos presenta algiin beneficio que ha sido pasado por alto y que por tanto

es eliminado al momento de establecer una justicia especializada.

Es de toda l6gica suponer que una decision acertada es propia de tribunales especiales y
que no se verian afectados por el “problema” de sentencias contradictorias y revocadas,
cuestion mas propia de los tribunales generales#’. Con todo, esta situaciéon pareciera
establecer ciertos elementos que con un andlisis mds profundo parecen no ser de toda

conveniencia.

En primer lugar, no cabe duda de que a pesar de que la decisiéon debiera ser rodeada de
mayor precision en la aplicaciéon del derecho, existe la posibilidad de que el tribunal cometa
errores de diversa indole, técnicos, de interpretacion juridica, etc. Centrandose en estos
altimos, es posible que un tribunal superior si se sienta conforme con modificar lo decidido
por el especial, pues entendera que, a diferencia de lo que ocurre con la decisién en aspectos
técnicos, esta area si corresponde a una en la que posee grandes destrezas. Ahora bien, del
mismo modo, puede ocurrir que la decision del tribunal especial sea errénea, que
simplemente sus magistrados se equivoquen, pero que los tribunales que revisen dicha
decision no se percaten del error, o bien, que acttien con deferencia porque corresponde a un

area mas técnica de la decisiéon. Me centraré en este tltimo aspecto.

Ante un error que es cometido por un tribunal especial y del cual no se percata el tribunal
superior, o incluso lo toma como correcto, la posibilidad de que el error sea enmendado por

el primero, es minima. El tribunal, por ser Gnico en su especie, o bien por tener un ntmero

147 “Pudiera parecer, a primera vista, que la reduccién de la diversidad jurisprudencial ha de valorarse
positivamente. La existencia de resoluciones judiciales que afirman interpretaciones contradictorias, que sientan
criterios dispares, ha solido verse como un fenémeno esencialmente negativo, que debe prevenirse y corregirse
hasta donde sea posible”. DOMENECH, G. y MORA-SANGUINETT], J. 2015. El mito... op. cit. P. 16.
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bajo de similares -como el tribunal ambiental, por ejemplo-, no tendra incentivo alguno a
dictar un fallo que contradiga lo que anteriormente decidié -he ahi la uniformidad-, la
probabilidad de enmendar su error sera baja. Esto es opuesto a lo que puede ocurrir ante un
disefio en el que existen diversos tribunales que conocen de un mismo asunto, puesto que la
probabilidad de que dos o mas diferentes tribunales dicten sentencias en términos diversos es
mayor -de ahi el fin mismo del recurso de casacion en el fondo de la Corte Suprema: la
correcta interpretacién y unificacién del derecho-, por cuanto aumenta la posibilidad de que
el error sea percatado y se establezca alguna linea jurisprudencial que sefale cudl es el

correcto alcance de la norma en comento.
La anterior situacion es destacada por el profesor Doménech quien indica que

“[l]a especializacién judicial disminuye las posibilidades de que surjan doctrinas
contradictorias en el seno del grupo de los 6rganos jurisdiccionales a los que se
encomienda el conocimiento de un tipo de asuntos. Y ello por dos razones. En primer
lugar, porque reduce el niimero de jueces que han de pronunciarse al respecto y, por
lo tanto, la probabilidad de que alguno de ellos tenga una opinién distinta a la del
resto. En segundo lugar, porque produce un cierto efecto homogeneizador sobre

dichos jueces”148.

La ausencia de discrepancia disminuye el desarrollo de doctrinas que se enfoquen en
resolver de forma adecuada un determinado problema, promueve el statu quo*°, disminuye
la discusion de teorias juridicas sobre un caso para determinar cual debe ser la correcta, nos
priva de aquel beneficio que se traduce en una decision atn mas acertada!>®. Del mismo
modo, existe una mayor resistencia a las nuevas ideas, una menor adaptacién de la estructura

especializada a argumentos innovadores y posiciones no clasicas’>l. Una estructura

148 Ibidem.

149 Basta con recordar la doctrina continuamente sostenida por la Corte Suprema sobre su ausencia de
competencia para conocer de las causas administrativas mientras no se crearan los tribunales contencioso
administrativos. Si bien, no corresponde a un tribunal especial, si corresponde a un tribunal tnico, carente de un
par que pueda inclinarse por una doctrina disidente.

150 “También se argumenta que el pensamiento legal puede beneficiarse si tribunales diferentes consideran la
cuestion legal. Un tribunal especializado es a menudo el tinico de su tipo” [La traduccién es propia]. “It is also
argued that legal thought may benefit if legal issue are considered by different courts. A specialized court is often
the only one of its kind”. KROEZE, M. 2006. The Companies... op. cit. P. 4.

151 “La especializacién intensifica la exclusividad de esa rama de la ley y la inmuniza atin mas contra el
surgimiento de nuevas ideas, sugerencias, ajustes y compromisos que constituyen el tejido mismo de cualquier
sistema viviente en la ley” [La traduccién es propia]. “Specialization intensifies the seclusiveness of that branch of
the law and that further immunizes it against the refreshment of new ideas, suggestions, adjustments and
compromises which constitute the very tissue of any living system in law”. Ibidem.
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especializada, se ve despercudida del beneficio de la diversidad, por optar por aquel que le

otorga la uniformidad.

Desde luego, entonces, es posible sostener que un costo propio de optar por una estructura
de tribunales especializados, serd la pérdida del beneficio de la diversidad, variable que
tendrd un mayor o menor valor, quiza, en gran medida, dependiendo de la cantidad de

tribunales que conformen esa estructura especializada.

Finalmente, si bien la uniformidad nos presenta un beneficio, aporta en seguridad juridica,
la diversidad también nos genera un beneficio, en un plazo mayor se direcciona a otorgar
decisiones mas acabadas, meditadas y tesis juridicas mas pulidas, lo que practicamente
desaparece con una estructura especializada. En consecuencia, la pérdida del beneficio de la
diversidad (lo cual puede ser definido como la resta del beneficio de la diversidad: “-
Bpiversidad”, @ los beneficios de la inecuacién, o bien, la suma de la pérdida a los costos de la
inecuacién) constituye una nueva variable que se incorpora a la inecuacién y que se relaciona

directamente con el beneficio de la uniformidad.

