;Por qué los particulares litigan
en la Contraloria? La potestad
dictaminante como foro de
resolucion de disputas

Why do private parties litigate at the Comptroller’s Office?
The interpretive power as a dispute resolution forum

Este trabajo examina la potestad dic-
taminante de la Contraloria General
de la Republica como un foro de re-
solucién de disputas entre la Adminis-
tracion y los particulares. Se examinan
cuatro caracteristicas de esta potestad
que permiten evaluarla como una al-
ternativa al control judicial. Primero,
se discute su especial combinacién de
imparcialidad y expertise. Segundo, se
analizan los menores obstaculos para
el acceso a tutela juridica frente a ac-
tuacion administrativa potencialmente
antijuridica. Tercero, se considera el
empleo de procedimientos de toma
de decisidon mas flexibles e informales
que los tribunales de justicia. Y, por ul-
timo, se examina el débil caracter final
de los dictdmenes de la Contraloria
que no son vinculantes para los tribu-
nales de justicia.
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Introduccion

El desarrollo de formas no judiciales de tutela juridica es una de las caracte-
risticas distintivas del derecho administrativo contemporaneo’. Mecanismos
de este tipo han crecido junto con la expansién del estado administrativo
desde inicios del siglo XX?. Estos novedosos dispositivos institucionales han
sido disefiados para superar las deficiencias de los modelos tradicionales de
revision judicial de la accién administrativa, tales como dificultades para lidiar
con problemas de justicia administrativa masiva, litigantes de escasos recur-
sos, y policentrismo, entre otros®.

El desarrollo de la Contraloria General de la Republica puede ser
ubicada dentro de este amplio fenémeno. Escribiendo en 1977, Eduardo
Soto-Kloss describié esta instituciéon como una admirable innovacion del
derecho publico chileno, comparandolo con el ombudsman y otras institucio-
nes disefiadas para remediar las limitaciones del contencioso administrativo
tradicional®*. Aunque él dirigié su elogio hacia el proceso de toma de razén,
puede argumentarse que su punto es de mas amplio alcance. En ese trabajo,
Soto-Kloss concibe a la Contraloria como un remedio para superar las debili-
dades de la revision judicial y no simplemente como una organizacion interna
del gobierno. Prestando atencién al panorama comparado, Soto-Kloss afir-
maba que el derecho administrativo contemporéaneo tiene una necesidad ur-
gente de reaccionar a la tardanza con que operan los mecanismos judiciales.
En contraste, él retraté a la Contraloria como un dispositivo de justicia admi-
nistrativa dindmico, rapido y eficaz. Si bien en estas palabras se aprecia cierta
exageracion y fueron escritas en los primeros afos de la dictadura de Augus-
to Pinochet, ellas pueden haber anticipado posibles rutas que la Contraloria
podria efectivamente navegar durante su funcionamiento en tiempos norma-
les. §Ha sido la Contraloria una alternativa a los tribunales? ;Qué debilidades
del contencioso administrativo podria compensar? ;En qué circunstancias re-
sulta atractivo para los particulares utilizar este foro para la litigacion publica?

A fines de la década de 1970, la posicidn institucional de la Contraloria
en relacién con la resolucién de disputas era menos controvertida de lo que
es hoy. En ese entonces, aunque duramente criticada en algunos circulos,
la doctrina dominante era que los tribunales ordinarios carecian de poderes
generales de revision judicial sobre la administraciéon. Por lo tanto, en tal con-
texto la posicion de la Contraloria como un sustituto de los tribunales se for-

T CaNe 2010; CaNE 2008; GELLHORN 1966.

2 BeLL 2006, 1278.

3 Sobre problemas de este tipo, véase Barser 2001, y King 2012, cap. 3.
4 Soto-KLoss 2012, 205-206.
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talecia. En 1989, sin embargo, este escenario cambié®. Como resultado de la
negociacion de las reformas constitucionales que pretendian facilitar la transi-
cion de la dictadura hacia el gobierno democrético, se reconocié poderes de
revisién judicial al Poder Judicial. Este se efectué mediante la eliminacion de
la referencia a los tribunales contencioso administrativos de la Constitucién®.
A pesar de esta reforma, la Contraloria continia desempefiando una funcién
asimilable a la jurisdiccional en el &mbito de lo contencioso administrativo’.
La pregunta que surge entonces es ;Por qué los particulares siguen prefirién-
dola como foro de litigacién en algunos casos?

Aunque ha sido criticada por parte de la doctrina?, la Contraloria chi-
lena en una medida importante estd preocupada de resolver reclamos de
individuos a través de dictdmenes. En este sentido, ella posee un parecido
de familia al ombudsman, en la medida que ella provee un foro adicional
para ventilar reclamos en contra de acciones u omisiones administrativas. En
este trabajo examinaré la potestad dictaminante de la Contraloria, es decir,
su funciéon emitiendo opiniones juridicas a propésito de problemas interpre-
tativos concretos, explorando su uso como un foro de reclamo por parte de
los particulares. Argumentaré que los particulares prefieren esta instancia por
razones de expertise, mayor acceso, flexibilidad procedimental e impacto, y a
pesar de sus debilidades en términos de imparcialidad y finalidad. El objetivo
es evaluar si la instituciéon provee tutela suficiente para los individuos afecta-
dos por la actuaciéon administrativa. En otras palabras, este trabajo examinara
cémo este érgano se desempefia como una plataforma institucional, adicio-
nal a los tribunales, para impugnar decisiones gubernamentales por parte de
los particulares.

La dogmaética del derecho administrativo tradicionalmente ha estudia-
do la potestad dictaminante como una fuente del derecho?, un ejemplo de
interpretaciéon administrativa’®, o como un mecanismo de control de legali-
dad'". Este trabajo, en cambio, ofrece una perspectiva novedosa que intenta
reconstruir las estrategias de litigacién de los “usuarios” de la Contraloria
General, es decir, de las personas que la han utilizado para resolver disputas
con la Administracién. Para conseguir este propdsito la perspectiva dogma-
tica tradicional es insuficiente, pues se enfoca en el disefio legal formal de
la potestad. Por eso la metodologia de este trabajo es de naturaleza pri-
mariamente socio-legal y cualitativa, basada en entrevistas en profundidad
semi-estructuradas'?, con el propdsito de entender el lugar de la potestad

5 AROsTICA 1989, 536-538.

¢ AviwiN 1990.

7 DE La Cruz 2019; Corpero 2010.

8 LeTenier 2015, 304-308; FerraDA 2019, 322; VaLbivia 2018, 357-359.
? Sitva Cimma 1996, 272-273.

10 GuzmAN 2019, 17-24.

" VaLpivia 2018, 345-359.

2 WesLEy 2012, 928.
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dictaminante de la Contraloria en las estrategias de litigacion de abogados y
de otros grupos de interés que interactian con la Administracién del Estado.
Como explica Webley, las entrevistas individuales son extensamente usadas
en la investigacion cualitativa para examinar fenémenos legales y percepcio-
nes del derecho y la profesiéon juridica’. En particular, en las Gltimas décadas
ha existido un mayor interés en realizar estudios empiricos cualitativos que
examinen las percepciones y experiencias de usuarios de los mecanismos de
justicia administrativa'.

Respecto de la recopilaciéon de informacion, empleé multiples fuentes
para asegurar triangulacién y capturar un amplio rango de experiencias. Este
trabajo es parte de un proyecto mas amplio en donde realicé cuarenta en-
trevistas en profundidad semi-estructuradas en Santiago y en forma remota
entre septiembre de 2014 y mayo de 2016, con actores clave que trabajan en
la Contraloria o en instituciones vinculadas con ella, asegurando anonimato a
todos los entrevistados. En particular para este trabajo utilicé veinticinco de
esas entrevistas anénimas, que se concentraron en personas con experiencia
representando a organizaciones publicas o privadas (ONGs y firmas de abo-
gados) frente a la Contraloria General de la Republica (véase anexo). Se les
preguntd cudl era su experiencia litigando en la Contraloria, indicando ejem-
plos de casos o areas en que hubieran participado, tipo de clientes que hu-
bieran representado, contra qué tipo de entidades publicas han litigado y la
frecuencia de los casos. También se pregunté sobre las ventajas y desventa-
jas de recurrir a la Contraloria comparadas con las de recurrir a los tribunales.
Luego, se pregunté por la dindmica del procedimiento, identificando diferen-
cias con los tribunales y el tipo de interaccién con los funcionarios de la Con-
traloria. Por Ultimo, se les pidié evaluar los resultados obtenidos y cémo ellos
se comparaban con los que se pueden obtener en los tribunales de justicia.

