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Resumen

La gestion de la defensa juridica del Estado esta siendo de manera insistente el centro
de atencion en varios paises latinoamericanos, debido a sus importantes
implicaciones tanto juridicas como fiscales. Este documento hace una revision de
algunas de las actuales agencias de defensa juridica en la region que en su mayoria
tienen su origen en la preocupacion de los Estados por los riesgos patrimoniales que
pudieran derivarse de sentencias contrarias a los intereses publicos en los tribunales.
En la region existe una gran diversidad en los distintos modelos organizacionales que
se han ensayado para hacer frente a la tarea de defender juridicamente los intereses
del Estado. Esta multiplicidad no solamente responde a las distintas tradiciones
institucionales de los paises, sino también al grado de prioridad que ellos le han
asignado a esta funcidon. Sin embargo, a pesar de las variaciones entre los distintos
casos, pueden identificarse tres modelos organizativos principales: centralizado,
mixto y descentralizado. Del analisis de los modelos institucionales y de los arreglos
de las agencias de defensa en el marco de la institucionalidad del Estado, el estudio
extrae conclusiones concretas e identifica recomendaciones de politica para lograr
enfrentar la creciente complejidad de las relaciones entre el sector publico y la
ciudadania, y entre el sector publico y el sector empresarial privado, reduciendo
eventuales costos fiscales o aumentando los ingresos fiscales.

Codigos JEL: K40

Palabras clave: Defensa juridica, Procuraduria, Administracion de justicia, Poder
judicial, Reparaciones civiles, Mecanismo alternativo de solucion de conflictos, Dafio
antijuridico, Litigio contra el Estado



RESUMEN EJECUTIVO

La gestion de la defensa juridica del Estado esta siendo de manera insistente el centro de atencion en
varios paises latinoamericanos, debido a sus importantes implicaciones tanto juridicas como fiscales.
En efecto, algunas de las actuales agencias de defensa juridica en la region tienen su origen en la
preocupacion de los Estados por los riesgos patrimoniales que pudieran derivarse de sentencias
contrarias a los intereses publicos en los tribunales. Una gran parte de la carga de trabajo de
organismos de defensa juridica del Estado tiene efectos econdomicos para las arcas publicas y, por lo
tanto, una deficiente gestion de los servicios juridicos del Estado puede tener una evidente
repercusion en los costos para las cuentas publicas, maxime en un contexto generalizado de creciente
litigiosidad contra el Estado.

La tendencia al alza de casos judiciales en los que el Estado es parte procesal comenz6 a hacerse
notable en el contexto de las profundas reformas normativas e institucionales que tuvieron lugar en
América Latina en las dos ultimas décadas, y en particular las modificaciones legales que se
introdujeron para extender el ambito de los derechos publicos al conjunto de la ciudadania, asi como
también la notable mejora del acceso de la poblacion a los servicios de los tribunales. Mas
recientemente, otros factores han contribuido al continuo aumento de casos en los que el Estado es
parte. Asi, los procesos de reforma del Estado que comenzaron en los afios noventa, las inversiones
directas de companias extranjeras y la persecucion mas intensa de la improbidad han sido
identificados como factores explicativos de la creciente importancia que para el fisco representan las
querellas judiciales que involucran al Estado.

En la gran mayoria de los casos, las demandas interpuestas contra el Estado vienen acompafiadas de
pretensiones econdémicas en la forma de indemnizaciones o reparaciones por el dafio supuestamente
infligido por la administracion publica. Esto estd comenzando a extender la preocupacion de los
responsables de las cuentas publicas —basicamente en los ministerios de Hacienda o Finanzas— por
cuantificar estas pretensiones y traducirlas en riesgos fiscales en forma de pasivos contingentes. En
efecto, en ausencia de un control adecuado de los pasivos contingentes y de los factores que los
originan, los efectos sobre los costos de captacion de recursos en los mercados financieros
internacionales pueden ser elevados como consecuencia de un incremento de la prima de riesgo y de
una rebaja en el grado de inversion del pais.