Por lo anterior, se denominard a la pérdida del beneficio de la diversidad como
“PBpiversidad” y NO sera una resta del beneficio, sino que la pérdida se incorpora a la variable?>2.
Luego, sera incorporada en el conjunto de los beneficios de la especialidad, pero como una
resta, denotando que a mayor pérdida de diversidad, menos beneficios tendra la inecuacion,
dejando igualmente un espacio en el cual podria existir un equilibrio entre el beneficio de la
uniformidad y la pérdida del beneficio de la diversidad que produzca la relacién perfecta -
obviamente en términos eminentemente tedricos-. Asimismo, esta variable se colocari en
conjunto con el beneficio de la uniformidad, de tal modo de entregar matemética y

visualmente una mejor aproximacion a la lectura de la inecuacion.
Los beneficios de la inecuacion quedarian expresados de la siguiente forma:
(Xl) Beneficios = Rt + Experticia + Experiencia + (BUniformidad - PBDiversidad) - P(C)

Otro elemento a analizar, esta vez dentro de la variable de calidad de la decision y

considerando también la variable de beneficio de la uniformidad, es el efecto que tiene en el

152 Cabe destacar que se transforma la variable para poder ser incorporada sin problemas a la ecuacién de la
calidad de la decision. No es posible expresarla como una suma del beneficio de la diversidad o una resta porque
lleva a la confusién en la interpretacion de la inecuacion, resultando mas facil la interpretacién como una resta de
la pérdida del beneficio -el valor absoluto, en términos matemaéticos-, con lo cual, a mayor pérdida del beneficio,
un menor beneficio de la especialidad habra.
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sistema el hecho de que su valor sea mayor que en una estructura de tribunales generales.
Para esto, se requiere dilucidar qué ocasiona en el sistema judicial, econémico y social,
aquella situacién ante la cual tenemos tribunales que estan tomando correctas decisiones. En
primer lugar, nos encontramos ciertamente con una disminucién en la utilizacion de los
recursos procesales en dos diferentes ambitos. De un lado una decisién uniforme debiera
disuadir que los justiciables interpongan recursos frente a una sentencia si se sabe que existe
una manera clara de solucionar la controversia planteada. De otro lado, interpuesto un
recurso, surge el beneficio de las economias de escala y entonces su resolucién es mas

expedita.

En segundo lugar, como consecuencia de la menor interposiciéon de recursos judiciales,
disminuye el gasto estatal, cada recurso que se interpone en un juicio implica el aumento de
desembolsos por el Estado a fin de administrar correctamente la justicia, si la cantidad de
recursos procesales disminuye -por ejemplo, debido a que se satisfacen los litigantes con la
resoluciéon del tribunal especializado- entonces se produce un ahorro estatal, un ahorro

publico.

En tercer lugar, la consecuencia anterior es igualmente extrapolable a los justiciables. Si
existen sentencias que se encuentran mejor fundamentadas y donde las doctrinas tienden a la
uniformidad, el litigante dejard de invertir recursos en acceder a otras instancias judiciales
puesto que el modo de resolver la contienda ya se halla definido. Se ocasiona un ahorro
privado, un menor gasto o inversion de los recursos por parte de privados puesto que la

certeza juridica es mayor.

Revisando ambos ahorros en conjunto, es que se puede concluir que el aumento de la
calidad de la decisién, sumado al aumento del valor de la variable de beneficio de la
uniformidad, implica un ahorro en el sistema en general, se descomprime el sistema judicial,
se disminuye el gasto estatal y privado y emerge una judicatura mas eficiente. Sélo es
importante mantener en consideracién que el beneficio de la uniformidad podria verse
afectado por la pérdida del beneficio de la diversidad, pero no cabe duda que son las otras
tres variables: experticia, experiencia y uniformidad, las que materializan el ahorro en el

sistema. De tal modo que la ecuacién (xi) puede ser esquematizada de la siguiente manera:
(Xll) Beneficios = Rt + Experticia + Experiencia + (BUniformidad - PBDiversidad) - P(C)

(APub + APriv) = Anorro en el sistema
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3.4 La probabilidad de captura.

La especializacién de los tribunales no implica tan sélo la especializaciéon institucional,
sino que arrastra a otros agentes a dicha especializaciéon. Los problemas juridicos ya no se
presentaran en términos generales, serdn abordados desde diferentes aristas, cada cual en su
respectiva competencia. Se requiere para litigar estos nuevos problemas, abogados
especialistas que conozcan la legislacion aplicable, las normas técnicas, los procedimientos, la

doctrina y que hayan estudiado en profundidad el drea en que se desenvolveran?s3.

Lo anterior ocasiona que se vayan desarrollando selectos grupos de profesionales que se
dedican a un area en especial, sin amplia variedad de abogados'>. En grandes casos
judiciales, que conmueven a la opinién publica -supongamos en libre competencia-, cuando
se conoce a las diversas partes que se enfrentaran, quienes se desenvuelven en el area juridica

se encuentran expectantes de saber qué estudio tomara la defensa de qué parte del caso.

Por otra parte, la especializacién -como en nuestro caso- suele incluir la implementaciéon
de pocos tribunales que conocerdn de una determinada materia, por consiguiente, pocos
magistrados que se dedicardn a conocer las causas de ese tribunal. Tanto el anterior punto,
como este, empujan a la conclusion de que los abogados que litigan dentro de un é&rea
especializada, con pocos tribunales, tendran un permanente contacto con los magistrados de
dicho tribunal y, en varias ocasiones, serdn inclusos esos litigantes los doctrinarios del

derecho cuyos escritos estén marcando la tendencia de interpretacién para la misma area'>s.