El trabajo posee cuatro secciones sustantivas. La primera examina las
oportunidades que ofrece la Contraloria General como foro para resolver
disputas en términos de imparcialidad y expertise, sosteniendo que la mayor
cercanfa a la Administracion que posee la institucién redunda en un mejor
conocimiento de esta area del derecho. La segunda analiza en qué medi-
da a través del ejercicio de la potestad dictaminante la Contraloria General
aumenta el acceso a tutela legal frente a actuacién administrativa ilegal. La
tercera parte compara los procedimientos y métodos de toma de decision
de la Contraloria y los tribunales para identificar una posible mayor informali-
dad y flexibilidad que brinda un atractivo adicional a la instituciéon de control
administrativo. Y la cuarta parte se concentra en el aparente débil caracter
final que poseen los dictdmenes de la Contraloria, ya que no pueden ser fa-
cilmente implementados, pero si pueden ser impugnados judicialmente por
los afectados.

3 WesLey 2012, 937.
4 HaLupay y Scott 2010, 479; HerTogH 2022, 370.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 37 [enero-junio 2023] pp. 165-192



¢ Por qué los particulares litigan en la Contraloria? La potestad dictaminante ...

I.  Imparcialidad y expertise

Una de las principales ventajas que poseen las instituciones no-judiciales
de control juridico sobre los tribunales de justicia es que ellos poseen me-
canismos innovadores para intentar resolver la tensién entre imparcialidad y
expertise. Debido a sus lazos con la Administracion ellos poseerian un mayor
conocimiento de cémo ella funciona, pero manteniendo una distancia res-
pecto de los objetivos politicos que los érganos administrativos persiguen.
Por ello, sus defensores afirman que las instituciones no-judiciales constitu-
yen una forma superior de justicia administrativa ya que aseguran suficiente
independencia mientras mantienen un alto grado de expertise. Peter Cane
ha argumentado, por ejemplo, que los

tribunales insertos dentro de la administraciéon permiten que la deman-
da por adjudicacién de disputas entre los ciudadanos y el gobierno se
satisfaga sin abandonar demasiado control de los programas cuya im-
plementacion origina esas disputas; ellos facilitan la mantencién de la in-
tegridad de los objetivos de politica del gobierno al mismo tiempo que
se ofrece una instancia para reclamos individuales'®.

La Contraloria General es fuertemente independiente en el sentido
formal del término, esto es, en términos de nombramiento, permanencia
en el cargo, y remocién de su autoridad superior. Con la excepciéon de la
permanencia por buena conducta, las reglas que gobiernan este érgano son
actualmente similares a las que rigen los tribunales superiores de justicia.
Desde este punto de vista, no hay notables diferencias entre estos dos foros
de resolucién de disputas.

En un sentido més amplio de independencia, sin embargo, la institucién
estd considerablemente menos aislada del proceso administrativo y del Po-
der Ejecutivo que los tribunales. Una combinacién de numerosas formas de
control tales como auditoria, toma de razén, dictdmenes, y tareas de resolu-
cién de disputas hacen que la institucion esté mucho mas cerca de la actua-
cién administrativa que los tribunales. Ademas, la institucién es caracteristi-
camente concebida como operando dentro de la Administraciéon. Como un
antiguo jefe de la Division Juridica ha sefialado, la Contraloria es auténoma,
pero estd ubicada dentro de la Administracion’™. En su opinién, su peculiar
insercién dentro de la Administracién requiere que la institucion tenga “un
conocimiento cercano, sélido, preciso y profundo del medio administrativo y
de los problemas reales que en él se suscitan”'’. Como resultado, a diferen-
cia de los tribunales, se espera que la institucion posea una aguda conscien-
cia del derecho administrativo interno.

15 Cane 2008, 198.
6 AsTorauiza 2012.
7" AsTtorauiza 2012, 198.
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En contraste, el Poder Judicial chileno ha sido histéricamente caracteri-
zado por su aislamiento y autonomia’®. Aunque han existido intentos de au-
mentar sus conexiones y sensibilidad a intereses mas amplios en los Gltimos
20 afios, el progreso ha sido limitado'. En relacién con el proceso adminis-
trativo, en particular, la distancia es particularmente significativa. No existen
tribunales administrativos generalistas en el pafs, y las salas especializadas en
el derecho publico en los tribunales superiores de justicia son la excepcion.
Las salas especiales fueron creadas en 1995 solo en la Corte Suprema®, y en
los ultimos cincuenta afios se han nombrado solo dos ministros de la Corte
Suprema que pueden ser considerados especialistas en derecho administra-
tivo. La falta de expertise se exacerba si se considera que la Corte tiene 21
miembros y que por las reglas de distribucion interna uno de los especialistas
nunca se desempefié en la sala especializada en asuntos de derecho publico
(Urbano Marin). Ante la pregunta acerca del conocimiento de la Corte Su-
prema sobre el proceso reglamentario en la Administraciéon, un ministro de
la Corte Suprema declaré que su aproximacion era esencialmente formalista.
En su opinién, los ministros de la Corte no tenian un entendimiento del “de-
recho en accién” y la realidad de la operaciéon del derecho mas alla de los
libros. El afirmé que, en sus funciones de adjudicacién, ellos simplemente
miraban para otro lado respecto de la realidad administrativa®'.

Las redes informales también explican la proximidad entre la Contraloria
General y el proceso administrativo. El Contralor General mismo histérica-
mente ha sostenido reuniones de rutina con presidentes y ministros, y jefes
de divisiéon también siguen la misma préctica de tener permanente contacto
con ministros y jefes de servicio. El Contralor General también visita per-
sonalmente y con bastante frecuencia las comisiones parlamentarias. Los
funcionarios de la Contraloria, ademas, frecuentemente reciben llamados
de parlamentarios interesados en algun érea politica en particular o que tra-
tan de acelerar decisiones administrativas. Los funcionarios de la institucién
admiten que esta forma de “justicia de teléfono” es practicada de forma
bastante abierta, pero ellos afirman que no afecta su imparcialidad. En mar-
cado contraste, los jueces mantienen su contacto con el Congreso y el Poder
Ejecutivo en términos estrictamente formales. Su forma de comunicacién es
casi exclusivamente formal a través de oficios. La mayoria de estas caracte-
risticas distinguen a la Contraloria General del Poder Judicial en términos
de su distancia del proceso de toma de decisién del Ejecutivo. Sin embargo,
ellas también amplian sus fuentes de informacién y de esa manera aumentan
su expertise.

En un aspecto los funcionarios de la Contraloria y los miembros del
Poder Judicial parecen ser similares. Ambos grupos representan equipos

8 Hieink 2007.

% Couso y Hisink 2014.

20 Coroero 2016.

21 Entrevista N° 3 (abril 2015).
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burocraticos que han desarrollado un fuerte sentimiento de pertenencia tras
posiblemente décadas de servir a sus respectivas instituciones. Este repre-
senta un agudo elemento de aislamiento institucional e independencia en
ambas organizaciones. Sin embargo, el aislamiento profesional parece menos
severo en el caso de la Contraloria General. En primer lugar, los equipos de
la Contraloria no estdn compuestos exclusivamente por abogados, sino que
por un espectro profesional mas amplio. En algunos departamentos, los abo-
gados trabajan junto a ingenieros, contadores, arquitectos, entre otros. En
segundo lugar, ha habido una préactica histérica de enviar a funcionarios de
la Contraloria en comisién de servicio a ministerios y servicios publicos. Esto
les ha dado a los funcionarios proximidad con los intereses de los controla-
dos. Aunque las comisiones de servicio son raramente usadas hoy, cada vez
mas hay casos de “puertas giratorias” entre la Contraloria y la Administracion
activa. De hecho, no es poco comun encontrar funcionarios de la Contraloria
que fueron reclutados tras experiencia en la Administracién activa y vicever-
sa. Incluso hay casos de personas dejando la Contraloria por un puesto en el
Poder Ejecutivo y luego siendo recontratados por la Contraloria tras algunos
afos. Este es un tercer factor que atenua el aislamiento de la institucion. En
suma, parafraseando los hallazgos del estudio de Bruno Latour sobre el Con-
sejo de Estado francés??, el conocimiento juridico dentro de la Contraloria
General es menos auténomo de lo que las apariencias podrian sugerir, pues
los funcionarios poseen experiencia en la gestién pulblica y en ocasiones su
trayectoria incluye un paso por la administracién activa.

Los puntos anteriores originan un conjunto de complejas interrogantes:
ilas cercanas interacciones entre la Contraloria y la Administracion afectan
adversamente su imparcialidad? ;lmplican excesiva sensibilidad a la politica
del gobierno? ;Genuinamente aumenta su expertise? ;Su mayor expertise ha
creado més confianza por parte de los administradores? ;Ha implicado mayor
deferencia de la Contraloria hacia las decisiones administrativas?

A pesar de las diferencias en términos de familiaridad con la actuacion
administrativa, las percepciones de sesgo en las decisiones de la Contraloria
General no son dréasticamente diferentes de las percepciones de las actitudes
judiciales. Los abogados con experiencia litigando en la institucién dicen que
los funcionarios de la Contraloria se comportan de manera imparcial en los
procedimientos que instruyen. Incluso mas, ellos reportan percibir una ligera
actitud anti-administraciéon en el sentido de que su escrutinio es exigente®.
Algunos abogados también indican que es mas facil encontrar excesiva cer-
cania entre los abogados y los funcionarios en el Poder Judicial. En la Contra-
loria, en cambio, los funcionarios pueden estar “muy llanos en escuchar, pero
siempre mantienen distancia lo que estad bien” —como afirmé una entrevista-

22 | aTour 2010, 126.
2 Entrevista N° 24 (Mayo 2016).
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da?*. Varios otros observadores destacaron la seriedad y profesionalismo de
los funcionarios de la Contraloria General.