Este panorama pone en evidencia la importancia crucial que tienen los servicios juridicos del Estado
para reducir el riesgo fiscal que representan las demandas contra el Estado, y para aumentar los
ingresos fiscales en los casos en los que el Estado es demandante. La efectividad de los organismos de
defensa juridica puede entonces medirse por su capacidad de incrementar los beneficios y de reducir
los costos asociados a los litigios, lo cual implica tener éxito en todo el “ciclo de defensa juridica” y,
obviamente, en los litigios planteados en los tribunales. Este éxito puede medirse con las sentencias
favorables para el Estado en las controversias judiciales planteadas. Sin embargo, la tasa de éxito
como indicador explicativo tiene limitaciones, por lo que es recomendable complementarla con otro
indicador adicional: “pagos evitados sobre el total de pretensiones” en sentencias definitivas.

En cuanto al llamado ciclo de defensa juridica, puede observarse que, aun cuando a menudo la
funcion de defensa juridica del Estado suele asociarse a la tarea de representacion en sede judicial
como demandante o demandado, la funcion de los organismos de defensa juridica no comienza ni
finaliza en esa labor ante los tribunales. Por el contrario, la defensa juridica puede ser modelada como
un ciclo compuesto por las siguientes etapas:



*  Prevencion del daiio antijuridico. En esta etapa se procura anticiparse a la ejecucion de
actos administrativos lesivos a los intereses del Estado ya sea por accion u omision. Se
deben fomentar practicas administrativas basadas en criterios juridicos rigurosos mediante
protocolos claros y generalmente aceptados de manera de evitar actuaciones del Estado que
puedan dar pie a demandas exitosas contra el mismo.

*  Uso de métodos alternativos de resolucion de conflictos. Esto se refiere, basicamente, a
evitar mediante la conciliacion que las controversias tengan que resolverse en un costoso
proceso ante los tribunales. En los paises observados se ha podido apreciar que los
procedimientos de mediacion se utilizan relativamente poco, lo cual representa una
oportunidad perdida de aminorar los costos de casos eventualmente resueltos de manera
desfavorable para el Estado en sede judicial.

*  Representacion del Estado en juicio. Esta etapa implica dos fases distinguibles entre si: en
primer lugar, estan los trabajos preparatorios de las acciones ante los tribunales que fijan las
estrategias de defensa de los intereses del Estado, lo cual requiere un alto grado de
capacidad técnica por parte de los abogados y herramientas de trabajo de alto valor
agregado que permitan aprovechar el conocimiento acumulado (antecedentes judiciales de
casos similares, éxito o fracaso de otras estrategias, etc.). Es segundo lugar esta la
personacion, a través de los abogados, en la causa en sede judicial. Esto implica la
elaboracion de escritos de acuerdo con los procedimientos y tramites judiciales y en
concordancia con las estrategias de defensa, como hilos conductores de la accion de los
abogados.

* Cobranza o pago luego de la sentencia judicial. Esta 0ltima etapa tiene lugar cuando debe
gestionarse el cobro o pago (una vez que se haya resuelto el juicio en los tribunales) y
procede a la ejecucion de la sentencia definitiva, sea en un sentido favorable o no. En el
caso del Estado demandado, los pagos que se derivan de la sentencia desfavorable se
realizan a través de las autoridades econémicas del Poder Ejecutivo. En los casos del Estado
demandante es crucial que se anticipen acciones mediante la solicitud de medidas cautelares
(embargos preventivos) sobre los bienes que pueden constituir la garantia de restitucion en
caso de fallo judicial favorable. Una deficiente gestion de esta etapa puede suponer fuertes
costos adicionales para el Estado. En efecto, en demandas exitosas contra el Estado, los
pagos por intereses y mora pueden llegar a duplicar el valor de las pretensiones. Por otro
lado, si el Estado es el demandante, una incorrecta accion cautelar puede invalidar todo el
proceso de recuperacion patrimonial.

El analisis del ciclo de defensa juridica permite identificar los procesos troncales de trabajo que deben
desempenar las agencias, de acuerdo con lo que establezca su mandato legal. La efectividad de la
accion de la agencia, en términos de su capacidad para evitar erogaciones de recursos econdémicos
fiscales o para recuperar patrimonio publico, dependera del modelo de gestion de los procesos, y no
tanto de si tiene asignadas todas las etapas del ciclo. Pretender resolver los eventuales problemas de
efectividad asumiendo nuevas funciones competenciales a través de un redisefio institucional supone
en la gran mayoria de los casos una modificacion legal con resultados inciertos, pero seguramente
costosos, en términos del esfuerzo de instalacion de nuevos procesos de trabajo. Esto implica que las
instituciones responsables de la defensa de los intereses publicos deben tener las capacidades técnicas
necesarias para afrontar los desafios de sus procesos de trabajo, pero sobre todo tienen que
comprender en qué eslabones de sus flujos de trabajo se encuentran las principales vulnerabilidades
que afectan a los resultados medidos en términos de efectividad.



