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Los Tribunales Administrativos especiales en Chile

Ezio Costa Cordella*

RESUMEN

Los Tribunales Administrativos Especiales, es decir, aquellos organismos que han sido creados
para la revision de actos administrativos de cardcter sectorial, surgen desde la orfandad que
deja la ausencia de tribunales contencioso-administrativos. La presion por revisar actos de la
Administracion, mientras esta se ha vuelto cada vez mds especifica, compleja e intensa en su
regulacion, ha supuesto la necesidad de crear drganos que puedan abordar este fendmeno. En su
creacidn renace la discusion en torno a los limites de la revision de los actos, confrontdndose aqui
las posturas contrapuestas de la doctrina de la luz roja y la luz verde del derecho administra-
tivo por una parte, y desafidndose la separacion de poderes, por otra. En este debate se enmarca
por ejemplo el gran consenso detrds de la creacion de Tribunales Ambientales y su cuestionada
naturaleza por parte de la Corte Suprema. Los tribunales administrativos especiales aparecen
hoy como una solucion ecléctica, pero que no aborda de manera integral el problema del control
judicial de los actos administrativos, especialmente por la falta de representaciin de los usuarios,
consumidores y comunidades en la discusion.
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Special Administrative Courts in Chile

ABSTRACT

The Special Administrative Courts, created for the judicial review of administrative acts that are
sector-specific, arise from the lack of general administrative conrts. Their creation has been deman-
ded in response to the increasingly specific, complex and intense regulation of the administrative
apparatus. In these instances, the discussion about the limits of the judicial review is revisited in the
conflicting positions of the doctrine of the ved light and the green light of administrative law, on the
one hand, and the challenge to the separation of powers, on the other hand. This debate frames, for
instance, the large consensus behind the creation of Environmental Courts and the challenge of their
nature by the Supreme Court. The special administrative courts appear today as an eclectic solution,
that does not systematically address the problem of judicial review of administrative acts. This is
due in particular to the lack of participation of users, consumers and communities in the discussion.
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1. INTRODUCCION

| estudio de los Tribunales Administrativos Especiales cobra relevancia en un

momento en que se han vuelto muy abundantes en nuestro entramado ins-

titucional, suscitando cierto nivel de polémica entre los poderes del Estado.
El presente estudio tiene como centro de sus ejemplos la creacién de los Tribunales
Ambientales, por recientes y porque en dicha discusién se pudo observar las discre-
pancias que subyacen a la creacién de estos tribunales, y por lo tanto sirve como hilo
conductor del andlisis del presente articulo. El andlisis que se realizard serd princi-
palmente desde la clave del poder, en una doble matriz; por una parte en el eje Poder
Ejecutivo-Legislativo-Judicial, y por otra parte en el eje Estado-Privados 1 (regulados)-
Privados 2 (usuarios, consumidores y comunidades), como veremos.

Al hablar de Tribunales Administrativos Especiales la referencia es a aquellos
organismos que han sido creados para la revisién de actos administrativos de cardcter
sectorial y que se encuentran fuera del Poder Judicial. Tomamos en parte la clasificacién
de Tribunales Administrativos que hace Ferrada, quien los divide en: (i) Tribunales
Ordinarios con Competencias Administrativas, Organos Administrativos con Competencias
Jurisdiccionales y Tribunales Especiales de Justicia Administrativa'.

Sin embargo, se excluye de esta Gltima categoria a aquellos tribunales que se en-
cuentran dentro del Poder Judicial, los cuales para Ferrada conviven con aquellos que
estdn fuera de él. Si bien se entiende que el autor los incluye por ser tribunales con
competencias especificas, nos parece mds acertado solo incluir aquellos que estdn fuera
del Poder Judicial, considerando que los que estdn dentro de él (como los Juzgados de
Letras del Trabajo), aun cuando sean especiales dentro del orden del Poder Judicial,
desde el punto de vista del derecho administrativo debieran caber en la categoria de
Tribunales Ordinarios. Esto es especialmente importante en Chile donde atin habiendo
un juez comun, son muchos los Tribunales Ordinarios con competencias especiales.

Los Tribunales Administrativos Especiales, en palabras de Ferrada, son aquellos
tribunales especiales competentes para conocer de las reclamaciones o impugnaciones a la legalidad
de un acto de la Administracion del Estado en dmbitos especificos, los que han sido creados por
el legislador en cada caso®. A lo que agregamos, como hemos dicho, que se encuentran
fuera del Poder Judicial.

Son por ejemplo el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC), los
Tribunales Tributarios y Aduaneros, el Tribunal de Compras y Contratacién Puablica,
el Tribunal de Propiedad Industrial y los Tribunales Ambientales’.

! Ferrada, J.C., “Los Tribunales que ejercen la justicia administrativa en el derecho chileno”, en Arancibia
Mattar y otros (coord.), Litigacidn Piiblica, Thomson Reuters, Santiago, 2011. p. 119-150.

2 Ibid. p. 133.

3 Excluyo del grupo a organismos como el Consejo para la Transparencia y el Panel de Expertos de
la Ley General de Servicios Eléctricos, por no estar sujetos a la superintendencia de la Corte Suprema y
considerando que para que ellos integrasen este grupo debiera discutirse su calidad de tribunales, cuestién
que excede este trabajo.
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Entre ellos hay diferencias notorias no solo desde el punto de vista de la especificidad
de sus competencias, sino que también en su composicién, independencia, relacién con
los demds poderes del Estado, formas de conocer de los asuntos y otros, siendo incluso
posible adentrarse en la discusién de cudles de ellos son propiamente tribunales y cudles
no lo son, de acuerdo con, entre otras cosas, si ejercen o no jurisdiccién?.

Pero dentro de sus notorias diferencias, estos organismos comparten una rafz
comin en lo que motivé su creacién, asi como el hecho de funcionar principalmente
como revisores de actuaciones de la administracién. En la prdctica, ademads, han venido
a suplir la inexistencia de tribunales contencioso-administrativos y con ello a dar —en
algunas dreas— una via institucional un poco mds orgdnica a la solucién de conflictos
administracién-administrado.