Aquello supone, que puede existir un grado de captura entre el ente revisor y el litigante,
lo que pueda afectar la imparcialidad en la administracién de justicia. “El tribunal
especializado estd sometido a una mayor presion de ser influenciado por grupos de intereses

especiales que los tribunales generales”1. Cabe destacar en esta 6rbita de ideas, que la

153 Es para todos conocidos que en el foro existen estudios que se especializan en determinadas areas y que no
conocen de todas las areas del derecho. Los estudios mas grandes que abordan amplias areas también se
encuentran divididos en su interior de acuerdo a su especialidad y los abogados no se inmiscuyen viendo temas
de diversas areas. La especializacién, en términos de estudio —personal-, es un verdadero hecho.

154 “En el mercado de los servicios legales la especializacién tiene un alto costo y, ademads, por lo complejo que es
para un abogado especializarse, hay también menos competencia. Asi entonces, los usuarios, consumidores o
comunidades tienen pocas posibilidades de eleccién a la hora de enfrentarse a estos temas y las que existan seran
generalmente costosas”. COSTA, E. 2014. Los tribunales... op. cit. P. 163.

155 “(...) estd el riesgo de captura por la convivencia permanente entre los operadores de un Tribunal
Administrativo Especial, que se convierte en un mercado de servicios juridicos con muy poca profundidad debido
a falta de especialistas en la realidad nacional”. Ibidem. P. 164.

156 La traduccion es propia. “Specialized court is under greater pressure to be influenced by special interest groups
than general courts are”. KROEZE, M. 2006. The Companies... op. cit. P. 4.
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captura del tribunal no necesariamente operara en términos tales que el litigante se ponga de
acuerdo con los magistrados para decidir un asunto, por el contrario, es posible que se
manifieste como una inclinacién del tribunal en tomar como correctas las posiciones que
defienden ciertos litigantes, o tender a encontrar la razén a uno por sobre otro, con

independencia del conflicto de que se trate!57.

El beneficio para el litigante o el grupo de interés proveniente de la captura, es mayor si se
trata de un tribunal especial dado que, generalmente, estos tribunales atienden a intereses
econémicos en que la captura puede traducirse en la obtenciéon de grandes réditos para aquel
grupo!s8. Esto tiene un respaldo en nuestro sistema, donde los tribunales especiales que se
han creado, responden a grandes areas econémicas: tributos, libre competencia, contratacién

publica, etc.

En la comparacién entre la especialidad y la generalidad, es de toda légica que el valor de
la probabilidad de captura se vea disminuido en este tultimo tipo de tribunales, pues es su
propia estructura la que coloca trabas a que este tipo de situaciones se produzcan. La mayor
cantidad de magistrados y de tribunales o salas que pueden conocer de un asunto de
cualquier materia es mayor, por lo que se dispersa la posibilidad del continuo contacto entre
litigantes y jueces, la doctrina que se maneja es en términos mas generales y amplios. Esto no
quiere decir que en una estructura de tribunales generales no pueda presentarse la captura,

sino tan s6lo que la probabilidad es bastante baja.

157 “Las designaciones son mds susceptibles de influencias desde un lobby poco sano cuando la designacién estara
especializada en un drea muy estrecha. Después de la designacion, se alzard el peligro opuesto, esto es que el juez
experto o desarrollara demasiada simpatia por los encuentros frecuentes con el litigante especializado que
comienzan a conocer o, por otro lado, se vuelven demasiado confiados y demasiado inclinados a anteponer sus
propios puntos de vista” [La traduccién es propia]. “Appointment decisions are more susceptible to unhealthy
lobbying influences when the appointment will be specializing in a narrow area. After appointment, there arise
the opposing dangers that the expert adjudicators will either develop too much sympathy for the frequently
encountered specialist litigators whom they get to know or become too confident and too inclined to substitute
their own views”. LEGOMSKY, S. 1990. Specialized Justice. Courts, Administrative Tribunals, and a Cross-
National theory of specialization. Carendon Press: Oxford. P. 16.

158 “Todos los tribunales existen en un entorno de litigantes, abogados y otras personas que se preocupan por sus
decisiones. Estas personas pueden influir en las decisiones judiciales al afectar la capacidad de los jueces para
alcanzar objetivos importantes, como la permanencia en el cargo o al modelar las opiniones de los jueces a través
de la interaccién con ellos. El potencial para tal influencia en un campo aumenta si los jueces son especializados.
Los individuos y grupos tienen un mayor incentivo para buscar influencia sobre un tribunal especializado en su
campo, que tiene un mayor impacto en sus intereses, que sobre un tribunal generalista” [La traduccién es propia].
“Every court exists in an environment of litigants, lawyers, and others who care about its decisions. These people
may influence court decisions by affecting judges” ability to achieve important goals, such as continued tenure in
office, or by shaping the views of judges through interaction with them. The potential for such influence in a field
increases if the judges are specialized. Individuals and groups have a greater incentive to seek influence over a
specialized court in their field, which has a greater impact on their interests, than over a generalist court”. BAUM,
L. 2010. Judicial... op. cit. P. 1539.
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De este modo, una mayor probabilidad de captura repercutira hondamente en los
beneficios de la especialidad, disminuyéndolos. Ahora bien, es necesario aclarar que esta
situacion tampoco implica la afirmacién de que los tribunales especiales se encuentran
capturados, sino que ante una estructura de este estilo la inclinaciéon hacia la captura es

mayor, ya sea -como se expuso- directa o indirectamente.

A mayor abundamiento, el profesor Doménech?%, estima que puede producirse una suerte
de captura inversa: desde el tribunal hacia los litigantes. La situacién se presenta ante una
irregularidad producida por el tribunal o los jueces, en la cual no existe incentivo para
denunciar la situacién por parte de los litigantes afectados. Lo anterior, claro esta, porque
dado que los litigantes suelen mantener un contacto continuo con el tribunal, pueden ser
sujetos de represalias indirectas de parte del mismo. En este caso, existirfa una captura

inversa desde el tribunal.
3.5 Los problemas de competencia.