En general, cuando se observa que la efectividad de la accion juridica es insuficiente, esto puede
explicase en virtud de los problemas que subyacen en todo el ciclo de defensa juridica. Algunos de los
factores contribuyentes que afectan al conjunto de los procesos de trabajo vinculados con la gestion
juridica incluyen: deficiencias en los procesos de trabajo, capacidades técnicas limitadas, sistemas de
informaciéon inadecuados, deficiente gestion del conocimiento y debilidades en las funciones de
apoyo. Aunque esta clasificacion no presenta un cuadro exhaustivo de todos los hallazgos
encontrados en las agencias analizadas durante el presente estudio, si permite apreciar los hechos mas
caracteristicos que recorren de forma transversal las instituciones que se ocupan de la gestion de los
asuntos juridicos del Estado, e ilustran la importancia de utilizar el ciclo de gestion de la defensa
como herramienta conceptual para identificar los nudos de problemas.

Una revision de los distintos modelos organizacionales que se han ensayado en la region para hacer
frente a la tarea de defender juridicamente los intereses del Estado demuestra la existencia de
considerable heterogeneidad. Esta diversidad no solamente responde a las distintas tradiciones
institucionales de los paises, sino también al grado de prioridad que ellos le han asignado a la funcion.
Sin embargo, a pesar de las variaciones entre los distintos casos, pueden identificarse tres modelos
organizativos principales: centralizado, mixto y descentralizado. En conjunto, estos modelos
conforman una suerte de gradiente que se extiende desde la concentracion de atribuciones, funciones
y mando, hasta un esquema en el cual estas cuestiones se hallan mas repartidas a lo largo de la
institucionalidad del Estado. En el medio, el modelo mixto es un tipo de esquema con centralizacion
de funciones pero que al mismo tiempo ofrece cierto margen de autonomia al resto de las
organizaciones publicas (a través de sus oficinas juridicas).

Cada una de estas alternativas ofrece ventajas y desafios que se analizan en el estudio. De ese analisis
se concluye que ninguno de los modelos presenta ventajas suficientes en términos de eficacia y
eficiencia en la defensa de los intereses del Estado que puedan recomendarlo para su replicacion
uniforme en la region. Por el contrario, es muy probable que los determinantes de la efectividad de la
agencia sean otros factores no vinculados al disefio organizacional sino mas bien unidos al modelo de
gestion; por ejemplo: la definicion de los productos estratégicos, la claridad de los procesos de
trabajo, la pertinencia de la organizacion con los flujos de trabajo, los sistemas de informacion, la
capacidad de reclutar personal abogado experto y el modelo de gestion del conocimiento.

En este sentido, las instituciones rectoras de la defensa juridica del Estado de algunos paises de la
region han emprendido al menos cuatro estrategias coincidentes con el fin de lograr reducir
eventuales costos fiscales o aumentar los ingresos fiscales. Estas estrategias se resumen a
continuacion:

*  Mejor control de los riesgos contingentes fiscales. En otras palabras, se trata de procurar
tener un control lo mas exacto posible del valor econéomico de las pretensiones que estan
dilucidandose en los tribunales. Esto supone que la institucion responsable de la defensa
juridica del Estado tenga protocolos claros de captura de los datos y actualizacion de la
informacién econdomica, asi como también que cuente con sistemas de informacion
adecuados, de tal forma que los datos disponibles sobre las pretensiones sean soélidos,
oportunos y susceptibles de su posterior cuantificacion en valores reales. Los ministerios de
Hacienda son los principales receptores de esta informacion.