2. LA FALTA DE UN CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO UNIFICADO: EVOLUCION
DEL PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO EN CHILE

Quienes creen que la justicia administrativa debe estar radicada en tribunales
contencioso-administrativos diferentes de los tribunales ordinarios parten en general
del concepto y principio de separaciéon de poderes y en particular de la aplicacién que
de este se hizo luego de la Revolucién Francesa, donde le fue impedido a los jueces co-
munes conocer de los asuntos entre los ciudadanos y la administracién, por considerar
que al hacerlo se inmiscuian en cuestiones propias de gobierno (hoy dirfamos de politica
piblica) que no les correspondian’.

La objecién al ingreso del juez generalista a cuestiones de politica ptblica obedece a
una consideracién de la democracia, en la que la decisién tomada por la Administracién
que ha sido elegida democriticamente debe tener un peso especifico mucho mayor que
la consideracién que de dicha decisién tenga un juez, funcionario llamado a aplicar la
ley y que no goza de la legitimidad de una eleccién popular. En ese sentido entonces, la
revisién de las actuaciones de la administracién en el mejor de los casos deberfa llevarse
a cabo por un organismo especializado, pero no por la el juez generalista.

Un camino cercano a ese concepto fue el que tomé Chile en la Constitucién de
1833, que al decir de Ferrada plasmd gran parte del ideario politico republicano autoritario

de esos afios®

, ¥ que fue guiando también el actuar institucional durante el siglo XX,
previo al quebrantamiento de la institucionalidad. En esa Constitucién se instituyé un
Consejo de Estado, inspirado notoriamente en la realidad francesa posrevolucionaria,

como lo consigna Vergara Blanco: En la Constituciin de 1833 en un principio se reconocid

4 En esta discusién, por todos Greiber, B., Ocampo, L. y Seguel, L., “Justicia Tributaria y delegacién de
facultades jurisdiccionales: Andlisis de la Jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional”, en Sentencias
Destacadas 2006, Instituto Libertad y Desarrollo, Santiago, 2006, pp. 231-270.

> Ferrada, J.C., “Justicia Administrativa y Principio de Separacién de Poderes”, en Estudios de Derecho
Piiblico, Actas de las XL Jornadas de Derecho Piiblico, Legal Publishing, 2010, pp. 284-291.

S 1bid. p. 292.
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competencia en materias de esta naturaleza al Consejo de Estado, creyendo algunos autores de la
época que con esto se tendia a adoptar el sistema imperante en Francia, vale deciv, la tendencia a
encargar el conocimiento de contiendas de naturaleza administrativa a una jurisdiccion especial’ .

Casi un siglo después, sin embargo, se produjo un cisma contenido con la dictacién
de la Constitucién de 1925, ya que ella crea tribunales especializados en materias ad-
ministrativas, cuales son los tribunales contencioso-administrativos. Dichos tribunales
siguen bajo el concepto revolucionario de que el conocimiento de las controversias entre
administracién y administrado debe ser llevado adelante por un tribunal especial, pero
se distinguen claramente de las soluciones francesas en cuanto son tribunales que estdn
dentro del Poder Judicial®.

La contencién del cisma vino no solo por el lado de entregar a tribunales especia-
lizados el conocimiento de los asuntos contencioso-administrativos, sino que ademds
y principalmente, por el hecho de que a pesar del mandato del constituyente de 1925
los tribunales administrativos nunca fueron efectivamente creados e instalados. Para
colmo, a la renuencia del legislador para crear estos tribunales se unfa la jurisprudencia
sostenida de los tribunales civiles en el sentido de no admitir demandas con sustento
administrativo, salvo casos aislados. En este sentido Fatindez sefiala que durante el pe-
riodo de la democracia de partidos, en las raras ocasiones en que la Corte desafid al gobierno,
lo hizo invocando mecinicamente la inviolabilidad de la propiedad y del contrato®.

La Constitucién de 1980 no vino a cambiar radicalmente ese escenario en principio,
porque mantuvo en su redaccién la mencién a los tribunales contencioso-administrativos.
Sin embargo, si tuvo visos de cambio en cuanto fue redactada de tal manera que los
asuntos recayeran en la jurisdiccién ordinaria a falta de dichos tribunales. Subyacia tal
vez una idea realista, ya que si en 55 afios de vigencia de la Constitucién de 1925 los
tribunales no habfan sido creados, era esperable que ahora tampoco lo fueran, y efecti-
vamente asi ocurri6.

El cambio definitivo en la manera de abordar el problema se dio con la reforma de
1989 a dicha Constitucidn, y la eliminacién de la mencién a los tribunales contencioso-
administrativos. En palabras de Urbano Marin, /a citada reforma constitucional de 1989,
que elimind la referencia a los tribunales contencioso-administrativos en el articulo 38 de la
Carta Politica de 1980, ha alejado indefinidamente la posibilidad de contar con una justicia
especial en lo administrativo. Ella tampoco se compensd con la implantacion de un procedimiento
contencioso-administrativo, al abrir la competencia en este campo de la Justicia Ordinaria'®.

Las palabras de Urbano Marin, pronunciadas en 2002, parecen seguir recumbando
en las salas de los tribunales superiores de justicia, en cuanto recientemente la Corte
Suprema, por medio de su presidente Milton Juica y a propésito de la inauguracién del

7 Vergara, A., “Esquema del Contencioso-Administrativo: Su tendencia hacia un modelo mixto”, en
Arancibia Mattar y otros (coord.), Litigacidn Pitblica, Thomson Reuters, Santiago, 2011, p. 42.

8 Ibid. p. 295.

? Fatndez J., Democratizacién, Desarrollo y Legalidad. Ediciones Diego Portales, Santiago, 2011, p. 152.

10 Marin, U., “Vigencia actual de la invalidacién de los actos administrativos”, en Revista de Derecho
del Consejo de Defensa del Estado, N° 2, Santiago, 2002, p. 2.
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afio judicial 2011, expres6 su preocupacién porque se legisle en el sentido de unificar
el procedimiento contencioso-administrativo'!.