Frente a la pregunta sobre la imparcialidad de los funcionarios de pri-
mera linea de la Contraloria, un litigante reporté una experiencia similar. Ella
dijo que ellos son expertos en mantener un rostro inescrutable, que —en su
opinién— revela alguna forma de imparcialidad®. En su opinién, ellos nunca
expresan una visiéon a favor o en contra del asunto en cuestién. Pero con-
siderando los casos que escalan a los niveles superiores del organismo, la
misma abogada expresa una vision més matizada. En su opinién, en este
nivel la Contraloria estd mas expuesta a clientelismo que los tribunales, dado
que estos Ultimos han trabajado en erradicar estas practicas. Ella apunta a
que, dado que el portafolio de la Contraloria es relativamente pequefio, los
mismos abogados se repiten en diferentes casos, generando una familiari-
dad inadecuada. Quizds mas importante, ella indica que las consideraciones
politicas contaminan la toma de decisién en los niveles superiores de la ins-
titucion. Ella afirma que “hay casos en que la Contraloria tiene que resolver
de alguna forma porque si no, no es viable en el fondo para resguardar la
institucionalidad, la politica publica. Yo creo que de verdad hay temas rele-
vantes en que al final la Contraloria es permeable”?. Esta abogada concluye
que mientras que en casos rutinarios los funcionarios de primera linea son
imparciales y adoptan una aproximacion legalista, en casos de alto impacto
—donde las altas autoridades de la institucion pueden verse involucradas- la
imparcialidad se vuelve un problema.

De forma similar, otro litigante recuerda un encuentro en el que un Con-
tralor General dijo que habia limites politicos a lo que él podia hacer?. Debi-
do a su ubicacion institucional, hay areas a las que él no podia llegar; esto es,
en algln punto la institucién no puede obstruir el ejercicio de potestades ad-
ministrativas. Otro abogado ofrece una perspectiva similar, afirmando que la
institucion usa la legalidad de forma bastante flexible?. La institucién aplica
la legalidad de forma més exigente durante algunos periodos o en relacién
con algunos érganos, y puede ser mas indulgente en otros momentos o en
relacién con otras organizaciones. La institucion, en otras palabras, ajusta la
legalidad dependiendo de las circunstancias.

Sin embargo, no es claro cémo esta actitud se compara con la de los
tribunales. Por ejemplo, otro abogado sugiere que el Contralor es mas “ju-
ridico” que la Corte Suprema?’; sus decisiones serian mas puramente juridi-
cas que las decisiones adoptadas por salas de los tribunales superiores de
justicia. Mientras la Contraloria General usualmente sigue sus precedentes

24 Entrevista N° 15 (Noviembre 2015).
% Entrevista N° 24 (Mayo 2016).

% Entrevista N° 24 (Mayo 2016).

27 Entrevista N° 9 (Noviembre 2015).

% Entrevista N° 2 (Septiembre 2014).
29 Entrevista N° 13 (Noviembre 2015).
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y aplica el derecho administrativo, el contenido de las sentencias judiciales
depende de los jueces que estan integrando la sala en ese dia especifico. En
su opinién, hay mucha mas variacién e impredecibilidad en los tribunales que
en la Contraloria General. Ademas, él destaca el alto riesgo de corrupcion en
la operacién de los tribunales especializados en comparacién con la Contra-
loria General.

Anticipando nuestro siguiente tema, otro abogado manifesté sus prefe-
rencias por litigar en la Contraloria General en vez de los tribunales por con-
sideraciones procesales, pero no por imparcialidad®. El sostuvo que tanto los
tribunales como la Contraloria General tenian un sesgo en favor del gobierno
y la Administraciéon, pero que la Ultima era mas rapida y menos formalista.
De tal manera, es conveniente para los abogados de gobierno “llevar todo a
tribunales y sacarlo de la Contraloria”. En esta explicaciéon, entonces, ambas
instituciones son igualmente imparciales o sesgadas.

Un abogado de derechos humanos expresa dudas acerca de la imparcia-
lidad de la institucién en “casos sensibles”. Teniendo una experiencia mixta
litigando en la institucién, él indica que los casos de derechos humanos son
siempre politicamente controversiales con el gobierno y esto hace que él
sea reacio a confiar en la Contraloria General®'. Sin embargo, él sefiala que
lo mismo es cierto en el Poder Judicial. En general, él cree que la actitud
de la Contraloria es mas receptiva a preocupaciones institucionales que in-
dividuales. De tal manera, cuando las instituciones presentan problemas de
derechos humanos, la instituciéon puede responder bien, pero él tiene menos
confianza en casos de reclamos individuales. No obstante, como veremos
enseguida, factores distintos a la imparcialidad puede explicar la falta de sen-
sibilidad de la Contraloria a los casos de derechos humanos.

En suma, percepciones de parcialidad o sesgos no parecen ser una ba-
rrera a crear confianza en la Contraloria General y promover su uso por parte
de los litigantes. Aunque su limitada imparcialidad no desincentiva la interpo-
sicién de reclamos en contra de actuaciones administrativas en este érgano,
hay otros factores que contribuyen positivamente al creciente uso de la ins-
titucion como foro de resolucién de disputas. Quizas sorprendentemente, la
expertise superior parece ser uno de ellos.

Algunos abogados en asuntos regulatorios ven a la Contraloria General
como un “tribunal boutique” en el que ellos pueden interponer sus reclamos
en contra de érganos reguladores®. Ellos perciben que sus oportunidades
de ganar un caso son mayores en esta institucién que en el Poder Judicial. El
factor clave para ellos es su superior conocimiento respecto del derecho regu-
latorio comparado con los tribunales. En su visién, un mayor conocimiento le
permite a la institucion ejercer un examen mas acabado de la accién adminis-

30 Entrevista N° 19 (Abril 2016).
31 Entrevista N° 7 (Octubre 2015).
32 Entrevista N° 2 (Septiembre 2014).
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trativa y estar menos inclinado a aceptar la invocacién del interés publico por
parte de las autoridades. Esta opinién de un abogado ilustra bien el punto:

[Estos] son mercados regulados con un componente técnico super
complejo en donde en general los reclamos que se tienen en contra de
estos actos son reclamos que se sustancian en procedimientos stper
sumarios. Tienes reclamos de ilegalidad, etc. Y por lo mismo el cono-
cimiento que va a tener el tribunal es bastante rapido. No va a tener
tiempo para ponerse a estudiar como opera el sector de las telecomuni-
caciones. No va a tener tiempo para ponerse a entender cémo opera el
sistema eléctrico, el sistema sanitario. Y por lo mismo al final [uno] opta
por la Contraloria porque tiene conocimiento técnico especializado. La
Contraloria tiene todas estas divisiones especializadas que participan,
por ejemplo, en procedimientos tarifarios. Luego tienen toda una légica
de regulacién econémica que habitualmente no la tienen los tribunales
[...] Y cuando tu vas a la Contraloria, por ejemplo, si ti vas a reclamar
por un tema de telecomunicaciones, las bases técnico-econémicas pre-
liminares, por ejemplo, de un decreto tarifario, si vas en contra de una
circular o instruccion de la SEC... ellos estdn metidos en eso. Y esos
temas van a ese tipo de divisiones. Ellos son abogados, pero tienen
mucho conocimiento especializado. Tu tienes la DIR, la de Municipalida-
des, y un montén de divisiones especializadas, en que -no tienen solo
especializacién- como el procedimiento es desformalizado, tienen mu-
cho tiempo para analizar los temas. Entonces, yendo allé uno se asegura
que el anélisis va a ser mucho mas decantado que el que puede haber
en tribunales. Ademas, en tribunales —no tanto por deferencia, sino que
simplemente por ignorancia- se tiende a privilegiar las decisiones de
la Administracion. Claramente, basta con que se diga que este es un
servicio que puede afectar a los consumidores y ahi ya rdpidamente
se dice que “si bien no es servicio publico, esto puede tener efectos
en la poblacién, etc., y por lo mismo lo que la autoridad dice es lo que
corresponde”. En cambio, la Contraloria estd acostumbrada al control
de legalidad. Es lo que hace todo el dia. En ese sentido no tiene esa
l6gica de defensa de derechos. Es un control de legalidad pura, como
“exceso de poder”, digamos. [La pregunta para ellos es:] ;Usted podia
o no hacerlo al amparo de estas normas? Los tribunales porque tienen
poco tiempo, porque son cosas muy complejas, y porque muchas veces
es facil explicarlo como a nivel de titulares en el sentido de que puede
afectar al interés general, etc., no entran mucho en el fondo. En ese
sentido, la Contraloria si tiene eso...tiene un control de legalidad mucho
mas agudo®.