*  Mejora de la efectividad ante los tribunales. Con esta estrategia se pretende lograr que los
resultados de la accion judicial de los servicios juridicos sean mas eficaces, o en otros
términos: que tengan mejores tasas de €éxito en los tribunales. Una mejora sustancial en la



efectividad ante los tribunales supone, por un lado, una reduccién de los pagos que el
Estado deberia asumir por los litigios (o un aumento de los ingresos en caso de recuperacion
de fondos y bienes publicos), y por otro lado, la emision de sefiales a otros actores acerca de
la fortaleza de la accion juridica del Estado en el caso de que piensen en resolver sus
diferencias litigando en los tribunales. La experiencia acumulada indica que la efectividad
en la gestion juridica no radica exclusivamente en la accion directa en los tribunales, sino
que los aspectos de prevencion del dafio antijuridico desempefian un papel importante. La
racionalizacion de los procedimientos administrativos y una mejor capacitacion de los
funcionarios publicos deberian servir para reducir las acciones antijuridicas y, por lo tanto,
las demandas contra el fisco que suponen en realidad gran parte de la carga juridica de los
servicios de abogacia del Estado.

Mejora de la eficiencia. Con ello se pretende optimizar la productividad de las agencias de
defensa del Estado en un escenario de demandas crecientes. En un marco de restricciones
presupuestarias, la estrategia de mejora de los servicios de defensa juridica del Estado
debera apuntar a construir un modelo de gestion que ofrezca resultados a costos razonables,
lo que implica que las formulas burocraticas de gestion de los recursos mas clésicas
probablemente deban sufrir cambios notables en los proximos afios. En este sentido, cabria
esperar que las agencias redujeran su tamafio, o al menos estabilizaran su planta de personal,
para tratar de aprovechar recursos expertos que pueden encontrarse en el mercado a costos
mas asumibles, y pudiesen seleccionar mejor las estrategias de defensa para tratar de reducir
los costos de litigar.

Intensificacion de la accion judicial para recuperar las deudas en favor del Estado. En un
contexto de mayor transparencia de la gestion publica, y en parte determinado por la mayor
sensibilizacion de las opiniones publicas de los paises de la region, muchos paises han
comenzado a desarrollar politicas publicas mas activas en la recuperacion de los
patrimonios publicos damnificados como consecuencia de casos de corrupcion y/o
malversacion de fondos publicos. Si bien en los casos de denuncias penales por casos de
corrupcion la responsabilidad directa por la persecucion del delito recae en las instituciones
del Ministerio Publico o de la Fiscalia, para los servicios juridicos del Estado esta estrategia
se ha traducido en una creciente actividad de promocion de acciones tendentes, por un lado,
a optimizar la calidad de la informaciéon patrimonial de la parte demandada para poder
solicitar medidas cautelares previas, y por otro lado, a mejorar los procesos de cobranza
cuando la sentencia sea favorable para el Estado.
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Introduccion

La gestion de la defensa juridica del Estado estd ocupando de manera insistente la atencion en varios
paises latinoamericanos debido a sus importantes implicaciones tanto juridicas como fiscales. En
efecto, aun cuando el desempefio de esta funcion ha sido tradicionalmente asociado con el ejercicio del
Derecho y, por lo tanto, atribuido a abogados al servicio del sector publico, lo cierto es que una
inadecuada defensa de los intereses del Estado puede resultar en altos costos fiscales provenientes de
pagos por reparaciones ordenadas por sentencias judiciales.

En general parece poco probable que los factores que determinan la cantidad de demandas a ser
atendidas por las instituciones responsables de la defensa juridica de los Estados cambien de forma
drastica. Tal vez al contrario, cabria esperar un incremento de los litigios, y muy especialmente del
monto de las pretensiones econdémicas y de su dificultad técnica, como consecuencia de la creciente
complejidad de las relaciones entre el sector publico y la ciudadania, y entre el sector publico y el
sector empresarial privado. Todo ello puede agravar el impacto de la actividad litigiosa del Estado en
términos del costo fiscal.

Dado este panorama, la defensa juridica del Estado se convierte en un asunto con indudables
connotaciones fiscales y econdémicas que afectan a todos los ciudadanos como contribuyentes. Cuando
se presentan deficiencias en el modelo de gestion de las instituciones responsables de la defensa
juridica, estas acaban repercutiendo en el patrimonio publico. Por lo tanto, parece evidente que una
mejora de la gestion de la accion juridica es una inversion con claros retornos econémicos.