La revisién de los actos administrativos fue dejada entonces en la orfandad, men-
digando la posibilidad de ser conocida por los jueces de instancia mediante acciones
creadas doctrinariamente como la nulidad de derecho piblico o utilizando una via que
no habfa sido concebida expresamente para ello como el Recurso de Proteccidn y espe-
rando en ambos casos que los tribunales se plegaran a la posibilidad de conocer de estas
causas a base principalmente de la inexcusabilidad y al que la Constitucién sefialara en
su articulo 38 inciso segundo que cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la
Administracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podrd reclamar ante
los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al
Jfuncionario que hubiere causado el dafio.

Lo anterior también por cuanto la enmienda constitucional de 1989, aun cuando
institucionalmente importante, no provocé ninguna revolucidn en materia de control de
actos administrativos por parte de los tribunales, siendo estos atin renuentes o al menos
muy deferentes a la hora de actuar. En este sentido Bordal{ estima que en e/ caso de Chile
esta evolucion ha sido compleja. No ha sido el legislador el que se ha resistido mayormente a ser
controlado por los tribunales de justicia, sino la Administracion del Estado. Esta, arropada por
el legislador y por la Corte Suprema y por el Tribunal Constitucional, ha evitado hasta hoy, con
relativo éxito en muchos casos, ser controlada por la jurisdiccion'?,

Pero este escenario es cada vez mds insostenible. La presién que existe por revisar
actos de la administracién ha aumentado en la medida que las actuaciones de la admi-
nistracién se han hecho mds especificas y en algunos casos mds intrusivas. Como sefiala
Cordero Vega, este modelo ha sufrido una metamorfosis, puesto que de una administracion
burocrdtica-legal, como la descrita, se ha dado paso al modelo por él {Weber, M.} denominado
‘politica administrativa’, en que las normas simplemente marcan objetivos, vesultados a obtener,
siendo la Administracion quien decide las premisas de actuaciones juridicas, personales y orga-
nizativas parva el logro de los mismos, lo que debe reorientar los instrumentos de control como se
podrd apreciar'.

Esta posicién mejorada de la Administracion en la toma de decisiones que responde

14, 15

al avance del que algunos autores llaman Estado Regulador, implica un aumento

1 Juica, M. Discurso de Inauguracién afio judicial 2011. Disponible en http://www.pjud.cl/PDF/
Prensa_Com/CuentaPublica/discurso2011/discurso_1_de_marzo_2011.pdf?opc_menu=0&opc_item=1
[Gltima vista 30 de julio de 2012}.

12 Bordali, A., “La Administracién Pablica ante los Tribunales de Justicia Chilenos”, en Revista Chilena
de Derecho, Vol. XXXIII, N° 1 Pontificia Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2006, p. 18.

13 Cordero, L., “El Control de la Administracién del Estado”, 2* Edicién, Legal Publishing, Santiago,
2009, pp. 14-15.

4 Por todos, Baldwing, R., Cave, M.y Lodge, M., “Understanding Regulation. Theory, Strategy and
Practice”, 2" Ed. Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 374-37.

15 Dentro de las caracteristicas del Estado Regulador estd una separacién institucional que implica la
creacién de organismos que estdn fuera de la l6gica cldsica de separacién de poderes y que son independientes
y tienen por objeto dar garantias que vayan mds alld del proceso politico, cuestién que en Chile se ha venido
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también de las posibilidades de que la administracién actie fuera de los limites que la
ley y la Constitucién le han impuesto, siendo por lo tanto mds necesaria la existencia de
las instancias suficientes de control en relacién con ella, de manera de mantener dibujada
una frontera entre las actividades que licitamente puede llevar a cabo la administracién
y aquellas que no.

Sobre el particular, Cordero Vega pone su preocupacién en las normas de proce-
dimiento y de control en las leyes que otorgan mayores facultades a la administracién,
sefialando que /la indeterminaciin de la ley es mds tolerable cuando dichos procedimientos y con-
troles ofrecen garantias suficientes de que el proceso de concrecion de la inicialmente vaga regulacion
legal se llevard a cabo de manera especialmente diligente y en condiciones de imparcialidad y no
discriminacion respecto de los distintos niveles implicados*®.

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.

3. EL CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA
O LA DEFERENCIA A EXPERTO. EL PROBLEMA “TECNICO”

En la mayorfa 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 requerirfa de personas
altamente capacitadas en él para resolverlos.

Asi por ejemplo el mensaje de la Ley N° 19.911, que crea el TDLC, expresa: E/
efe central del presente proyecto de ley es el fortalecimiento del drgano jurisdiccional encargado
de resolver los conflictos en esta materia, el que pasa a denominarse Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia. El proyecto crea las condiciones necesarias para que las personas llamadas a
analizar y decidir los posibles atentados a la libre competencia reiinan requisitos de excelencia

7 enel

profesional y alta dedicacion, bajo un esquema de separacion de funciones e independencia'
mismo sentido el mensaje de la Ley N° 20.600, que expresa que el Tribunal propuesto
estd integrado por tres abogados y dos profesionales de las ciencias y la economia, siguiendo un
estandar semejante al Tribunal de la Libre Competencia. La razin de esta integracion estd en que
las cuestiones ambientales se mueven en un espacio de conocimiento altamente especializado, pero

también incierto, por lo que no solo es razonable que puedan resolver las discrepancias los jueces

realizando, a medias. En este sentido; Cordero, L. y Garcia, J.E.,, “Elementos para la discusién de Agencias
Independientes en Chile”, en Anuario de Derecho Piiblico, Universidad Diego Portales., Santiago, 2012,
paginas 415-435.

16 1bid. p. 13.

17 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 19.911. p. 6.
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letrados, sino 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'S.

Ahora bien, la supuesta necesidad de tener a profesionales de alta capacidad técnica
resolviendo los problemas que se generan en algunas dreas, o por lo menos tener 6rganos
especializados que solo se dediquen a los conflictos en esa determinada drea es princi-
palmente una consecuencia de la discusién en torno a la posibilidad de los tribunales
ordinarios de conocer de las decisiones administrativas.