Los conflictos de competencia son usuales en los ordenamientos juridicos y refieren a cual
es el tribunal competente para conocer un determinado conflicto juridico. La divisiéon de
competencias puede ser por multiples factores!®® como cuantia, fuero, materia, ubicacion
geografica, etc. En este caso, los problemas de competencia que se analizardn refieren a

aquellos de divisién por drea de especializacion juridica (por materia).

Ante la comparacion de una estructura de tribunales generales administrativos y
especiales, en los primeros las contiendas de competencia por materia no tienen cabida
dentro del &rea administrativa, puesto que s6lo existird una tnica estructura para conocer del
conflicto, aunque dejando a salvo conflictos de competencia por otros motivos (lugar, cuantia,
entre otros). De otro lado, en una estructura especializada, existe una serie de tribunales con
competencias —en teoria- perfectamente delimitadas que implica que cada conflicto por area

administrativa especifica tendra un tribunal para que conozca del asunto?e!.

Si la competencia de cada tribunal se encontrara perfectamente delimitada una con otra,

quizd no habria lugar a que un mismo problema juridico pudiese ser analizado por dos

15 DOMENECH, G. y MORA-SANGUINETT], J. 2015. El mito... op. cit. P. 20.

160 Para un andlisis de la importancia de la correcta delimitacién de la competencia, asi como de los factores de su
division véase: SAEZ, J. 2015. Los elementos de la competencia jurisdiccional. Revista de Derecho, Universidad
Catolica del Norte. 22(1): 529 - 570.

161 Para conocer la distribucién de materias en los contenciosos administrativos ver: BERMUDEZ, J. 2011. Derecho
administrativo general. 2% edicién. Santiago, Legal Publishing. P. 421y ss.
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distintos tribunales. Sin embargo, en la préactica, dichas competencias no se encuentran
perfectamente delimitadas, existiendo un espacio en comun para todas ellas o para algunas

materias con otras!62,

Es posible que los problemas de competencia se presenten de variadas formas. En primer
lugar, puede tratarse de aquella situacion en la cual quien presenta una dificultad juridica no
logra determinar de forma clara cudl es el tribunal al que debe recurrir para que conozca del
asunto. En segundo lugar, puede ser que determinado el problema juridico, se llegue a la
conclusion de que dos -0 mas- son los tribunales competentes para conocer del problema. En
tercer lugar, puede ocurrir que un mismo problema, la misma causa de pedir, pueda ser

conocido por diferentes tribunales porque tienen competencias en comun.

Para lo que sigue, el tercer problema planteado es el de mayor relevancia. La situacion
consiste en que un justiciable recurra a diversos tribunales -inferiores especializados o no, o
superiores—- con el afan de conseguir dar satisfaccion a una determinada pretensién, pero
plateandola en cada una de las instancias a la que se recurrel®. Lo que produce esto es que se
tenga una serie de tribunales distintos conociendo, al final de cuentas, el mismo problema
juridico. La repercusion de esto estriba en que se abre la posibilidad de que todos se declaren

competentes para conocer del conflicto y dicten fallos contradictorios.

En la doctrina se conoce de una situacién similar que es denominada como “Forum
Shopping”164 puesto que el justiciable sabe que tiene varios -al menos dos- tribunales
competentes para conocer de su problema juridico, y elige, entonces, el que a su parecer le es
mas favorable para dar respuesta a su problema juridico. Nuestro sistema en cambio, se
diferencia del Forum Shopping, puesto que los justiciables no optan por un tribunal en

desmedro de otro, con lo cual la competencia se vuelve excluyente, sino que tienen la opcion

162 E] problema relativo a los deslindes de competencia es escuetamente mencionado por el profesor Doménech en:
DOMENECH, G. y MORA-SANGUINETT], J. 2015. El mito... op. cit. P. 13 y ss.

163 Imaginese plantear la ilegalidad de una resolucién del servicio de impuestos internos a través de un recurso de
proteccién, al mismo tiempo reclamar ante los tribunales tributarios y aduaneros, y presentar también una
nulidad de derecho publico en un tribunal civil ordinario.

164 “Forum Shopping es la decisién de un demandante de presentar una demanda en un tribunal en lugar de otro
tribunal potencialmente disponible. El forum shopping nacional ocurre cuando un demandante elige entre dos o
mas tribunales dentro del sistema legal de un solo pais, mientras que el forum shopping transnacional ocurre
cuando la eleccion es entre los tribunales de dos o mas sistemas legales de un pais” [La traduccién es propia].
“Forum shopping is a plaintiff’s decision to file a lawsuit in one court rather than another potentially available
court. Domestic forum shopping occurs when a plaintiff chooses between two or more courts within a single
country’s legal system, whereas transnational forum shopping occurs when the choice is between the courts of
two or more countries” legal systems”. WHYTOCK, C. 2011. The evolving forum shopping system. Cornell law
review. (96), p 485.
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de recurrir a todos los tribunales con competencia en el problema al mismo tiempo, pudiendo

provocar contradicciones en sus resoluciones.

Esta situacion requiere aun un anélisis con mayor profundidad. Dos son los requisitos que
se sefialan para que nos encontremos ante el Forum Shopping. En primer lugar, que existan al
menos dos tribunales habiles para conocer de la controversia juridica y, en segundo lugar,
heterogeneidad entre los tribunales provocando la atraccion de uno en desmedro del otro?6s.
Ambas situaciones se presentan en nuestro caso, pero como ya se sefial, se agrega un tercer
elemento, cual es que todos los tribunales son competentes para conocer de la contienda y, en

consecuencia, resolver parte de los problemas planteados por los justiciables.

Repercute la anterior situacion en el gasto estatal. El hecho de que exista la posibilidad de
interponer recursos en varios tribunales implica un aumento del gasto en el sistema, una
sobrecarga. Se sobre utilizan recursos debido a que se conoce por varias vias el mismo
problema juridico que debiera ser conocido tan solo por un tribunal, restando eficiencia a la

imparticién de justicia.