De forma similar, otro abogado que se desempefa en un ambiente re-
gulatorio afirmé que la legalidad administrativa es mejor aplicada en la Con-
traloria General que en los tribunales. El explica que “no digo que tengas

33 Entrevista N° 6 (Octubre 2015).
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mejores resultados, [pero] tienes mejores garantias de discusién en Contra-
loria que en tribunales”34. En su visién, los jueces ordinarios no pueden en-
tender las sutilezas del derecho administrativo. En contraste, las capacidades
epistémicas de los funcionarios de la Contraloria son muy superiores en dis-
putas con componentes altamente técnicos tales como fijacion tarifaria, dere-
cho urbanistico, derecho ambiental, y la legalidad administrativa en general.
En la opiniéon de este abogado, la instituciéon es un punto intermedio entre un
tribunal especializado y un tribunal generalista. Numerosos otros abogados
entrevistados apoyaron esta observacion.

No solo abogados regulatorios expresaron una preferencia por la Con-
traloria General basada en expertise. Un activista de la sociedad civil con
experiencia en derecho urbanistico expresé una opinién en general positiva
de los funcionarios de la Contraloria en términos similares. “Son gente seria”,
dijo®. Ellos conocen la intrincada disciplina del derecho urbanistico y pueden
entender el dindmico ambiente regulatorio que es provocado por constante
regulacién administrativa. El destaca las capacidades de la institucién para
entender estos procesos. En su opinién, la expertise, independencia y auto-
nomia de la instituciéon es fundamental para promover confianza por parte de
ONGs como la suya.

Quizas sorprendentemente, una litigante en derechos de los animales
también mencioné la expertise de la instituciéon como un factor en su exito-
so uso de la Contraloria General. Ella explicé que su ONG usa los tribunales
solo en casos en contra de entidades privadas —en particular, empleando el
derecho penal. Sin embargo, en reclamos en contra de actuaciéon administra-
tiva, ellos usan la Contraloria General. Esta activista dijo que, en comparacién
con los tribunales, “la Contraloria es mas prolija y minuciosa en analizar no
solamente la norma, sino también establecer una correlacion légica entre la
norma y como se esta aplicando”*. Ademas, en su experiencia, los tribunales
evitan “asuntos politicos”, esto es, conflictos con las autoridades administra-
tivas, y como resultado ellos rara vez reconocen legitimacién activa. No obs-
tante, ella también indica que mientras que ha tenido éxito en la Contraloria
en casos que involucraban municipalidades, ha tenido menos cuando se traté
de impugnar decisiones del gobierno central y, por lo tanto, decisiones de un
caracter mas politico.

Muchas de estas opiniones recuerdan razones que se han entregado
en otras partes en favor de establecer instituciones de justicia administrativa
que puedan suplementar la adjudicacién judicial. Cane nos recuerda la justi-
ficacion que se provee en el Reino Unido para este tipo de institucionalidad
en estos términos: “los tribunales eran percibidos como carencia la expertise
necesaria y relevante para resolver disputas acerca de la operacién de com-

34 Entrevista N° 12 (Noviembre 2015).
35 Entrevista N° 6 (Octubre 2015).
3¢ Entrevista N° 21 (Mayo 2016).
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plejos programas regulatorios y de bienestar”¥. Algo bastante similar podria
decirse para explicar la preferencia por la Contraloria en vez de los tribunales
en la litigacién de derecho publico.

Il.  Accesibilidad

Otra de las razones primarias frecuentemente mencionadas para establecer
6rganos de reclamo no-judiciales ha sido la necesidad de superar el tradi-
cionalmente estrecho acceso a los tribunales. Gellhorn, por ejemplo, apunta
a varios factores que pueden bloquear las puertas de los tribunales: reque-
rimientos financieros, disposiciéon a litigar, problemas de justiciabilidad, y
titularidad juridica®®. Para superar tales restricciones en la esfera judicial, los
creadores de estos érganos deben asegurarse de que “los reclamos sean
generosamente recibidos con un absoluto minimo de formalidades”*’. Patrick
Birkinshaw argumenta asimismo en favor de tomarse en serio los mecanismos
no-judiciales, enfatizando que el impacto de los tribunales “es problematico
cuando hay un acceso limitado a ellos o donde ellos estan seriamente restrin-
gidos en lo que pueden abordar”*. Mirando especificamente a la técnica del
ombudsman, Seneviratne afirma que estas instituciones “son Utiles para llenar
los vacios en los sistemas para resolver reclamos” y enfatiza la importancia del
costo, en tanto ellos “son gratis para los usuarios de los sistemas”*'. En suma,
la reduccion de costos y de barreras legales es uno de los objetivos de las for-
mas no-judiciales de resolucién de disputas en el ambito administrativo.

La Contraloria General parece satisfacer algunos de estos requerimien-
tos. Empecemos con los obstéaculos legales al proceso judicial. En Chile, no
existe un acceso unificado a la revision judicial de la actuacién administrativa;
esto es, no hay un proceso general para impugnar decisiones administrativas.
Hay numerosas acciones con variables condiciones para ser ejercidas*. Estos
procedimientos requieren representacion letrada y estan sometidos a reglas
de legitimacién activa bastante restrictivas. En la acciéon mas amplia disponi-
ble para impugnar decisiones administrativas —la accién de nulidad de dere-
cho publico—, solo los individuos que puedan invocar un derecho subjetivo
o un interés legitimo, personal y directo en juego pueden litigar. Aca los in-
tereses estan concebidos en términos de una pérdida econémica o como un
efecto adverso en una actividad empresarial o personal del reclamante®. No
hay un modelo de revisién judicial de derecho publico amplio en el rudimen-
tario régimen chileno. Para decirlo de forma ligeramente distinta, en modelo

37 CanE 2008, 283.

% GELLHORN 1966b, cap. 1.

39 GELLHORN 1966a, 427.

40 BiRrkINSHAW 1994, 2.

41 SENEeVIRATNE 2002, 11.

42 CARMONA 2005; VERGARA 2014; VaLDivia 2017.

4 BermUDEZ 2011, 449-450; Ferrapa 2010; Corbero 2005; ALbea 2003.
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chileno es todavia un proceso con la forma de una estrecha cafieria més que
el de una amplia autopista, como lo son otros sistemas comparados®*.

No es sorprendente que estas vias de revision judicial tan restringidas
exasperen a los litigantes. Un abogado reclama que la Corte Suprema ha
reducido draméticamente las oportunidades para solicitar a los tribunales
la nulidad de un acto administrativo®. El cree que el Gnico camino que se
mantiene relativamente abierto es la responsabilidad del Estado. De forma
similar, una abogada especialista en derecho migratorio afirma que “en tér-
minos de recursos, debido proceso y garantias, etc., el tema migratorio es un
desastre”“. Ella continta diciendo que a pesar de que las acciones judiciales
sean efectivas, ellas son muy restrictivas. Por ejemplo, una accién en contra
de una orden de expulsién tiene que ser interpuesta dentro de 24 horas en la
Corte Suprema, que estad ubicada en Santiago, y requiere representacion le-
trada. De esta forma, personas residiendo en areas fronterizas remotas no tie-
nen oportunidad para obtener protecciéon legal. Dado que esta herramienta
es tan restringida, el camino més frecuentemente usado para obtener reme-
dio es el recurso de amparo —que es una accién disefiada para un propdsito
totalmente distinto. Una experiencia similar es relatada por un abogado de
la Corporacién de Asistencia Judicial en materia de derechos humanos®. El
afirma que las acciones judiciales no son tan amplias como uno esperaria, in-
dicando que el uso del proceso judicial es contingente a las circunstancias, ya
que hay una variedad de acciones, dependiendo de la materia, lo que deter-
mina el tribunal, el procedimiento, y los plazos. En estas circunstancias, el uso
de la Contraloria General se vuelve atractiva por tres razones: es mas barata,
no requiere representacion letrada, y su competencia material es mayor.

De hecho, la dimensién econémica y profesional del acceso a un factor
critico para las ONGs que no poseen personal con calificacion juridica. Como
el director una influyente ONG explica, el factor primario para priorizar la
Contraloria es su costo: “llegar a la Contraloria es gratis. Ir a los tribunales de
justicia es muy caro y nosotros somos pobres”*. Como una ventaja adicional,
él también indica que ellos no necesitan contratar un abogado. De forma si-
milar, un activista por los derechos de los animales reporté que la necesidad
de representacion legal ha sido un obstaculo insuperable para su uso de los
tribunales y, en sentido contrario, una consideracién crucial para impugnar la
actuacion administrativa en la Contraloria General*. Ambas organizaciones
tienen asesoria juridica informal y ocasional, pero la mayor parte de sus ac-
tuaciones se basan en actividad no-letrada de arquitectos y estudiantes, res-

4 RawLings 2008.

4 Entrevista N° 13 (Noviembre 2015).

4 Entrevista N° 25 (Mayo 2016). Esta opinién fue formulada antes de la entrada en vigencia de
la Ley N° 21.325 sobre Migracién y Extranjeria, de 20 de abril de 2021, que posee nuevos meca-
nismos de reclamo. Por eso, este es un juicio que no refleja el derecho vigente.