Asi, pues, el analisis de la eficiencia con que los Estados defienden su posicion juridica
necesariamente incluye temas de variada indole, como la importancia de garantizar que la actuacion de
los poderes publicos esté ajustada al Derecho, la necesidad de desarrollar politicas e instituciones
publicas que aseguren la calidad de la actuacion procesal del Estado en procesos judiciales, la
importancia de estimar los posibles costos de esta actividad litigiosa (y gestionar los riesgos fiscales
consiguientes), y la necesidad de sistematizar la informacion disponible, unificar las estrategias de
defensa y determinar los criterios de actuacion y seguimiento.

Esta perspectiva implica superar la comun concepcion de la funcion de defensa juridica del Estado
como una tarea exclusivamente asociada a la representacion de los intereses publicos en sede judicial,
para reconocer otras facetas también fundamentales. Consecuentemente, para efectos de este estudio,
la defensa juridica se entendera como un ciclo compuesto por diferentes etapas, incluidas la
prevencion de actos antijuridicos que puedan provocar demandas exitosas contra el Estado, la
actuacion a través de métodos alternativos de solucion de conflictos, la representacion ante sede
judicial y la cobranza o el pago a partir de la decision de los tribunales.

El presente informe, que busca aportar elementos para el analisis de los sistemas de defensa juridica
del Estado en la region, se estructura en cuatro capitulos. En el primero se examina la efectividad de
los organismos encargados de la defensa juridica del Estado en la region y sus posibles factores
explicativos, para lo cual se tratan en primer lugar los diferentes indicadores que proveen una mejor
aproximacion a la eficacia (aun cuando deben reconocerse las limitaciones impuestas por la escasez de
informacién confiable, ya que todavia son pocos los paises que han comenzado a publicar estadisticas
de forma sistematica). Dentro del mismo capitulo se analizan los datos disponibles acerca de la



efectividad de las agencias como demandantes o demandadas, y los factores explicativos en términos
de debilidades observadas en los modelos de gestion, asi como también los impactos fiscales que el
incremento de las demandas contra el Estado pueden estar ocasionando en la evolucion del riesgo pais.

En el segundo capitulo se describen los modelos de gestion de las agencias, especialmente la gestion
que engloba el denominado ciclo de defensa. Una vez analizado el manejo del ciclo, el capitulo se
focaliza en la descripcion de las funciones misionales que adoptan las agencias, de muy diversa
estirpe, observadas en la region.

En el tercer capitulo se describen los principales modelos organizacionales actualmente existentes en
la region en materia de defensa juridica del Estado. Para ello se selecciond un conjunto de parametros
a partir de los cuales se analizaron los rasgos y los perfiles basicos de los casos regionales. En tal
sentido, no se buscod detallar el modelo adoptado por cada pais sino de examinar esos modelos
conjuntamente para extraer pautas organizacionales comunes que ayuden a dibujar el mapa regional de
la defensa juridica del Estado. Con la finalidad de encontrar regularidades y diferencias que permitan
identificar modelos y pautas frecuentes, se trabajo con un universo de 21 paises.

Por ultimo, en el cuarto capitulo se muestran los lineamientos implementados en los diversos
proyectos de mejora de la gestion juridica del Estado en los que ha participado de forma activa el
Banco Interamericano de Desarrollo (BID). Igualmente, se analiza la pertinencia de las soluciones
disefiadas tomando para ello como modelo de referencia el plan de fortalecimiento de los servicios
juridicos que la Alcaldia Mayor de Bogota impuls6 especialmente entre 2000 y 2005.

La recoleccion de informacion para este estudio se inicio en el contexto del disefio de tres proyectos
financiados por el BID en los ultimos cuatro afios para la mejora de la gestion institucional de
organismos especializados existentes (Chile y Brasil) y para la construccion de una nueva
institucionalidad rectora (caso de Colombia). Posteriormente, se realiz6 el relevamiento de sitios web
de otras instituciones dedicadas a la defensa juridica del Estado, portales de organismos
internacionales y el analisis de distintos documentos y normas juridicas sobre el tema. Por tratarse de
una politica publica relativamente incipiente en la region, existe bastante heterogeneidad de pais a pais
en cuanto a la disponibilidad y la calidad de la informacion. Debido a ello, el presente documento
incluye informacion relevada en forma directa o inferida, razén que explica el hecho de que no se
hayan incluido todos los paises de la region en la totalidad de los ejes de analisis. Desde ya, la alta
heterogeneidad de la informacion puede ser considerada como meta-indicador de la prioridad y del
grado de implantacion que la defensa juridica del Estado tiene en los diversos paises de la region.
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1.