Esa discusién, mds bien de derecho sustancial, se da por dos posturas contrapues-
tas, una de las cuales estd por la posibilidad de una revisién amplia de las decisiones
administrativas, o por el derecho administrativo de la luz roja, y otra que se inclina porque
las decisiones de la administracién si bien pueden ser revisadas por los tribunales or-
dinarios, esto solo puede ser en algunos aspectos procesales y de control de legalidad
estricta, pero jamds de sustitucién de la decisién del 6rgano; son quienes creen en el
derecho administrativo de la luz verde®.

Tomds-Ramén Ferndndez y Eduardo Garcia de Enterrfa son buenos expositores de
quienes se inclinan por una revisién amplia de las decisiones administrativas. Sefialan
en efecto que siendo la aplicacidn de conceptos juridicos indeterminados un caso de aplicaciin e
interpretacion de la ley que ha creado el concepto, el juez puede fiscalizar tal aplicacion, valorando
$i la solucion a que con ella se ha llegado es la dinica solucion justa que la ley permite. Esta va-
loraciin parte de una situacion de hecho determinada, la que la prueba ofrece, pero su estimacion
juridica la hace desde el concepto legal y es, por tanto, una aplicacion de la ley. En cambio, el
juez no puede fiscalizar la entraiia de la decision discrecional, puesto que, sea esta del sentido que
sea, si se ha producido dentro de los limites de la vemision legal a la apreciaciin administrativa
(y con respeto de los demds limites generales que veremos), es necesariamente justa (como lo serian
igualmente la solucion contraria)?O,

De su opinién se desprende que validan lo que Saavedra llama control de la califica-
cion juridica de los hechos y que de acuerdo con su clasificacidn estarfa muy cercano a la
méxima posibilidad de control que es el control de la apreciacion de los hechos.?' En efecto,
el control por el que abogan los autores deja un nicleo muy pequefio de discrecionalidad,
que serd solo la toma de decisién atendida la oportunidad, economia y otras cuestiones
de hecho. En este sentido, parece haber un acuerdo doctrinal en que la revisién judicial

18 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.600. p. 11.

19 Como sefiala Santiago Montt: La idea de un derecho administrativo de la luz roja y de la luz verde es
original de Carol Harlow y Richard Rawlings, Law and Administration (3rd ed., Cambridge University Press, New
York 2009), pp. 31 ss. La idea fue introducida en la primera edicién de este texto de 1984. Montt, S., “Autonomfia
y responsividad: Dos expresiones de la vocacién judificadora del Derecho Administrativo y sus principios
fundamentales”. Documento de Trabajo para el Centro de Regulacién y Competencia de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile, 2010. Disponible en http://www.regcom.uchile.cl/assets/files/Informes%20y% 20
Papers/Documento% 20de% 20trabajo%204.pdf {Gltima vista 1° de agosto de 2012}.

20 Ferndndez T. y Garcia de Enterria, E., Curso de Derecho Administrativo, Tomo 1, lera edicién, Civitas
Ediciones, Buenos Aires, 2006, p. 467.

21 Saavedra, R., Discrecionalidad Administrativa, Abeledo Perrot, Santiago 2011, pp. 117-120.
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no puede tocar el 4rea de discrecionalidad administrativa discutiéndose mds bien el
radio de esa drea.

En esa misma linea pero en la doctrina nacional, Pierry se inclina por una opcién
de atn mayor control de la discrecionalidad administrativa, en el sentido que /z apre-
ciacion juridica de los hechos, al igual que la verificacion de su exactitud material, opera tanto
para controlar los motivos legales como los motivos invocados. Es, no obstante, en este #iltimo caso
donde cobra su real importancia como medio de controlar la discrecionalidad, ya que si la ley ha
sefialado expresamente los motivos por los cuales una decision puede ser tomada, el control a través
de la calificacion juridica de los hechos vecaerd sobre el aspecto reglado de tal decision, sin afectar
al poder discrecional de la Administracion que es el tema que nos preocupa®>.

Por el otro lado, entre quienes defienden al derecho administrativo como un vehiculo
de satisfaccién de necesidades sociales y que por lo mismo no creen en un control tan
intenso de las decisiones administrativas destacamos a Luciano Parejo, quien cree que
[eln amplios sectores administrativizados de la vida social la programacion o vinculacion por
parte de la ley formal es ya solo del tipo calificable de “relacional en funcidn de fines-objetivos”,
que supone una abierta vemision de la decision al escaldn administrativo...?3,y que por lo tanto
siendo las decisiones sustantivas del derecho una cuestién que ha quedado en manos
de la administracién malamente podria aplicarse la solucién judicialista, en tanto se
pregunta: ;por qué ha de quedar en manos del juez la iiltima palabra (por sustitucion de la
administracion) cuando una decision simplemente se ha deslegalizado?*4.

En la doctrina nacional, un buen expositor de la teoria de la luz verde es sin dudas
Montt, para quien la teorfa de la luz roja de derecho administrativo, {2} pesar de la astucia
y Sofisticacion argumentativa del Derecho autdnomo, el problema es radicalmente insuperable. Ocurre
que, en un sistema democrdtico de gobierno, la politica no es totalmente veductible al Derecho. La
democracia es el gobierno de la mayoria y no el de los abogados ni menos de los jueces®.

En el fragor de esa disputa uno de los argumentos de quienes defienden un control
minimo de la discrecionalidad administrativa ha sido la existencia de cuestiones técnicas
que no pueden ser revisadas por la judicatura ordinaria por falta de conocimientos, ar-
gumento que ademds ha sido cdlidamente abrazado por los tribunales, dejando fuera de
su control actos con este contenido y muchas veces olvidando con ello cualquier control.
As{ lo consigna Mario Galindo al sefialar que desde el fallo Trillium que la jurispru-
dencia de la Corte Suprema es consistente en que debe resolver a base de ilegalidad o

arbitrariedad y sin ver las bondades técnicas de un proyecto®®.

22 Pierry, P., “El control de la Discrecionalidad Administrativa”, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso, vol. VII, Valparaiso, 1984, p. 179.