Dentro de este esquema, es importante destacar que, a diferencia de lo que puede
pensarse, una perfecta delimitacion de las competencias en los tribunales especializados no
elimina completamente los costos ocasionados por los conflictos de competencia. El mayor
reparo que puede persistir se presentaria ante casos complejos, que pueden ser abordados
desde diversas areas contencioso administrativas, planteandose, desde luego, la contienda en
los tribunales especiales existentes. Debido a que no existe comunicacion entre los tribunales
contenciosos administrativos y cada uno actia de forma independiente, persiste la

posibilidad de que las sentencias dictadas sean contradictorias entre ellos.

Sin embargo, es necesario resaltar que, ante una estructura contencioso administrativa
general, esta situacion se ve superada puesto que el conflicto de competencia se genera antes,
no al interior de la resoluciéon del conflicto sino al determinar si es un problema

administrativo o no. Luego, siendo un caso complejo, las multiples aristas que puede abordar

165 “Forum Shopping depende de dos condiciones: en primer lugar, como implica la definicién anterior, mas de un
tribunal debe estar potencialmente disponible para resolver la demanda de los demandantes. En segundo lugar,
los sistemas legales potencialmente disponibles deben ser heterogéneos. Si todos los sistemas legales fueran
iguales, los demandantes tendrian pocas razones para preferir un tribunal en lugar de otro” [La traduccién es
propia]. “Forum shopping depends on two conditions: First, as the foregoing definition implies, more than one
court must be potentially available for resolving the plaintiffs claim. Second, the potentially available legal
systems must be heterogeneous. If all legal systems were the same, plaintiffs would have little reason to prefer one
court instead of another”. Ibidem, p. 486.
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serian revisadas por el mismo tribunal siendo todas resueltas dentro de una misma sentencia,
eliminando, asi, los atisbos de incongruencia. En consecuencia, es posible sefialar que una
estructura generalista no debe hacer frente a los costos de los problemas de competencia
como si ocurre en el caso de una estructura especializada, aun cuando la competencia de cada

tribunal estuviere perfectamente delimitada.
3.6 Algunos costos de la especialidad.

Los principales costos que trae aparejada la construcciéon de una estructura contencioso
administrativa especializada ya fueron expuestos en la primera parte de este trabajo. Es
necesario ahora, profundizar en la revision de algunos de ellos y analizar ciertos argumentos

que han rondado la especializacién judicial dentro de este aspecto.

Las primeras dos ideas relevantes de este analisis se refieren: a la desigualdad en el acceso
a la justicia, ocasionado por la creaciéon de tribunales especiales y, la segunda, al efecto

positivo que se ocasionaria al disminuir la carga de trabajo de los jueces.

Se ha sostenido que uno de los problemas que puede generar el establecimiento de varios
tribunales especializados es que se afectaria el igualitario acceso a la justicial¢¢. Existiria una
suerte de justicia de primer orden y una de segundo orden. En nuestro caso, una justicia
enfocada en controversias de caracter econémico que corresponderia a la de primer orden, y
una segunda justicia, para cualquier tema diverso que deberia recurrir a los tribunales

ordinarios.

Enfocado el problema desde esa perspectiva, es claro que se producirian diferencias en la
administracion de justicia, quienes concurran a los tribunales especiales se verian
beneficiados, puesto que contarian con un tribunal con menor carga de trabajo, con un
proceso que es inmediato, con una rapida tramitacion, con estandares probatorios diversos y
mas aun, con un grupo de jueces especialistas en la materia que se tratard, lo que puede

repercutir en una mejor calidad de la decision.

166 E] profesor Maarten ]. Kroeze ha sostenido que “los tribunales especializados otorgan recursos judiciales de
mayor calidad a ciertas categorias de casos a expensas de otros casos. Ningun litigante debe tener una justicia
‘mejor’ que otra” [La traduccién es propia]. “(...) Specialized courts gives a higher quality judicial resource to
certain categories of cases at the expense of other cases. No litigants should have ‘better’ justice than other”.
KROEZE, M. 2006. The Companies... op. cit. P. 4.

En un sentido similar el profesor Ezio Costa ha sefialado que: “la solucién de los Tribunales Administrativos
Especiales puesta en la balanza con la creaciéon de una judicatura contenciosa administrativa o con la entrega del
control de los actos administrativos a la justicia ordinaria, puede representar un problema de acceso a la justicia”.
COSTA, E. 2014. Los tribunales... op. cit. P. 163.
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Con todo, es de estimarse que no es completamente plausible la aseveracién anteriormente
realizada. El argumento se vuelve poco plausible desde el momento en que se advierte que la
especializacion ha alcanzado diferentes rincones del area juridica. Con esto quiero decir, que
la especializacion de los tribunales es un hecho no sélo en materia contencioso
administrativa, sino que existen distintos tribunales para cada area -no todas, desde luego-
del derecho (civil, penal, laboral, de familia, etc.), situacién que aminora el argumento del
acceso a la justicia, puesto que, de sostenerse, se podria ver opacado o pasar desapercibido
frente a tal segmentacion judicial, diriamos entonces, que existe un desigualdad desde el
momento que los tribunales se segmentaron!¢’. De esta manera, tampoco quisiera dar a
entender que no hay diferencias al momento de acceder a la justicia, sino que el argumento
pierde consistencia desde que es observado como una situacion sistémica; se nos arrinconaria
a que la tnica real solucién a este problema seria el establecimiento de un solo tribunal
general que conozca de todos los conflictos, entonces el argumento pierde peso, se

invisibiliza, desaparece.