47 Entrevista N° 25 (Mayo 2016).

4 Entrevista N° 6 (Octubre 2015).

4 Entrevista N° 21 (Mayo 2016).
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pectivamente. Los requerimientos menos exigentes en términos de recursos
financieros y legales, por lo tanto, parecen explicar el uso de la instituciéon en
estos casos.

No obstante, los recursos financieros y legales por si solos no pueden
explicar el acceso a la Contraloria General por parte de grupos de menos
recursos. La capacidad para enmarcar problemas en términos adecuados
para su procesamiento en la Contraloria General provee una ventaja crucial
en la mobilizacidén de la institucion en estrategias de litigacion. Lisa Vanhala
ha examinado este factor —-la capacidad de “enmarque juridico”, es decir,
la capacidad de traducir un problema a conceptos juridicos— en el contexto
francés, explicando la hipdtesis de la capacidad de las asociaciones para en-
marcar la movilizacién legal en estos términos:

“Los grupos que enmarcan los problemas que ellos buscan enfrentar a
través del prisma legal tendrdn mas probabilidades de descansar en he-
rramientas legales, incluyendo la litigacion. Los grupos que son escép-
ticos del derecho o lo perciben como sirviendo solo intereses de elite
tendran menos probabilidades de litigar”*°.

Como se verd en lo que sigue, mientras para algunos grupos el uso de
la Contraloria General aparece como obvio y natural, para otros es algo in-
concebible. Esto no depende solo de recursos legales, sino de la capacidad
de identificar la institucion como un foro adecuado para obtener amparo y
enmarcar el asunto en consecuencia.

Los abogados de la Corporacién de Asistencia Judicial, por ejemplo, eli-
gieron canalizar sus casos a la Contraloria General en vez de a través del Po-
der Judicial tras invitar a profesores de derecho a dar charlas sobre derecho
administrativo®'. Solo entonces ellos se dieron cuenta de que podian utilizar
ese érgano para interponer reclamos en contra de las actuaciones adminis-
trativas. De forma similar, la activista por los derechos de los animales antes
mencionada supo de las ventajas de la Contraloria General debido al consejo
de uno de los miembros de la ONG que era un abogado en un departamen-
to administrativo en el Poder Ejecutivo®2. Si bien ella no estaba autorizada
para litigar debido a restricciones laborales, les ensefié a otros miembros
de la organizacion como usar este foro. Mas tarde, ellos continuaron usando
este mecanismo de reclamo exitosamente sin asesoria letrada, basandose en
la asesoria inicial entregada por la experta en derecho publico.

Un escenario totalmente diferente se revela en relacién con otros grupos
que, a pesar de poseer recursos legales, no usan la Contraloria General de-
bido a su incapacidad de enmarcar sus preocupaciones en términos apropia-
dos para la resolucion de este érgano. Por ejemplo, un abogado que trabaja
en una ONG medioambiental dijo que no estaba al tanto de la competencia

50 \/ANHALA 2016, 115.
51 Entrevista N° 20 (Abril 2016).
52 Entrevista N° 21 (Mayo 2016).
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material de la institucién y de sus procedimientos de toma de decision®.
También destacd su falta de experiencia previa como una razén para no usar
la Contraloria General como una plataforma de litigacion. Sorprendentemen-
te, él admitié que la institucion es bien considerada como un mecanismo
de reclamo por arquitectos con preocupaciones de proteccién urbana. El
dijo que “si hay un arquitecto de por medio lo primero que va a querer es
ir a la Contralorfa. Eso si o si. Pero el resto también. Lo identifican —siento
yo— como un actor importante en donde obtener “justicia” por decirlo de al-
guna manera”**. Un abogado que se desempefa en un érgano de derechos
humanos reporta una experiencia similar®. A pesar de haber ganado algunos
casos relevantes en la Contraloria General, él no podia recordar el detalle de
ellos y explicé que su foco estaba mas bien en la litigacién judicial. Pero otro
abogado que participé en esos casos en algin minuto recordé que la perso-
na a cargo de los casos en la Contraloria era en realidad el entonces fiscal de
la institucion —un experto en derecho administrativo— y no el especialista en
litigacion en derechos humanos de la institucion®. Esto puede explicar por
qué el litigante no tenia recuerdos de los casos y mas importante, por qué
él carecia de la capacidad para enmarcar su portafolio de casos en términos
adecuados para la adjudicaciéon administrativa. Esto no es poco razonable,
dado que muchos entrevistados dijeron que uno de los factores méas impor-
tantes para litigar en la Contraloria General es enmarcar el caso en términos
de legalidad estricta y en los conceptos mas técnicos del derecho adminis-
trativo. Muchos abogados con extensa experiencia dijeron que la institucién
muy probablemente rechazaria casos enmarcados en términos de principios
constitucionales o de derechos humanos. En sus opiniones, para ser capaz
de ir a la Contraloria General uno tiene que ubicar en asunto en términos de
legalidad administrativa estricta.

En suma, en contraste con abogados con expertise en derecho adminis-
trativo, los expertos en derecho medioambiental, derechos humanos, y dere-
cho migratorio fueron incapaces de reconocer a la institucién como un actor
relevante en el manejo de reclamos en contra de actuacidén administrativa.
Esto por supuesto revela un problema severo de visibilidad, pero también ex-
hibe una falta de capacidad de enmarque juridico que afecta a ciertos grupos.

lll.  Procesoy métodos operativos

Escribiendo acerca de las causas que podrian explicar la emergencia de la
adjudicacion administrativa en el mundo anglo-americano, Peter Cane sefiala
que los procesos judiciales “eran considerados muy formales y elaborados, y
sus operaciones demasiado lentas y costosas. Como resultado, los tribunales
eran poco atractivos e inaccesibles para todos menos los ciudadanos mas

53 Entrevista N° 18 (Abril 2016).

54 Entrevista N° 18 (Abril 2016).

55 Entrevista N° 13 (Noviembre 2015).
5 Entrevista N° 7 (Octubre 2015).
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ricos, educados y seguros de si mismos”. Ademas, “dada la naturaleza de los
procedimientos judiciales, la litigacion en los tribunales podria ser indebida-
mente disruptiva de la conduccién de los asuntos del gobierno”*’. Respon-
diendo a estas deficiencias, los érganos no-judiciales podrian encarnar una
promesa de procedimientos mas informales y flexibles que podrian mejorar
la justicia administrativa®. ;Los procedimientos de la Contraloria General se
ajustan a esta descripcion de arreglos institucionales de justicia administrativa
flexibles e informales?

Los litigantes explican que, comparados con los procedimientos judicia-
les, los procesos en la Contraloria General son més informales. Sin embargo,
ellos tienen algunos importantes defectos también. Aunque ellos son des-
critos como una ruta mas rapida a la justicia, los procedimientos de reclamo
ante la Contraloria son esencialmente secretos y escritos. No obstante, los
abogados generalmente tienen amplio acceso a los funcionarios instructores
para expandir sus argumentos o explicarlos en detalle. Como se dijo antes,
los instructores escuchan a las partes, pero ellos son muy discretos y evitan
entregarles informacion. Finalmente, de acuerdo a los litigantes, los proce-
dimientos de toma de decision interna de la institucion son bastante opacos.

Una abogada de la Corporacion de Asistencia Judicial explica cémo en
su experiencia el desempefo de la Contraloria General es superior al de los
tribunales en casos de empleo publico por sus ventajas procedimentales™.
En particular, ella apunté a las ventajas en términos de rapidez. Mientras un
caso en el Poder Judicial podia tomar cinco afios al menos, los plazos son
mucho mas reducidos en la Contraloria General. Ademas, la defensa admi-
nistrativa en los tribunales es liderada por el Consejo de Defensa del Estado,
una institucion que posee una enorme experiencia y recursos en el foro. En
consecuencia, los procedimientos judiciales son complejos y extensos. Fi-
nalmente, ella enfatizé6 que la extensa litigacién judicial implica una demora
que es terriblemente cansadora para las personas que son representadas por
su institucion.

De forma similar, para muchos otros abogados, la principal ventaja de
los procedimientos de la institucién son sus reducidos tiempos de espera. In-
cluso un abogado que expresé opiniones muy criticas acerca de la institucién
dijo que él finalmente recomienda a sus clientes usar la Contraloria General
en el contexto de los limitados recursos judiciales para resolver asuntos re-
gulatorios. El dijo que “es la instancia en donde puedes obtener un mayor
analisis del tema y en menor tiempo“¢°. Mientras que un procedimiento ante
la Contraloria puede tomar un afo, la litigacién judicial puede tomar més de
cinco afos. Ademas, no existen plazos estrictos para presentar reclamos ante
la Contraloria. Los plazos son més generosos que ante los tribunales, de tal

57 CaNE 2008, 283.

58 SeNEVIRATNE 2002, 12; HertogH 2001.
59 Entrevista N° 20 (Abril 2016).

60 Entrevista N° 11 (Noviembre 2015).
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manera que el érgano es visto como un instrumento flexible para explorar di-
ferentes estrategias de litigacién combinando la via administrativa y la judicial.