23 Parejo, L., Administrar y Juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias, Tecnos,
Madrid, 1993, p. 72.

24 1hid. p. 72.

25 Montt, S. 0b. Cit.

26 Galindo, M., El Caso Itata, “Sobre el control jurisdiccional de la discrecionalidad técnica a través
del recurso de proteccién”, en Revista de Derecho Ambiental, vol. I, Facultad de Derecho Universidad de Chile,
Santiago, 2003. p. 152.
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Por supuesto este concepto no es tranquilo, porque al utilizar los tribunales el
estindar de discrecionalidad técnica, muchas veces lo que hacen es disfrazar la negativa
a conocer de conflictos entre la administracién y los administrados. En este sentido la
queja de Mendoza al sefialar: {B}asta de seguir arguyendo a la “discrecionalidad técnica”, la
“otra via” o lo “complejo”, puesto que ninguno de ellos son elementos que releven a la autoridad
de lo propio, dar cuenta, cuando se le exija, del poder que se atribuye, y de ello ante el juez. Es,
por lo demds, lo correcto en un Estado que se precie de Derecho?’.

Ahora bien, aunque la discrecionalidad técnica sea solo una de las faces de la discre-
cionalidad administrativa, se ha puesto en el centro de la discusion relativa a la creacién
de Tribunales Administrativos Especiales porque pareciera ser una faz que permite llegar
a una solucién conjunta del problema de justiciabilidad contencioso-administrativa,
siendo este argumento el que probablemente menos incomoda a los defensores de una
mayor intervencién judicial en el derecho administrativo, porque a pesar de que se
intenta dejar fuera a la judicatura ordinaria del conocimiento de los asuntos contencioso-
administrativos, ello se hace no a base de consideraciones de legitimidad democrética
o de derecho sustantivo, sino que por un problema prictico y que por lo tanto puede
ser sorteado. Incluso mds, la existencia de técnicos en los organismos revisores permite
que la decisién de la administracién sea eventualmente sustituida.

4. LA CREACION DE TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS
ESPECIALES DESDE LA VISION DEL PODER JUDICIAL

Como dijimos, una de las caracteristicas de los Tribunales Administrativos Especiales
que estudiamos es que se encuentran fuera del Poder Judicial, aunque sujetos a la su-
perintendencia de la Corte Suprema. Esto sin lugar a dudas significa de alguna manera
tensar la relacién entre los poderes del Estado al otorgarles facultades jurisdiccionales
a organismos que no estdn dentro de dicho poder del Estado.

Ahora bien, esta tensién tiene también una cuestién doctrinaria en su sustrato,
pues como vimos la discusién sobre si el control de la Administracién del Estado debe
ser realizada por tribunales o por organismos administrativos especiales, es una dis-
cusién centenaria. Por lo mismo, no es tan simple aseverar que al crearse Tribunales
Administrativos Especiales se esté quitando competencias al Poder Judicial, aun cuando
hoy tenga parte de ellas, mdxime cuando no se observa en la perspectiva histérica que
haya habido determinacién para hacerse cargo de dichas competencias.

Sin perjucio de lo anterior, la preocupacién es patente en los informes de la Corte
Suprema a propésito de la creacién de los Tribunales Ambientales, donde sefiala: eszz
Corte estima que en las condiciones en que el proyecto se propone, este no vesponde a los estdndares
minimos para denominar tribunales a los drganos que se pretende crear. Se trata, en opiniin del

27 Mendoza, R., “Acerca del control de la discrecionalidad técnica en materia eléctrica”, en Revista
Chilena de Derecho, volumen XXV, Pontificia Universidad Catélica de Chile, Santiago, N° 3, 1998, p. 720.
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Tribunal, de drganos administrativos y no jurvisdiccionales, motivo por el cual se sugieve eliminar
la expresion “tribunal” de los preceptos que la emplean®S.
La Corte sefiala que si bien entre los poderes del Estado no existe una completa o absoluta

29; en este caso, en el proyecto que se

separacion de competencias como antiguamente se concebia. ..
somete al informe de esta Corte, no obstante lo dicho, se presenta un cambio radical al equilibrio
anterior, pues se modifica el sistema constitucional de generacion de los tribunales de justicia,
haciendo intervenir en la fase del concurso a un servicio piiblico conformado por personas elegidas
por el Presidente de la Repiiblica —el Consejo de Alta Direccidn Piiblica—, que asume en definitiva
casi la totalidad de las funciones y labores que corvesponden a este Tribunal®®.

El andlisis de la Corte corresponde a lo que venfamos analizando a propésito de la
historia del contencioso-administrativo en Chile y el celo por mantener ciertos limites
entre los poderes del Estado, pero como deciamos, mirado histéricamente se advierte
una contradiccion del tipo Perro del Hortelano, pues aun cuando durante largos pasajes el
Poder Judicial se negé a conocer de las causas contencioso-administrativas y hasta hoy
la deferencia a experto campea en muchas de nuestras Cortes, tampoco quisiera la Corte
Suprema que las facultades de conocer de los conflictos contencioso-administrativos con
alto contenido técnico quede entregada a estos Tribunales Administrativos Especiales
y se aleje de su control.

Ahora bien, es muy posible que dicha contradiccién tenga también que ver con
las propias corrientes politicas y doctrinarias dominantes dentro del Poder Judicial,
pues de otra forma es inexplicable que en 2011 la Corte Suprema se mostrara como el
principal opositor a la creacién de Tribunales Administrativos Especiales, sefialando su
presidente en el discurso inaugural de 2011 que es lo que estd ocurriendo actualmente en
nuestro pais, con la frecuente creacion de tribunales especiales, los que por su niimero debilitan
el natural equilibrio que debe existir entre los poderes del Estado y atomiza peligrosamente la
actividad jurisdiccional®'. Se referfa el ministro Juica precisamente a los tribunales que
estamos estudiando, a los que agregaba los Paneles de Expertos.