Para una correcta vision debe agudizarse el foco mas atin, es menester tener conciencia de
que en el caso de los tribunales aqui analizados se trata de una segmentacién dentro de un
area que ya es particular, que ya es especial. La critica no es amplia, no va dirigida a una
macro divisién como es la civil y la laboral o éstas y la penal, sino que se trata de una division
dentro de lo contencioso administrativo. Algunas personas podran solicitar que se revise le
legalidad de un decreto de determinada autoridad en un tribunal especial, cuya sentencia
definitiva surgird en 6 meses, mientras que otras personas deberdn reclamar de esa misma
ilegalidad en un tribunal civil, y esperar 4 afios para una sentencia definitiva, dictada por un
juez generalista que ademas de dicha causa se encuentra conociendo de otras 16.000 causas

adicionales!68,

167 Se argumentaria que hay desigualdad entre el sistema civil y el de penal porque la tramitacién en el primero
tarda mucho mas, es un procedimiento escrito, etc. Se pierde luego el foco de la discusién.

En el sentido anterior: “Algunos han argumentado que ningtn litigante deberia tener una ‘mejor” justicia que
otros. Tal posicién, sin embargo, darfa lugar al rechazo de toda mejora del poder judicial no adoptada
universalmente, desde los tribunales de familia especializados a los horarios nocturnos para los tribunales de
transito y el calendario acelerado para situaciones especiales” [La traduccion es propia]. “A few have argued that
no litigants should have ‘better” justice than others. Such a position, however, would result in the rejection of
every non-universally adopted improvement in the judiciary, from specialized family courts to evening hours for
traffic courts to expedited calendaring for special situations”. AD HOC COMMITTEE on business courts. 1997.
Business courts... op. cit. P. 953.

168 Ver nota N° 103.
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En suma, dado que la critica de la divisién de competencias judicial podria dar pie a que
se considere cualquier division como una afectacion a la igualdad en la justicia, cambiaré el
foco de la respuesta de tal modo,que obviara la critica a la especializacion y se enfocara en
una posible solucién que elimina -al menos- el reproche en el &rea contencioso

administrativa.

El costo que se presenta en esta ocasion afecta directamente uno de los pilares del sistema
juridico como es la igualdad en su acceso. La critica se enfoca en la especializaciéon como
elemento que la desencadena, perdiendo fuerza en un analisis sistémico y retomédndola al
enfocarse en el drea administrativa. Una estructura que abarque todos los contenciosos
administrativos, restando las competencias a los tribunales civiles ordinarios y otorgandosela
a esta estructura general erradica la discusion en su segunda acepcion. En otras palabras, si
no existe una serie de tribunales especiales y sélo existe una estructura general contenciosa
administrativa, la critica a la especialidad, dentro de esta particular area, desaparece
inmediatamente s6lo sobreviviendo en su primera acepcién. Luego, si se considera -como se
sefialdé con anterioridad- a la especializaciéon por materias como una realidad del sistema
juridicol¢®, no puede tener lugar la critica a la especializacién en términos generales (de tener
lugar la soluciéon es practicamente absurda y ya se le hizo mencién: un tnico tribunal

completamente general).

De este modo, quiza no se puede afirmar a ciencia cierta que la especializacion judicial
provoque una desigualdad en el acceso a la justicia, pero lo que si es posible sostener, es que
existiendo una estructura judicial generalista que contenga los contenciosos administrativos,

la critica pierde su sustento en la que he denominado su segunda acepcién.

Respecto de la segunda idea planteada anteriormente, en ocasiones se ha definido como
una ventaja de los tribunales especiales la disminucion de la carga de trabajo que ocasiona la
creacion de una nueva estructura en los tribunales que anteriormente se avocaban a conocer
de los conflictos de esta nueva area’”0. Dicho beneficio tiene completo asidero pues, en efecto,
una de las consecuencias del establecimiento de nuevos tribunales dentro de cualquier area

es el traspaso de las causas -las nuevas- de dicha materia que eran conocidas por el tribunal

169 No tendria sentido la discusién de una estructura general contencioso administrativa o especial, si no se
considera a la especializacion por areas, materias o ramas del derecho como una realidad de nuestro sistema.

170 Asi lo ha sostenido un comité ad hoc creado para el estudio de la especializacién en tribunales comerciales.
Véase: AD HOC COMMITTEE on business courts. 1997. Business courts... op. cit. P. 953 y ss.
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que tenia competencia anteriormente, al nuevo tribunal produciendo que el antiguo vea

descongestionado su quehacer habitual.

Dicho lo anterior, y no dejando de lado que aquel es un beneficio de una estructura
especializada, la pregunta que surge es si esta situacién también se presenta en una
estructura general. En los textos que se han dedicado al estudio de las ventajas y desventajas
de la especializacion, se suele sefialar que esta es s6lo una ventaja de la especializacion, esto,
debido a que la especializacién en la 6ptica anglosajona es muy distinta a la que ocurrié con
los tribunales administrativos en nuestro pais. Los estudios se enfocan en la especializacion
de un tribunal que ya es general y que de ahora en adelante se especializara. Por el contrario,
este trabajo, analiza la politica publica anterior, aquella que fluctué entre la especializacién y

la generalidad no habiendo ninguna estructura previa que la albergara.

Consiguientemente, desde el momento en que se puede optar por una nueva estructura
general o por varios tribunales especializados, la nueva estructura general absorbe del mismo
modo los casos que eran conocidos por la justicia ordinaria y ocasiona también la
disminucién de la carga de trabajo. De hecho, por ser una estructura que abarca una mayor
cantidad de casos -todos los contenciosos administrativos- libera de mejor manera la
excesiva carga a la que los tribunales ordinarios civiles deben responder, a diferencia de los
especiales que absorberdn segmentadamente y no la totalidad de los casos sino hasta que se

cree un tribunal para cada sub area contencioso administrativa.
3.7 La falacia en la comparacion de la especialidad y la generalidad.

Dentro de la comparacion de las estructuras planteadas en el presente trabajo, se suele
cometer una falacia que en muchas ocasiones puede pasar completamente desapercibida.
Aquella consiste en que se observa la comparacién entre ambas estructuras pensdndose la
generalista como los tribunales ordinarios civiles, y no, como realmente debe considerarse,
como una verdadera estructura especializada que contenga todos los contenciosos

administrativos.