Como se sugirié antes, procedimientos menos demorosos estan alta-
mente correlacionados con la ausencia de participacién del Consejo de De-
fensa del Estado ante la Contraloria General de la Republica. Esto fue desta-
cado por un abogado de la Corporacién de Asistencia Judicial y confirmado
por abogados regulatorios. La defensa de los intereses fiscales por esta ins-
titucion produce extensa litigacion; este tema es bien conocido en la litera-
tura del derecho administrativo. Por ejemplo, en su trabajo clasico, KC Davis
criticd duramente los obstaculos procedimentales invocados rutinariamente
por el gobierno en litigios de derecho publico®’. De esta manera, no es sor-
prendente que la naturaleza descentralizada de la defensa legal de los servi-
cios publicos en la Contraloria pueda reducir significativamente los tiempos.
Ademads, en el caso de conflictos en relaciones de largo plazo, la litigacién en
la Contraloria permite a las partes evitar involucrar a un tercero —el CDE- en
la controversia, lo que puede también ser visto como una ventaja para ellos.

De hecho, evitar la disrupcién de relaciones regulatorias es identificado
como un factor crucial. De acuerdo a numerosos actores, el procedimiento
ante la Contraloria es percibido como menos disruptivo de las relaciones
regulatorias en curso que el judicial. Esto hace eco a la teoria de la perturba-
cién (disturbance) de las disputas dentro del proceso regulatorio, de Coglia-
nese®?. En su visidn, en contraste con teorias que sugieren que las partes en
contextos regulatorios tienden a evitar la litigacion para mantener relaciones
permanentes intactas®?, la movilizacién de los tribunales en realidad depende
del tipo de relacién de que se trate. El punto més importante es que algunas
estrategias de litigacion pueden tener un reducido efecto adverso en la rela-
cién, e incluso pueden tener algunas ventajas para las agencias administrati-
vas y las industrias reguladas.

En nuestro caso, con la disponibilidad de dos foros alternativos para
impugnar actuaciones administrativas, los actores en relaciones regulatorias
establecidas parecen preferir la Contraloria General a los tribunales. Ellos
perciben esta ruta como menos dafiina de la relacién existente. Un abogado
dice que las industrias no usan la accién de proteccién —que es una ruta usual
de litigacion- para impugnaciones regulatorias complejas, ya que enmarcar
el caso en términos de derechos constitucionales arriesga caricaturizar el pro-
blema y también arriesga la reputacion profesional de la oficina de aboga-
dos?*. En su vision, este contexto los ha llevado a usar la Contraloria General
como un foro més sofisticado para debatir estos asuntos regulatorios, lo que

¢1 Davis 1971, 159.

2 CoGLIANESE 1996; Jowell también ha enfatizado la renuencia a usar la adjudicacién en relacio-
nes permanentes entre beneficiarios de ayuda social y las agencias administrativas; JoweLL 1973,
198-199.

63 COGLIANESE 1996, 757-758.
¢ Entrevista N° 8 (Noviembre 2015).
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también les permite evitar sus relaciones de largo plazo con los reguladores.
El indica que “La Contraloria permite a las empresas grandes no tener issues
con la Administracion a través de litigios. La Contraloria es menos conflictiva
en la opinién publica”®. Este asesor juridico insiste que las industrias regula-
das no quieren tener un impacto adverso en su relacién con el gobierno y los
reguladores. Asimismo, otro abogado regulatorio explica:

El recurso de proteccién por propiedad o por comisiones especiales no
son recursos ganadores en general, salvo que tengas un caso muy evi-
dente. Y también por el lado de que tienes que relacionarte permanen-
temente con el regulador y la via de tribunales puede ser muy violenta.
La Contraloria es menos agarrarse de las [mechas]. Para ellos es como
su regulador de alguna manera. Meter a tribunales significa irse a los
combos... Ademas, sale la prensa. La prensa estd mas metida en los tri-
bunales que en la Contraloria. Si es un caso muy grande [al regulador] le
significa contratar abogados externos, o sea, es un costo administrativo
para ellos mucho més grande ir a tribunales que relacionarse con Con-
traloria en donde simplemente mandan un informe®.

De forma similar, otro abogado regulatorio indica que las industrias que
operan permanentemente en un ambiente regulado perciben la litigacién en
la Contraloria General como mucho menos agresiva que en los tribunales®’.
En su opinidn, la razén de esto es que es natural para los servicios publicos
interactuar con la Contraloria General, pero no asi con los tribunales. El in-
cluso menciona los reguladores y las industrias reguladas a veces acuerdan
llevar una disputa a la Contraloria General a través de un "“acuerdo de caba-
lleros”. De este modo, ambos se comprometen a respetar el resultado, cual-
quiera sea éste.

Esto es consistente con las descripciones que dan los asesores juridicos
de los érganos reguladores. Un abogado de gobierno menciona dos razones
para su preferencia por discutir impugnaciones en la Contraloria en vez de en
los tribunales®®. Primero, el procedimiento no es judicial, lo que le da mayor
flexibilidad. Segundo, dado que no es un juicio, ella sabe que se le pedira
informe y que éste tendra algin peso®’. Crucialmente, esta asesora juridica
admite haber usado los “acuerdos de caballeros” como una via para resol-
ver disputas: “Yo tengo aplicaciéon de normas que son bastante discutibles y
todo y que nosotros nos jugamos por una interpretacion y [si la contraparte]
no estad de acuerdo, entonces vayamos a la Contraloria [...] Pero a veces hay
casos sUper particulares que no tienen [jurisprudencia], entonces yo me la
juego por una interpretacion y si no les gusta, entonces vaya a Contraloria.

6 Entrevista N° 9 (Noviembre 2015).

6 Entrevista N° 15 (Noviembre 2015).

7 Entrevista N° 22 (Mayo 2016).

8 Entrevista N° 4 (Mayo 2015).

¢ Sin embargo, ella admite que la falta de exigencia de representacién legal puede implicar la
ausencia de un necesario filtro respecto de peticiones infundadas.
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En eso, por ejemplo, nos ha ido bien y nos ha ido mal”’?. De esta manera, su
opinién apunta al uso de la Contraloria General como una especie de meca-
nismo de arbitraje que es menos demandante en términos de tiempo y que
puede proveer mayor flexibilidad que el proceso judicial.

Finalmente, un abogado de gobierno que se desempefia en el sector
salud expresé su preferencia por litigar en la Contraloria General en térmi-
nos similares’’. Su principal preocupacién fue la incapacidad de un tribunal
de entender los problemas regulatorios. En particular, él cree que los jueces
aplican doctrinas de derecho privado que pueden no ser adecuadas para
resolver casos. En contraste, él dijo que “con la Contraloria nos movemos
en el mismo dmbito del derecho publico. Eso significa que hablas el mismo
idioma”. Ademas, reiterando opiniones de otros litigantes, él sostuvo que los
tribunales son crecientemente més sensibles a la opinién publica, especial-
mente en el dmbito medioambiental, sugiriendo que la Contraloria General
podria ser més receptiva a las posiciones del servicio publico. Con todo, él
afirmoé que de todas maneras ellos ganan la mayoria de los casos que litigan
en los tribunales también. En suma, la preferencia de este regulador por la
Contraloria General estd vinculado a la proximidad en términos de mentali-
dad tanto como a los beneficios procedimentales. El principal punto, sin em-
bargo, es que la intuicién de los abogados de que la litigacidon en esta insti-
tucion de control podria ser percibida como menos disruptiva para la relacién
regulatoria parece ser confirmada.

IV. Caracter final e impacto

Es posible argumentar que una caracteristica fundamental de la adjudica-
cion juridica de disputas es su caracter final. Las instituciones juridicas des-
empefian una funcién de resolucién de conflictos, de acuerdo a la cual los
desacuerdos entre las partes acerca de un asunto son decididos autoritati-
vamente independientemente de la deseabilidad del contenido de la deci-
sion’2. Desde este punto de vista, se ha argumentado que la idea de que ins-
tituciones juridicas “podrian meramente entregar una opinién que puede ser
aceptada o ignorada —como la recomendacién de un asesor juridico— concibe
erradamente la naturaleza de la autoridad juridica en el Estado moderno”’3.
Los resultados del funcionamiento de instituciones no-judiciales de justicia
administrativa, sin embargo, tienden a ser menos susceptibles de descrip-
ciones categodricas en términos de su caracter final. La manera en que ellas
desempefian funciones de resolucién de disputas es a veces mas flexible y

0 Entrevista N° 4. Ella admite que esto también se hace para blindar al regulador que adoptar
la posicion més conservadora y luego va a la Contraloria General a obtener un respaldo. Asi, si
ella pierde y obtiene una interpretaciéon mas amplia, entonces es la decisiéon de la Contraloria y
no de ella misma.