Y luego en 2013, el actual presidente de la Corte Suprema, ministro Ballesteros, diga
por el contrario, y a prop6sito de la entrada en funciones de los Tribunales Ambientales,
que Jo deseable es que en el futuro la gente, en lugar de recurriv a tribunales ordinarios de justicia,
lo haga a los tribunales especiales’?.

El andlisis de la posicién del Poder Judicial al respecto entonces no solo puede ser
observada desde la 16gica de la relacién entre los poderes del Estado y de las potestades
de cada uno de ellos, sino que en él también parece producirse la misma tensién que se

28 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.600, p. 633 y 1183.

29 Ihid. p. 1332.

30 Ibid. p. 1332.

31 Juica, M. 0b. Cit.

32 Entrevista a Rubén Ballesteros. Disponible en http://www.pulso.cl/noticia/empresa-mercado/

empresa/2013/06/11-23893-9-ruben-ballesteros-lo-deseable-es-que-las-materias-ambientales-se-resuelvan-
en.shtml {dltima vista 26 de julio de 2013}
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denota en el proceso histérico y en la discusién doctrinal sobre las competencias para
decidir las controversias entre la administracién y los administrados.

S. Los TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS ESPECIALES:
EL GRAN ACUERDO NACIONAL (Y SUS OLVIDOS)

En el mensaje de la Ley N° 20.600 que crea los Tribunales Ambientales es consciente
de la disputa explicada anteriormente y resuelve, en este eclecticismo de acuerdo nacional:
De toda la discusion que ha existido, en que algunos han criticado que el Estado supuestamente actiia
como juez y parte en sus competencias de fiscalizacion y que otros sefialan que este tipo de Tribunal
es innecesario porque para ello existe la jurisdiccion comain, lo cierto es que lo importante es pregun-
tarnos ; qué es lo que se encuentra en juego detrds de la existencia de un Tribunal Ambiental? Las
respuestas estdan vinculadas en nuestra opinion a los dilemas de eficiencia-eficacia de la regulacion
y la garantia de derechos de los regulados y de los cindadanos en general®>.

Los dilemas de eficiencia-eficacia de la regulacién y de garantia son otra versién de
los problemas de la luz verde y la luz roja, respectivamente, en cuanto el primero mira
a las posibilidades del érgano administrativo regulador de hacer cumplir las regulacio-
nes y el segundo a la posibilidad del administrado de asegurar que en ese enforcement se
respeten sus derechos fundamentales, muy bésicamente.

El propio mensaje de la Ley N° 20.600 identifica la creacién de los tribunales
ambientales como un punto de equilibrio entre estas dos miradas encontradas y en ese
sentido dice que los sistemas democrdticos, por un lado, dotando a los organismos admi-
nistrativos de competencias regulatorias y de sancion®®, pero sin olvidar que los jueces cumplen
un rol esencial en el sistema de contrapesos de un sistema democrdtico, pero también tienen un rol
esencial e insustituible en la proteccion de los derechos de las personas®.

Y por dltimo, sin decir por qué entonces ese rol esencial de jueces no puede ser
cumplido por la judicatura ordinaria, lo que s{ hace es decir por qué debe ser realizada
por una judicatura especializada, cuando explica su conformacién, como vimos.

Asi como el Tribunal Ambiental, la creacién de Tribunales Administrativos Especiales
es quizds la mds ecléctica de las soluciones a la controversia entre administrativistas de
la luz verde y la luz roja, porque permite la justiciabilidad de los actos administrativos
con reglas especiales y con la presencia de especialistas.

Para los administrativistas de la luz roja, especialmente en Chile y ante la re-
nuencia de los tribunales ordinarios a conocer estas materias, la creacién de Tribunales
Administrativos Especiales representa una victoria en cuanto con ellos se crean herra-
mientas que permiten el control de los actos de la administracién, y el desafio de la
discrecionalidad de la misma. Siendo estos tribunales de composicién mixta, la manera

33 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.600, p. 7.
3 1bid. p. 10.
35 Tbidem.
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de aplicar del derecho no serd siempre y necesariamente igual a la de la administracién,
y debido al cardcter técnico de sus integrantes se podria permitir la sustitucién de la
decisién administrativa y sin dudas se permite un mayor control del razonamiento
técnico, asi como una mayor certeza juridica en el drea regulada.

Para los administrativistas de la luz verde los Tribunales Administrativos Especiales
son una buena sefial porque sustraen, al menos en parte, el conocimiento de las contro-
versias desde los tribunales ordinarios y las traslada a tribunales que son mds parecidos
al contencioso-administrativo, pues estan especializados en temas administrativos y ain
mds especializados en los temas puntuales que atienden. Aumenta entonces la posibilidad
de que estén alineados con la administracién.

¢Todos ganan? No necesariamente. Digamos que el derecho administrativo de la
luz verde estd preocupado del Estado y el de la luz roja de los regulados y aunque los
dos tienen cierta preocupacién por el usuario, consumidor o comunidad, ninguno de
los dos estd pensado especialmente desde esa 6ptica’®.

La creacién de Tribunales Administrativos Especiales si bien favorecen a usuarios,
consumidores y comunidades en el sentido de que también le otorgan nuevas herramien-
tas juridicas para enfrentarse tanto a la administracién como a los regulados, también
puede tener consecuencias que le sean desfavorables. Esto obedece en parte a la falta de
una formulacién especifica teérica y politica de la posicién de este tercer sector, asi como
también a su relativa falta de fuerza frente a las posiciones antes descritas. Mientras las
teorfas cldsicas se pueden sustentar en la antagonia histérica entre Estado y privados y
encuentran allf militantes y recursos, los usuarios, consumidores y comunidades care-
cen de dichos espacios y en el esquema tradicional son solo un subconjunto marginal
del grupo “privados”, y un subconjunto marginal del grupo de ideas “interés publico”.

En efecto, en esta discusién como en tantas otras vemos una matriz donde deberia
haber al menos tres posiciones divergentes, pero solo dos se encuentran efectivamente
representadas en la discusién y respecto de esas dos es que se toma la decisién. La tercera
posicién, de la llamada sociedad civil, estd habitualmente subrepresentada o incluso se
pretende que sea coincidente con una de las dos anteriores, cuestién que habitualmente
no es asi.