De ese modo, si uno revisa la literatura que ha analizado las estructuras generales y
especializadas en el dmbito judicial, puede perder de vista dentro de la discusiéon en el
contexto administrativo chileno, que lo que realmente se analiza en nuestro caso es el

establecimiento de una estructura completamente nueva, no correspondiendo a la

68



especializacion de una generalista que ya exista, sino teniendo en cuenta que el debate fluctta

entre su establecimiento y el de una especializada.

Por esas consideraciones, es que muchas ventajas y desventajas que se le atribuyen a estos
modelos no son aplicables a nuestro caso, y es por la misma razén que, en ocasiones, el
establecimiento de una estructura generalista nueva incluye las ventajas de la estructura

especialista incluso de mejor manera.
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4. CONCLUSIONES Y LA EVALUACION FINAL.

Finalizado el andlisis de las variables que determinan la inecuacién de la especialidad, es
necesario realizar una evaluacién final de la politica ptblica de los tribunales contenciosos

administrativos.

Para esto, expondré la inecuaciéon que replantea los beneficios y costos de la creacion de la
estructura especializada de contenciosos administrativos actuales, incorporando las
ecuaciones (x), (xi) y (xii), a la inecuacion (ix) y las variables de riesgo de Sustituciéon de la

Politica Pablica (rSpp) y riesgo de Sustitucion de la Decisiéon Primaria (rSqp):
C.D
(xiii) Rt + Experticia T Experiencia * (BUniformidad = PBpiversidad) = P(c) > Cpersonal * CMaterial + Gacceso T Pcompetencia + ISpp + 1Sdp
Apub + Apriv Aumento del Gasto Estatal

Ahorro en el sistema

Expuesta la inecuacion que reconstruye la politica ptiblica de creaciéon de los tribunales
especiales contenciosos administrativos cabe resaltar algunas consideraciones. En primer
lugar, cabe destacar que la estructura especializada nos presenta ciertos beneficios como son
la rapidez en la tramitacién comparada con una estructura general. Este es un genuino
beneficio de la especializaciéon que se aprecia con claridad cuando el procedimiento es
sustraido de los tribunales generales civiles y es trasladado a una nueva estructura. Los datos
expuestos y la tabla acompafiada en el primer capitulo de esta tesis parecieran ser
tremendamente ilustrativos en la comparacion de la carga de trabajo a la que se encuentran
sometidos los tribunales civiles actualmente, excesivamente por encima de la carga a la que
se someten los tribunales contenciosos administrativos especiales actuales. Estas
caracteristicas de ambos 6rganos judiciales tienen una directa repercusion en la rapidez con
que el tribunal puede llevar a cabo las distintas etapas del procedimiento y cémo cada una de

ellas tiene incidencia en la rapidez con la que el conflicto es resuelto.

El segundo beneficio, referia a la calidad de la decision, estableciéndose su mejora ante
una estructura general. Sin embargo, es necesario resaltar que como ya se expuso en el
namero “3.7” del acapite anterior, dicha mejora se aprecia de forma precisa ante una
estructura general existente, pero no es del todo destacable ante una estructura especializada

administrativa, pero general en cuanto a sus contenciosos. Esto, pues una estructura judicial
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de tribunales generales contenciosos administrativos es también una estructura especializada,
los tribunales son especializados en el drea administrativa y contarian con magistrados que se
destaquen dentro del derecho publico. Contarian, desde luego, con experticia y experiencia.
Quiza, si es un punto que se puede conceder el hecho de que los valores de estas variables no
serian de gran magnitud como quizd se pueda decir que lo son en el caso de los tribunales

hiperespecializados.

Asimismo, se sumé una nueva variable a los beneficios de la especialidad cual es la
pérdida del beneficio de la diversidad. Dicha variable es de menor magnitud cuando se trata
de una estructura general contencioso administrativa, puesto que existirda mayor diversidad
de tribunales, lo que en consecuencia ocasionard, que aumenten los beneficios de una
estructura general contencioso administrativa, en contraposiciéon con lo que sucede con una
estructura especializada que tiende a la uniformidad. Ahora bien, respecto de esta tltima -la
uniformidad-, en una estructura generalista dicha variable se verfa disminuida lo que a su
vez restaria valor a los beneficios de la inecuacion, sin perjuicio de que pudiera acercarse el

equilibrio esperado entre diversidad y uniformidad.

Respecto de los costos, las variables que los integran aumentaron desde el planteamiento
original esbozado en el segundo capitulo de esta tesis, lo que implica que disminuyen los
argumentos a favor de la especializacién. Entre estos costos, la probabilidad de captura se ve
incrementada en una estructura especializada debido al contacto cercano de jueces y

abogados, y su valor debiera disminuir ante una estructura generalista.

De otro lado, los problemas de competencia se erradican practicamente por completo en
una estructura generalista, debido a que todos los contenciosos del area administrativa son
incluidos es este aparato judicial. No existirdn problemas de competencia entre las distintas
areas, como ocurre en la especializacion actual, ya que es un mismo tribunal el que conoce de

todas las materias administrativas.

El gasto de acceso también se ve disminuido en una 6ptica generalista puesto que esta
estructura contemplaria el establecimiento de tribunales en distintas dreas geogréficas y, a
diferencia de los especializados, no contaria con un tnico tribunal para conocer de los
conflictos administrativos. El volumen de causas aumentard, todos los problemas
administrativos tendran una misma estructura que conozca de ellos, pero esta estructura

estaria distribuida en diferentes localidades del pais, pudiéndole corresponder a cada
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tribunal un namero menor de causas que de existir uno, o un pequeno pufiado de tribunales

por materia administrativa como actualmente ocurre.