" Entrevista N° 5 (Mayo 2015)

72 ALEXANDER y SCHAUER 1997; ALEXANDER y SCHAUER 2000; WHITTINGTON 2002.

73 KNG 2015, 123.
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adaptable. Walter Gellhorn, por ejemplo, ha explicado que un critico exter-
no “estd mas preocupado de recomendar lo que deberia hacerse la proxima
vez que con atribuir aprobacién o culpa por lo que ya fue hecho”’%. En otras
palabras, ellos “son asesores, no comandantes. Ellos confian en la recomen-
dacién, no en compulsion”’®.

Aungue destacando la importancia del caracter final y el impacto, Mark
Elliot también articula el problema en términos menos binarios cuando se
examina la operaciéon de drganos no-judiciales de control. Con claros to-
nos de lenguaje de optimizacion, él afirma que los resultados “deben ser
imbuidos con un grado suficiente de impacto”. Més concretamente, Elliot
argumenta que “una institucién de rendicién de cuentas cuyos hallazgos o
recomendaciones puedan ser ignorados con impunidad no es una institucién
de rendicién de cuentas efectiva: someter un érgano publico a rendicién de
cuentas debe implicar algo mas que la expresion de una visién que puede
evaporarse rapidamente en el éter”’é. En consecuencia, estas instituciones
deben “tener influencia, la rendicién de cuentas efectiva es imposible si el
resultado del proceso es tan rédpidamente descartable que no tiene un im-
pacto significativo”’’. Una posible implicacién de esto es que, para evaluar
la efectividad de estas instituciones, es especialmente necesario ir mas alld
de la asignacién formal de potestades. Uno necesita examinar su influencia e
impacto real en la conducta burocrética.

Este es un problema bien conocido del ombudsman, que se caracterizan
por su falta de “poder remedial coactivo”’®. De hecho, estas instituciones
tienen un poder suave que no incluye normalmente un efecto anulatorio.
Ellas estadn autorizadas a “formar juicios, criticar o vindicar, hacer recomen-
daciones respecto de remedios o medidas correctivas y reportar sobre la
actuacién administrativa, pero no revertirla”’?. Sin embargo, se ha sugerido
que en algunas circunstancias sus decisiones pueden tener un impacto mayor
en la actuacion administrativa que el de los tribunales. Aunque ellos carecen
de autoridad legal formal, sus estrategias de control juridico cooperativas
y persuasivas pueden tener una influencia real en la operacién diaria de las
burocracias®®. Ademas, incluso los departamentos administrativos que han
tenido una gran exposicién a decisiones judiciales pueden no ser moldeados
de forma significativa por estas directivas judiciales. Investigacién en el Rei-
no Unido ha sugerido que “exposiciéon extensiva y prolongada a escrutinio
judicial” no disminuye la actuacién ilegal de los érganos administrativos®'.

74 GELLHORN 1996a, 433.

75 GELLHORN 19964, 436.

76 ELuot 2013, 235.

77 ELuot 2013, 246.

78 Cane 2011, 390-391.

77 GReGORY, GIDDINS, MOORE y PEARSON, citados por HARLOW y RawLINGgs 1997, 423.
80 HertogH 2001; UcaLa 2012.

Hatupay 2000, 110; HaLLipay 2004.

*
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En ocasiones, los érganos administrativos tienen dificultades traduciendo las
decisiones judiciales en sus propios procesos administrativos. En este con-
texto, se ha sugerido que los 6rganos no-judiciales pueden ser mas capaces
de penetrar e infundir valores juridicos dentro de la cultura burocratica de las
agencias administrativas.

En Chile, una diferencia crucial entre las decisiones de la Contraloria Ge-
neral y las sentencias judiciales es que las primeras son vistas como creadoras
de precedentes que rigen sobre el érgano administrativo de forma perma-
nente, mientras que las Ultimas son vistas como decisiones aplicables solo al
caso concreto. Ademés, ya hemos visto que algunos abogados de gobierno
perciben a la institucién como hablando el mismo idioma que ellos e inclu-
so compartiendo una ética burocratica similar. Esta mentalidad compartida
puede facilitar el impacto de la institucién en la actividad administrativa y el
respeto por sus decisiones.

Entre los asesores juridicos, al menos, la percepcién es que los dicté-
menes de la Contraloria General son altamente respetados. Entrevistados
de la Administracion central reportan que ellos ordinariamente obedecen los
dictdmenes. Una asesora dijo que ellos obedecen los dictdmenes mientras
estén vigentes®?. A pesar de estar en desacuerdo con la Contraloria General
en muchos casos, esta funcionaria declaré que ellos nunca han impugnado
dictdmenes ante los tribunales. En su explicacién, cuando los casos se judi-
cializan, en realidad es porque los privados impugnan dictdmenes ante los
tribunales. Ella ilustra la situacién indicando que compilan los dictdmenes de
la Contraloria acerca de su sector y luego difunden la informacién entre las
unidades regionales del ministerio. Ademas, el ministerio y la Contraloria pu-
blican conjuntamente guias sobre la jurisprudencia administrativa y organizan
talleres para funcionarios y los interesados. Esta funcionaria destaca que no
hay nada comparable en relacién con las sentencias judiciales, aunque ellos
también las toman en cuenta cuando ejercen sus potestades.

Otros abogados de gobierno reportan experiencias similares de inter-
nalizacién de las guias y jurisprudencia administrativa para actuacion futura.
Un asesor del gobierno central, por ejemplo, reporta haber examinado la
jurisprudencia administrativa para asegurar que se crearan unidades admi-
nistrativas internas de forma uniforme y en conformidad con el criterio de la
Contraloria General®. Un asesor en materia de salud recuerda haber aplicado
y citado dictémenes para respaldar y fortalecer el ejercicio de su potestad
sancionatoria®. De forma similar, un abogado de una municipalidad recuerda
haber tomado en cuenta dictdmenes de la Contraloria para disefiar regula-
ciones que restringian el uso de bolsas plasticas en el comercio en el nivel
municipal®®. Estos ejemplos sugieren un razonable nivel de penetracion de la

82 Entrevista N° 14 (Noviembre 2015).
85 Entrevista N° 10 (Noviembre 2015).
84 Entrevista N° 5 (Mayo 2015).

85 Entrevista N° 16 (Noviembre 2015).
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jurisprudencia administrativa de la Contraloria General en las actividades de
los érganos administrativos.

En contraste, la revision judicial no parece tener un claro canal de retroa-
limentacién hacia el proceso administrativo. El Consejo de Defensa del Estado
juega el principal rol en la litigaciéon contra el Estado, pero tiene muy poca
interaccion con los érganos administrativos fuera de los episddicos juicios que
tramita. Un miembro del Consejo dice que hay escaso contacto con los fun-
cionarios mas allé de los casos judiciales®. Ademas, él no ve el punto de que
el Consejo se transforme en un asesor de la Administracién para aprender lec-
ciones de litigacién pasada. En su opinidn, el proceso administrativo requiere
asesores en materias sustantivas, mientras que el consejo es meramente un
experto en derecho y tramitacién de juicios. Adicionalmente, él concibe los
casos judiciales como experiencias Unicas, discretas e irrepetibles que son di-
ficiles sino imposibles de traducir en conocimiento permanente para los admi-
nistradores. En suma, no hay una preocupacién de elaborar guias o materiales
similares que compilen la experiencia del Consejo en la litigacién judicial para
aprender lecciones para la toma de decisiéon administrativa.

No obstante, esta visién bastante optimista respecto de la influencia
de la Contraloria General en la Administraciéon debe ser atemperada cuando
se consideran los problemas de hacer ejecutar sus dictdmenes. De hecho,
aunque la Contraloria posee una potestad dictaminante que es vinculante,
su ejercicio estd plagado de problemas relativos a su caracter final. Como se
verd, algunos problemas se relacionan con la constante judicializaciéon de sus
decisiones, mientras que otras dificultades se relacionan con la implementa-
cién de los dictédmenes.

Los abogados en los departamentos regulatorios rapidamente afirman
que ellos siempre han concebido los dictdmenes como vinculantes. Algunos
admiten, sin embargo, que a veces ellos pueden retrasar o incluso ignorar la
implementacién de algunos dictdmenes por la supuesta existencia de obs-
taculos practicos o incluso politicos. En contraste con los procedimientos
judiciales, en donde existe una parte presionando por la implementacién de
una sentencia, algunos sugieren que en la Contraloria General el monitoreo
del cumplimiento es mas flexible. Con todo, los abogados admiten que ellos
arriesgan procedimientos disciplinarios si desobedecen los dictamenes, y al-
gunos reportan que ellos conocen casos de procedimientos disciplinarios por
incumplimiento®. Por lo tanto, la desobediencia no queda totalmente impune.