Bien entiende y explica este problema el juez Breyer al sefialar: Las leyes de regulaciin
econdmica vienen del siglo pasado, y como ya be dicho se basaron en las leyes regulatorias de la época
de la Reina Victoria en Inglaterra. Si uno lee esas leyes ve que solo las empresas tenian devecho a
una andiencia piblica y no se menciona a los consumidores. Mis alumnos me dicen: [ Pero eso es
horroroso! ;Por qué ofrecerle a la industria el derecho a una audiencia y no al pitblico general?

36 Al hablar de “usuarios, consumidores y comunidades” me refiero a aquellas personas que o bien

participan como compradores en un mercado regulado o en un mercado al que afecta la regulacién, o bien
sufren producto de alguna falla de mercado o falla de regulacién. Incluyo en el grupo a aquellas personas que
por cualquier motivo velen por los intereses difusos envueltos en la regulacién de que se trate. La eleccién
de esta nomenclatura obedece a dar cabida a aquellos nombres con los que mds usualmente suele llamarse a
estas personas. Deliberadamente excluyo a la 1lamada sociedad civil, no solo por la dificultad de dar con un
concepto preciso para dicho grupo, sino también porque en ese concepto subyace cierto tipo de organizacidn,
el que si bien puede estar presente en los usuarios, consumidores o comunidades, no es presupuesto de ellas.
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La respuesta es que en aquel entonces nadie hubiera pensado que los consumidores deberian tener
derecho a una andiencia piblica, porque el regulador los representaba. El vegulador representaba
el interds pitblico, y 5si habia alguien que necesitaba proteccion ese era el fervocarril. El objetivo de
las audiencias era ser justo con el iinico interés privado que podia ser perjudicado, el de la indus-
tria. Sin embargo, después de 1968 esa manera de pensar sobre los asuntos regulatorios cambid, en
Dparte por una creciente desconfianza en el gobierno. 'Y se hizo natural pensar que como no se podia
confiar ni en el gobierno ni en el regulador para la proteccion del interds de los consumidores, era
mejor confiar en los procedimientos y en otros vepresentantes. Los tribunales empezaron a estudiar
las leyes y a desarrollar métodos para representar a los consumidores®’.

El hecho de que este tercer sector se encuentre escasamente representado en la
concepcion de los Tribunales Administrativos Especiales tiene ciertas consecuencias
negativas para el mismo, y que a la larga pueden ser consecuencias negativas para el
sistema en general.

En primer lugar, la solucién de los Tribunales Administrativos Especiales puesta en
la balanza con la creacién de una judicatura contenciosa administrativa o con la entrega
del control de los actos administrativos a la justicia ordinaria, puede representar un pro-
blema de acceso a la justicia. Los procedimientos se vuelven mucho mds especializados
y por lo tanto se vuelve mds costoso acceder a especialistas que puedan representar a
usuarios, consumidores o comunidades frente a estos tribunales. En el mercado de los
servicios legales la especializacién tiene un alto costo y, ademds, 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 serdn generalmente costosas. El problema
se ve agravado por la falta de profundidad en el mercado, como veremos mds adelante.

En segundo lugar, la dispersién de procedimientos complejiza el conocimiento
de los mismos y si eso es posible observarlo a nivel de operadores del sistema, a nivel
popular el desconocimiento es probablemente total. Como sefiala Luis Cordero, esta forma
de abordar las controversias ha levado a una gran dispersion institucional y procedimental, que
permite sostener solo considerando las cuestiones contenciosas administrativas (las que enfrentan
a ciudadanos con el Estado) que estos vepresentan mds de 160 procedimientos especificos y dada
la actual tramitaciin legislativa estos solo anmentardn®®. La consecuencia es un aumento en
la dificultad para hacer valer ciertos derechos y, nuevamente, un probable aumento en
los costos para hacerlos valer de manera adecuada.

En la medida en que las personas, los usuarios, consumidores o comunidades ni
siquiera saben que existe una posibilidad de accionar o cémo se podrian llevar adelante
esas acciones, lo mds probable es que eviten la via de los Tribunales Administrativos
Especiales o que la descubran a destiempo, haciéndoles mds dificil poner en movimiento
su pretension.

37 Breyer, S., “Cémo y cudndo regular los servicios de utilidad pablica”, en Revista Estudios Piiblicos
vol. 78, Santiago, 2000, pp. 40-41.
38 Cordero, L., “;Nueva justicia econémica?”, en E/ Mercurio Legal, 12 de mayo de 2011.
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En tercer lugar, 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. As{ por ejemplo, los abogados y economistas que litigan ante el TDLC tienen
altas probabilidades de pasar de un lado a otro del mesin y por tanto trabajar como aboga-
dos de los regulados, para el propio tribunal o para la Fiscalfa Nacional Econémica. Lo
mismo es probable que ocurra en el Tribunal Ambiental, en relacién con las empresas y
estudios de abogados que mds usen el sistema y la Superintendencia del Medio Ambiente.

El contacto permanente entre operadores y la conciencia de ellos sobre la poca
profundidad del mercado es un problema por al menos dos consideraciones. La primera
es porque va homogeneizando ciertos criterios, cuestién que si bien puede tener caracte-
risticas positivas en relacién con la certeza juridica, también rigidiza la administracién
de justicia y puede ser especialmente perjudicial para los usuarios, consumidores y
comunidades, subrepresentados en el sistema y por lo tanto con menor peso a la hora
de discutir esos criterios antes de su homogenizacién.

La segunda es la conciencia de los operadores de que es muy probable pasar de un
lado al otro del mesin en el corto plazo y que las opciones laborales existentes en el mer-
cado son precisamente esas y muy pocas mds. Esto provoca que la labor, especialmente
de los tribunales y los reguladores, sean de menor calidad o al menos tengan mayor
deferencia los unos con los otros®?. En el caso de los operadores privados, hace menos
probable que abogados y otros especialistas acepten representar a usuarios, consumido-
res o comunidades, por temor a represalias futuras de los regulados, quienes serdn sus
principales clientes.