1.1.

1.2.

La efectividad de las agencias y los modelos de gestion

Contexto general

La larga trayectoria histérica de algunas de los actuales organismos o agencias de defensa
juridica tiene su origen en la preocupacion de los Estados por los riesgos patrimoniales que
pudieran derivarse de sentencias contrarias a los intereses publicos en tribunales.! Una gran
parte de la carga de trabajo de los organismos de defensa juridica del Estado tiene efectos
econdmicos para las arcas publicas y, por lo tanto, una deficiente gestion de los servicios

juridicos del Estado puede tener una evidente
Recuadro 1

S . i Soluciones de defensa juridica
plblica, maxime en un contexto generalizado de | gj 1y region existe una diversidad de soluciones

repercusion en los costos para la Hacienda

creciente litigiosidad contra el Estado como el | en materia de defensa juridica, en funcién de las
que existe en la region. materias de que se trate. Normalmente los
asuntos civiles y contenciosos son asumidos por
la agencia (abogacia o procuraduria), pero no en
En efecto, las profundas reformas normativas y | todos los casos. Es relativamente frecuente
judiciales llevadas a cabo en la region de | encontrar en la regién que los asuntos tributarios
o de pensiones sean competencia de las oficinas
juridicas de los organismos responsables
(administraciones tributarias o previsionales), o
introducidas para extender el ambito de los | que los litigios internacionales se asuman en los
derechos publicos al conjunto de la ciudadania, | servicios juridicos de los ministerios de
Relaciones Exteriores. Lo mismo cabria decir
para los asuntos de indole militar o de Defensa,
los que suelen quedar en la jurisdiccion militar
tenido como efecto notable un fuerte auge de los | con intervencién de abogados castrenses.

América Latina en las dos ultimas décadas, y en
particular las modificaciones legales

asi como también la notable mejora del acceso
de la poblacion a los servicios judiciales, han

litigios en los que el Estado esta involucrado

como demandante y principalmente como
demandado. Este comportamiento comenz6 de forma particularmente intensa a partir de finales
de los afios ochenta, cuando una parte significativa de los paises de la region recobrd la
democracia, y otros modificaron su Constitucion y sus leyes para ampliar el campo de los
derechos civiles. En poco tiempo el Estado comenzd a ser susceptible de ser demandado por
parte de la ciudadania y perseguido por los ministerios publicos, tanto en los casos de denuncias
por violaciones a los derechos humanos, como por actos propiamente administrativos que
suponian abusos o incumplimiento deliberado de la legislacion y de los contratos por parte de la
administracion publica.

Incremento de la litigiosidad: factores explicativos

De acuerdo con Hammergren (2007), pueden identificarse los siguientes factores explicativos
del fuerte aumento de las demandas contra el Estado en la década de 1980, basicamente

" En cierto modo esta preocupacién por los asuntos de la Hacienda ptblica explica el hecho de la formacion del
actual cuerpo de abogados del Estado en Espafia, o el origen del Consejo de Defensa del Estado de Chile y su
vinculacion administrativa con el Ministerio de Hacienda. Asimismo, en el caso de Brasil, la Procuraduria Geral
da Fazenda Nacional (PGFN), actualmente adscrita a la Advogacia Geral da Unido (AGU), con casi 2.000
abogados procuradores, respondia directamente a la necesidad de defender los intereses fiscales, asumiendo las
labores consultivas en las entidades y las acciones contenciosas ante los tribunales.
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relacionados con la consolidacién de los derechos en un contexto de ampliacion del espacio

democratico en muchos paises:

(@)

(i)

(iii)

(iv)

™)

(vi)

Incremento de la oferta de servicios judiciales. La mejora del acceso a los servicios de
justicia ha posibilitado que un nimero creciente de ciudadanos acudan a los tribunales
para tratar de obtener satisfaccion a lo que consideraban una lesion a sus derechos.