Las dos variables incorporadas a este analisis en el cuarto acapite, a saber, el riesgo de
sustitucion de la politica publica y el riesgo de sustitucién de la decision primaria, implican
que los costos de la estructura especializada aumenten, ya que existe una mayor probabilidad
de que la sustituciéon de la politica ptablica tenga lugar, debido en gran parte a la menor
deferencia de estos tribunales hacia la administracién. Respecto de la sustitucion de la
decision primaria, también se genera un aumento de los costos de la especialidad, puesto que
se invierten mayores recursos en estos tribunales, por lo que revocar su decision implica un

serio aumento del gasto estatal.

Ahora bien, ambas variables en una 6ptica generalista disminuyen. La primera de ellas, si
tomamos en cuenta la deferencia, debiera disminuir debido a que un tribunal generalista
tiende a ser deferente con la decisién técnica de la administracién, mas atn si el drea en la
cual se desempefia el tribunal es el derecho administrativo y es experto en ella. Es posible
sostener que esta estructura judicial comprende el rol de la judicatura y de la administracion
en el establecimiento de las politicas publicas, y como tal debiera abstenerse de modificar
decisiones que pueden ser tomadas discrecionalmente por la administraciéon. En la segunda
variable, no es del todo clara la variacion que se puede generar, lo que si es claro, es que en
términos absolutos debiera disminuir, debido a que la revocacién de la decisién de una
estructura generalista es menos costosa, porque la estructura generalista es de menor valor.
En todo caso, la variacion de esta variable dependerd de cémo se organice la estructura
general: qué recursos procederdn contra las decisiones de la primera instancia, cual sera la
segunda instancia, cuales serdn los principios formativos del procedimiento, y de problemas
tales como si pertenecera esta estructura al poder judicial o se encontrara fuera de ella, y de si
la instancia revisora serd completamente general (como la Corte Suprema o las Cortes de
Apelaciones) o especializada, por ejemplo, en salas, o con una nueva entidad revisora

especializada en el conocimiento administrativo.

En suma, es posible apreciar el aumento de los costos de la estructura especializada, y la
disminucién del valor de los beneficios de la misma, lo cual permite concluir que la politica
publica del establecimiento de una estructura especializada pudiera haber errado en su

evaluacion de costos y beneficios. Mds bien, pareciera ser que la inecuacion tendiera a
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demostrar lo contrario, y que los costos de la estructura especializada son mayores que sus

beneficios, con lo que se reflejaria una errénea decisién de politica publica.

En segundo lugar, gran parte de los costos se verian erradicados en una estructura general,
y se mantendrian algunos de sus beneficios, razén que permite aventurarse a sostener que
una estructura general que contenga los contenciosos administrativos, si representaria
mayores beneficios que costos, lo que resalta de mayor modo el error cometido en el

establecimiento de una estructura especializada.

En conclusion, el andlisis detallado de los costos y beneficios que reportan los tribunales
especializados contenciosos administrativos, permite percatarse de la presencia de variables
no consideradas al minuto de evaluar la politica ptblica que crea la estructura judicial que se

encargara de conocer las causas administrativas.

Esto trae aparejado que los costos y beneficios inicialmente planteados que, en un
acercamiento meramente introductorio ocasiona la percepcion de mayores beneficios, mas
bien tienda por la opcién contraria debido al aumento de costos, como a la disminucién de

beneficios inicialmente reportados.

Presentada de esta manera la revisiéon econdmica de la politica pablica, donde los costos
adquieren mayor valor que los beneficios, se puede sostener que se ocasiona un yerro al ser
implementada como la decision 6ptima bajo la cual se estructure el sistema de justicia
administrativa. Por el contrario, es posible que el andlisis correctamente planteado, debiera
haber ocasionado la negativa en el desarrollo de la politica publica analizada: la creacion de

varios tribunales contenciosos administrativos especializados.

En materia comparativa entre la estructura desarrollada finalmente y una generalista, es
posible apreciar que la segunda, también especializada, permite absorber algunos de los
costos de la primera y desarrolla de la misma forma los beneficios que la anterior reportaba.
El anélisis final de la estructura general, ademds permite constatar que los beneficios si
presentan un valor mayor a los costos, lo que posiblemente hubiera permitido la

implementacion de una politica pablica més adecuada a la realidad nacional.

La estructura generalista pareciera, en esta aproximacion, hacer frente de mejor manera a
los costos de la especializacion, logrando, ademds, un mejor engranaje en la estructura
judicial nacional (Cortes de Apelaciones y Suprema), aunque de todas maneras debieran

plantearse fuertes interrogantes acerca del control de una estructura generalista
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administrativa, de tal modo que los beneficios que pudiera ocasionar esta estructura no se
vean afectados por los otros ¢rganos del sistema. De otro lado, la estructura general,
internaliza costos visibles del actual sistema o, al menos, los disminuye, como los problemas
de competencia, los gastos de acceso, la pérdida del beneficio de la diversidad, entre otros.
Mantiene, del mismo modo, ciertos beneficios como son la calidad de la decisién o la rapidez
de la tramitacién, ademés de otros indirectos como es el caso de la disminucion de la carga de

trabajo de los tribunales ordinarios.

Finalmente, es posible sostener que, a partir del analisis realizado, la politica ptblica que
establece la actual estructura especializada, probablemente evalué erréneamente los costos y
beneficios de su desarrollo, los que, revisados en profundidad, parecieran constatar
debilidades del actual sistema que se verian erradicadas con una estructura generalista. En
efecto, pudiendo haberse optado por distintas estructuras, entre la especializada y la general,
era mas probable que esta tltima enfrentara de una mejor manera los problemas contenciosos
administrativos, disminuyendo tanto el gasto estatal como el gasto privado, provocando un
ahorro sistémico. En consecuencia, hoy nos encontramos ante una estructura judicial
contenciosa administrativa que incrementa el gasto puablico y privado, encontrdndose en tela
de juicio ante la posibilidad de establecerse una estructura generalista que contenga todos los

contenciosos administrativos y que reporte mayores beneficios sistémicos.
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