Todos esos riesgos conspiran contra los objetivos declarados de los Tribunales
Administrativos Especiales y dicen relacién con la adopcién de esta solucién ecléctica de
acuerdo entre las visiones contrapuestas. Pareceria interesante que estas consideraciones
fueran tomadas en cuenta a la hora de continuar con la creacién de este tipo de organismos.

6. CONCLUSION

Como vimos, el derecho chileno no ha dado solucién real al problema del control
judicial de los actos administrativos, y como sefiala Ferrada, abora bien, para que los par-
ticulares puedan satisfacer esta carga y proteger sus derechos o intereses, el ordenamiento juridico

39 La Captura del Regulador es definida por el Oxford Dictionary of Economics como la tendencia del
regulador a identificarse con los intereses de la industria que se supone debe regular. Esto sucede cuando un
regulador encargado de regular una determinada industria en aras del interés publico, identifica ese interés
publico con el interés de los productores en esa industria, en lugar de con el interés de los consumidores o
del pablico en general. Black, J. Nigar, H. y Gareth M., “Oxford Dictionary of Economics”, 3era edicidn,
2009, Oxford University Press, New York. p. 384.
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debe proveer de mecanismos eficaces para impugnar estos actos, discutiendo la validez de los mismos
y paralizando, en su caso, su ejecutividad y ejecutoriedad®™.

En ese sentido, la creacién de Tribunales Administrativos Especiales es una forma
ecléctica pero efectiva de solucionar el conflicto planteado. En un trabajo anterior,
Bordal{ identifica las principales opciones de solucionar el problema del control ju-
dicial o la justiciabilidad de los actos administrativos. Una primera opcidén seria crear
tribunales independientes dentro de las agencias administrativas auténomas, al estilo
del derecho anglosajén. La segunda es crear dentro de la Administracién actual tribu-
nales independientes e imparciales. La tercera serfa atribuir a los juzgados civiles la
potestad de juzgar los actos administrativos y la cuarta la creacién de tribunales de lo
contencioso-administrativo®!.

La solucidn actual de nuestro derecho se mueve entre los niimeros dos y tres ante-
riores, precisamente dando muestras de ese espiritu de consenso. En el contexto politico,
la creacién de Tribunales Administrativos Especiales parece adecuada, pero no debemos
olvidar que conlleva riesgos respecto de la tercera parte en esta relacién, y que es la
menos considerada a la hora de estudiar las posibles soluciones.

En efecto, aunque en general los tedricos de la luz roja se refieran a la justiciabili-
dad de los actos administrativos como algo necesario para resolver los problemas que se
dan entre la administracién y los administrados, ello solo funciona de manera absoluta
en la medida en que esa relacién no tenga un cardcter relevante para terceros, cosa que
dificilmente puede darse en temas de “especial cardcter técnico”.

Si partimos de la base misma de la regulacidn, en el concepto predominante de ella
que la ve como una manera de resolver las fallas de mercado y observamos que las fallas de
mercado no son otra cosa que la ineficiencia del mismo para asignar bienes*?, podremos
concluir que allf donde hay regulacién hay o hubo una falla y por lo tanto ineficiencia.

Luego, si de la regulacién resulta un acto administrativo este probablemente alterard
la relacién entre las partes de un mercado intentando solucionar dicha falla. Generalmente
esta solucién pasard por una imposicién a la industria como administrado-regulado,
que importard el cumplimiento de ciertos estdndares por su parte. La administracién
espera que ese estindar haga mds eficiente el mercado y por lo tanto satisfaga el interés
del usuario o consumidor.

Por lo tanto, si el administrado regulado (la industria) reclama de la legalidad de
esa medida tomada como solucién a la falla de mercado, no solo estard comprometido
su interés y el del Estado, sino que también el de los usuarios, consumidores o comuni-
dades. De la misma manera, el estdndar puede no satisfacer la necesidad de solucién de
una falla y por lo tanto puede ser considerado ilegitimo por los usuarios, consumidores

40 Ferrada, J.,“Los Procesos Administrativos en el Derecho Chileno”, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. XXXVI, Valparaiso, 2011, p. 252.

41 Bordali, A. 0b. Cit. p. 33.

42 Baldwing, R., Cave, M.y Lodge, M., 0. Cit., pp. 15-24.
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o comunidades. Por dltimo, seria un error confundir el interés del Estado con el de los
usuarios, consumidores o comunidades, ya que hoy ellos no necesariamente coinciden.

Debido a todo lo anterior, lo que se extrafia en la solucién que hemos analizado es
esta tercera mirada, pues en general la creacién de Tribunales Administrativos Especiales
no amplia realmente las posibilidades de acceder a la justicia por parte de los usuarios,
consumidores y comunidades, pudiendo incluso restringirla.

As{ entonces, aun cuando en consideracién del escenario anterior a la creacién de
Tribunales Administrativos Especiales, podriamos considerar que hay una mejora, de la
misma manera pareciera que la creacién de una base mds amplia que abaratase los costos
y dificultara la captura serfa una solucién mds eficiente a los problemas administracién-
administrado, no siendo necesario discutir la creacién de nuevos 6rganos para cada nueva
dificultad que se ponga en la agenda.

La subrepresentacién de los usuarios, consumidores o comunidades no es por supuesto
un tema que tenga solamente que ver con los Tribunales Administrativos Especiales,
pero si es esta un 4rea donde se requiere, a la hora de disefiar organismos y también a la
hora de utilizarlos, tener conciencia de que existe un interés importante y difuso de este
grupo de personas, el que probablemente no serd adecuadamente representado durante
la discusién y al que hay que poner atencién.

Por lo mismo, creemos que la creacién de Tribunales Contencioso-Administrativos
serfa a la larga una solucién mejor, no solo por la gran cantidad de otras materias que
permitirfa conocer y por el orden que se le darfa a los actuales sistemas de solucién
de estas controversias, sino que también para armonizar el funcionamiento de estos
Tribunales Administrativos Especiales ya creados.
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