Expansion de los derechos garantizados constitucionalmente y de los medios para
defenderlos. En las reformas constitucionales de finales de los afios ochenta y principio
de los noventa se impulsaron los derechos politicos y civiles, para lo cual se establecio
toda una serie de instrumentos juridicos que facilitaron que la ciudadania ejerciera de
forma efectiva estos derechos (amparos, tutelas, etc.) En algunos paises los poderes
judiciales respectivos trataron de dar respuesta positiva a estas demandas, lo que por otra
parte implicd crecientes compensaciones econéomicas por parte del Estado.

Extension de los servicios judiciales. Particularmente importante para entender el
incremento de las demandas judiciales ha sido la extension de los servicios judiciales de
cercania a amplias capas de la poblacion.”

Mayor presencia de agencias u organismos de defensa de los derechos civiles. También
se ha observado un incremento de la presencia de la sociedad civil organizada, que a
través de diferentes agencias trata de restablecer los derechos y garantias.

Impulso a la legislacion de interés publico. La presion ejercida por organizaciones de la
sociedad civil (OSC) en las diversas instancias judiciales, promoviendo interpretaciones
favorables para los grupos mas vulnerables, también ha tenido un efecto en el aumento de
los juicios interpuestos contra el Estado.

Aumento de abogados litigantes. Finalmente, la democratizacion del acceso a los estudios
universitarios, y en particular de derecho, ha generado un fuerte incremento de la cantidad
de egresados que pueden obtener la habilitacion de abogados litigantes.’

Sin perjuicio de lo anterior, debe reconocerse que desde finales de los afios noventa hasta la

actualidad las motivaciones para demandar al Estado se han modificado parcialmente. Asi,

empiezan a observarse acciones contra la Hacienda publica mucho mas relacionadas con el

(in)cumplimiento de contratos y reglas por parte del Estado. Esta nueva ola de demandas

surgidas al amparo de los procesos de reforma del Estado, de apertura de las economias a la

% En diversos paises se instalaron nuevos juzgados de paz (en Pera existen mas de 5.000), asi como otros tipo de
juzgados para causas de menor cuantia, pero también ejercieron un rol importante iniciativas sociales que
facilitaron la derivacion de determinados asuntos menores hacia los servicios de justicia. En este sentido, la
figura del facilitador comunitario de Nicaragua permite dar un soporte institucional a la funciéon de mediacion en
un contexto comunitario, y se extiende a otros paises a partir de la experiencia exitosa. Es indudable que todo
ello impacté en una mayor carga de trabajo para los servicios judiciales y en crecientes demandas contra el
Estado. Otra cuestion es si estos comportamientos obtuvieron o no los resultados esperados por los demandantes.
Para una sintesis de las estrategias de acceso a la justicia adoptadas, puede consultarse Grafe (2008).

* Para el caso de Peri puede consultarse el informe de Pasara (2004). Sus conclusiones son en gran parte
extrapolables a un buen nimero de paises de la region.
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inversion exterior y de consolidacion fiscal podria catalogarse como de segunda generacion. Sus

causas concretas son diversas, pero pueden identificarse al menos cinco factores que pueden ser

relevantes para entenderlas:

(@)

(i)

(iii)

(iv)

Reforma del Estado. Durante los afios noventa se impulsé una profunda transformacion
del rol de la administracion publica y del peso relativo del Estado en la economia, en el
marco de las nuevas politicas auspiciadas bajo el esquema del denominado Consenso de
Washington. Estos cambios vinieron acompaiiados de modificaciones en los roles de
determinadas instituciones, la reduccion de la presencia del sector publico en la provision
de determinados servicios, y reformas en los regimenes contractuales de las
administraciones publicas, bajo el argumento dominante en aquellos momentos de lograr
una mayor eficacia y eficiencia en el gasto publico en un contexto de mayor equilibrio de
las cuentas fiscales. En muchos paises de la region las decisiones adoptadas alteraron la
estructura de impuestos, introdujeron nuevas tarifas sobre los servicios publicos (agua,
electricidad, etc.), y modificaron los mecanismos de indexacién de los salarios y
pensiones, lo que supuso, entre otros efectos, un significativo incremento de las demandas
contra el Estado en el entendido que los derechos contractuales prexistentes no podian ser
alterados de forma unilateral por parte de la administracion publica.