En otros casos, los érganos publicos directamente impugnan judicial-
mente dictdmenes de la Contraloria General que les resultan adversos, lo
que implica una desobediencia indirecta respecto de la institucién. De hecho,
aunque los érganos administrativos estan obligados por los dictdmenes de la
Contraloria, en varios casos ellos han impugnado estas determinaciones fren-

8 Entrevista N° 1 (Septiembre 2014).
87 Entrevista N° 16 (Noviembre 2015).
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te a los tribunales. Desde la perspectiva de los usuarios de Contraloria, las
victorias iniciales parecen en gran medida pirricas. De hecho, muchos aboga-
dos privados criticaron la practica de los organismos publicos de desobede-
cer las decisiones de la Contraloria General al impugnarlas en los tribunales.
Los entrevistados dicen que la verdadera autoridad legal de las decisiones
e interpretaciones del érgano depende en Uultima instancia de si los orga-
nismos publicos buscan la revisién judicial y si la interpretacion judicial de la
ley coincide con la del Contralor General. Por ejemplo, un entrevistado que
representaba a empresas de telecomunicaciones, que habian ganado casos
emblematicos en la Contraloria General, se quejé de que habian estado tra-
tando de hacer cumplir los dictdmenes durante afios sin éxito®. La Adminis-
tracion finalmente decidié impugnarlo en los tribunales, considerando la pos-
tura de la Corte Suprema en contra de las interpretaciones de la Contraloria
General, y de hecho anularon el criterio inicial. Asimismo, un entrevistado
que es miembro de una ONG que litiga casos de urbanismo criticé la préac-
tica de muchos municipios que actlan en conjunto con los desarrolladores
urbanos para impugnar las decisiones negativas de la Contraloria General
que paralizan las obras de construccién®’. En su opinién, las continuas impug-
naciones judiciales han socavado la efectividad de la Contraloria General de
la Republica en el ambito de la proteccién urbana.

La otra cara de la moneda es el problema de hacer cumplir las decisio-
nes de la Contraloria General en los tribunales. Algunos casos ilustran la difi-
cultad con la implementacién judicial de sus fallos, ya que los tribunales han
rechazado su ejecucién en algunas circunstancias. En un caso de alto impacto
publico, el Servicio Agricola y Ganadero (SAG) solia cobrar una tarifa para
emitir un certificado fitosanitario para su uso en el comercio internacional.
Los exportadores objetaron esta practica, argumentando que salvo que una
disposicion legal lo dispusiera expresamente, la Administracién no estaba
autorizada a cobrar tarifas por sus servicios. Presentaron su denuncia ante el
Contralor General, quien finalmente confirmé su posicién?™. En consecuencia,
para cumplir con el dictamen, la SAG reformé su préctica y dejé de cobrar
tarifas”’. Sin embargo, esto no fue suficiente para los exportadores, que que-
rian que se les devolviera el dinero ya pagado al 6rgano administrativo. Por
lo tanto, con base en el dictamen de la Contraloria General de la Republica
que supuestamente declaraba la ilegalidad de los gravdmenes cobrados,
iniciaron una accion judicial en busca de una indemnizacién. Luego de afos
de litigio, en algunos casos la Corte Suprema confirmé el dictamen de la
Contraloria General y ordend la restitucién?. En otros casos, sin embargo, la
Corte Suprema resolvié que el dictamen de la Contraloria General era solo
una opinién y no podia invocarse como razén definitiva para reclamar una in-

8 Entrevista N° 13 (Noviembre 2015).

89 Entrevista N° 17 (Noviembre 2015).

% Dictamen N° 40.235, de 2006 y Dictamen N° 18.390, de 2007.

91 Decreto N° 607, de 2007.

92 Aserraderos Mininco SA con Servicio Agricola y Ganadero (2013). Véase Corbero 2013.
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demnizacion®. Segun el Tribunal, los demandantes tenian que iniciar un nue-
vo proceso judicial para obtener una reparacién financiera en un caso como
este. En la practica, esta decision implicé que el dictamen de la Contraloria
General que declaraba la ilegalidad retroactiva de las 6rdenes de pago de la
SAG era inaplicable judicialmente. Estos casos ilustran los enormes proble-
mas derivados de la falta de una adecuada coordinacién entre la Contraloria
General y el Poder Judicial. Esta deficiencia ha tenido un efecto adverso so-
bre la autoridad legal y el caracter final del primero, asi como sobre la certe-
za y la previsibilidad en general.

Aungue no es posible profundizar el argumento en esta oportunidad, en
mi opinién, el funcionamiento de la Contraloria dentro del proceso adminis-
trativo, su mayor acceso a informacién, y la extensa experiencia en regulacio-
nes administrativas que posee su personal, son razones para que los tribuna-
les les den un peso considerable a sus dictdmenes. Por lo tanto, es deseable
que los tribunales revisen sus decisiones con un mayor grado de deferencia
que el que reconocen a los érganos de la Administracién activa.

Conclusiones

La funcién de resolucién de disputas a través de la potestad dictaminante es
la caracteristica méas controvertida de la Contraloria General de la Republica.
Algunos observadores han argumentado que la participacién de la institucion
en funciones judiciales es ilegal. También se ha sostenido que esta facultad
puede abarcar Unicamente la revisiéon formal, ya que el Contralor General
tiene prohibido realizar una revisién legal sustantiva o un razonamiento ba-
sado en derechos subjetivos. Finalmente, comentaristas han afirmado que
cualquier forma de adjudicacién legal por parte de esta institucién se aparta
demasiado del verdadero objetivo de la institucién, que debe limitarse a
garantizar la regularidad financiera. En este capitulo he ido mas alld de estas
criticas para investigar cudles son los beneficios hipotéticos de este érgano
que realiza estas funciones de resolucién de disputas y si los actores que in-
teractdan con la Contraloria General perciben que esas potenciales ventajas
podrian materializarse en la practica.

En este trabajo he argumentado que del uso de su potestad dictaminan-
te como foro de resolucién de controversias puede ofrecer cuatro tipos de
ventajas para los litigantes privados, de acuerdo a sus propias apreciaciones.
Primero, puede representar una mezcla diferente de imparcialidad y expe-
riencia a la de los tribunales. Si bien brinda un grado razonable de imparcia-
lidad, también poseeria una experiencia superior basada en su proximidad al
proceso administrativo. La experiencia de la institucion, sorprendentemente,
parece facilitar un escrutinio mas riguroso de la accién administrativa. De he-
cho, su expertise se menciona a menudo como una de las razones de la pre-
ferencia de los reclamantes por litigar en la Contraloria General. En segundo

% Abufrut Limitada con Servicio Agricola y Ganadero (2015). Véase Manaub 2015.
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lugar, como instituciéon de control, parece prometer un amparo legal a las
partes agraviadas que de otro modo no tendrian acceso a justicia administra-
tiva. Litigantes experimentados perciben a este érgano como un foro mas ba-
rato, ya que no requiere la representacion de un abogado. Sin embargo, para
acceder a la Contraloria General, la capacidad de la parte agraviada para
enmarcar el asunto en el lenguaje de la legalidad administrativa puede ser
alin mas importante. En tercer lugar, la institucién también parece superior en
términos de flexibilidad procesal. Su proceso de toma de decisiones es per-
cibido como mas rapido que el de los tribunales y, sobre todo, su proximidad
a la Administracién parece traducirse en un enfoque dialégico que se percibe
como menos perturbador para las relaciones regulatorias en curso. Finalmen-
te, los dictdmenes de la Contraloria General parecen ser escuchados atenta-
mente y en general seguidos por los reguladores. Si bien los problemas de
cumplimiento no son desconocidos, al menos en algunos dominios regulato-
rios, la conciencia de los administradores sobre la jurisprudencia administra-
tiva es mayor que su conocimiento de las sentencias judiciales. Sin embargo,
los enfrentamientos con el Poder Judicial y los problemas de delimitacion
jurisdiccional han socavado recientemente la autoridad legal y la firmeza de
los dictdmenes de la Contraloria General.
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Anexo

Entrevista N° # 1 12.09.2014 Abogado del Consejo de Defensa del Estado
Entrevista N° # 2 20.09.2014 Abogado
Entrevista N° # 3 18-19.04.2015 Ministro de Corte
Entrevista N° # 4 2.05.2015 Abogada
Entrevista N° #5 17.05.2015 Abogado
Entrevista N° # 6 20.10.2015 Activista
Entrevista N° # 7 21.10.2015 Abogado
Entrevista N° # 8 2.11.2015 Activista
Entrevista N° # 9 2.11.2015 Abogado
Entrevista N°# 10 | 4.11.2015 Abogado
Entrevista N° # 11 9.11.2015 Abogado
EntrevistaN°#12 | 10.11.2015 Abogado
Entrevista N°# 13 | 11.11.2015 Abogado
Entrevista N°# 14 | 16 11 2015 Abogada
Entrevista N°#15 [ 17.11.2015 Abogado
Entrevista N°#16 | 18.11.2015 Abogado
Entrevista N°# 17 | 20.11 2015 Activista
Entrevista N°#18 | 13-18.04.2016 Abogado
Entrevista N°# 19 | 24.04.2016 Abogado
Entrevista N°# 20 | 25.04.2016 Abogado
Entrevista N° # 21 02.05.2016 Abogado
Entrevista N°# 22 | 06.05.2016 Abogado
Entrevista N°# 23 | 17.05.2016 Abogado
Entrevista N°# 24 | 19.05.2016 Abogado
Entrevista N°# 25 | 25.05.2016 Abogada

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 37 [enero-junio 2023] pp. 165-192