Retos burocraticos. AUn persisten debilidades para ejercer el buen gobierno en los
asuntos publicos. Si los apoyos juridicos sobre los que deben fundamentarse las
resoluciones administrativas presentan insuficiencias, ello facilita que las partes afectadas
se apoyen en estas debilidades para lograr fallos favorables en los tribunales.

Creciente complejidad técnica de la contratacion publica. La region ha producido
transformaciones en las modalidades de contratacion del Estado y en las formulas de
relacion del sector publico con el sector privado. Este fenomeno abarca desde la
progresiva ‘“agencializacion” de determinadas areas de la administracion publica (en
muchos casos con su privatizacion), pasando por la creciente regulacion de mercados en
un contexto de retirada de la provision publica, hasta contratos de concesiones en
infraestructura, o formas contractuales derivadas de subastas publicas (de espectros
radioeléctricos, por ejemplo). En este contexto, los asuntos que se presentan en forma de
demanda ante los tribunales ostentan una mayor complejidad técnica, y en muchos casos
carecen de antecedentes doctrinales y juridicos suficientes para poder basar estrategias de
defensa coherentes. Las demandas en estas areas suelen ser de gran cuantia en términos
economicos, con lo que los riesgos fiscales asociados pueden alcanzar montos
considerables.

Inversiones directas del exterior. Otro de los cambios en el entorno que comenzd a
perfilarse a comienzos de la década de 2000, pero que se ha generalizado intensamente en
los ultimos afios, es la creciente apertura de las economias de la region al comercio
internacional y a la inversion extranjera directa (IED), frecuentemente acompafiadas de
procesos de privatizacion. De acuerdo con los distintos paises, esta apertura ha adoptado
la forma de tratados de libre comercio (TLC), o de acuerdos de tarifas o regimenes
preferenciales, de caracter sectorial o multisectorial. Este proceso coincidio ademas con
una creciente entrada de IED en sectores estratégicos, que suelen caracterizarse por ser
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™)

mercados regulados que en su gran mayoria requieren politicas especificas sobre la
cobertura de la demanda y la calidad de las prestaciones de los servicios, tarifas,
regulaciones ambientales y regimenes tributarios especiales (regalias e impuestos
particulares). Ejemplos de todo ello pueden ser las concesiones publicas a agentes
privados, nacionales e internacionales, en los sectores de mineria, telecomunicaciones, o
infraestructura (autopistas, puertos, aeropuertos, etc.).

En este contexto, de forma muy similar al caso descrito anteriormente, las agencias de
defensa juridica del Estado deben enfrentarse a nuevos asuntos de mucha mayor
complejidad tematica y potencialidad litigiosa, alejados de las tradicionales controversias
en materia contencioso-administrativa. Por un lado, se detecta la necesidad de ofrecer
asesoramiento experto a las instituciones y organismos publicos en materia de contratos y
regulacion. Este aspecto es central para una buena politica de prevencion y de fijacion de
garantias de seguridad juridicas en los actos contractuales. Por otro lado, en muchos de
los casos, especialmente cuando se trata de contratos con empresas u organismos
internacionales, el ambito de los litigios se traslada de los foros judiciales nacionales a los
foros internacionales, e incluye las soluciones de arbitraje de tipo de controversias en el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI). Todo
ello implica cambios sustanciales en la gestion juridica y nuevos retos para las agencias
de defensa.

Mayor intensidad de la persecucion de la improbidad. Por Gltimo, también en los tltimos
afos se estd produciendo, en algunos casos timidamente, una actividad mas intensa de
lucha contra las practicas corruptas en el seno de la administracion publica (malversacion
de fondos publicos, principalmente), y una mayor beligerancia para reducir el soborno en
los contratos de adquisicion de bienes y servicios con el Estado. El escrutinio ptblico en
favor de una mayor transparencia de la accion politica y de la gestion publica ha logrado
que en buena parte de los paises de la region la lucha contra el soborno y la corrupcion
forme parte de las prioridades politicas y sociales, por lo que cabe prever que en los
proximos afios se intensifiquen las acciones en defensa de los intereses publicos afectados
por practicas corruptas. En general, los organismos o agencias de defensa juridica deben
adoptar una posicion activa en la defensa de los intereses del Estado, promoviendo la
interposicion de las demandas correspondientes, asi como también asumiendo la cobranza
de los montos malversados y la recuperacion de los mismos mediante el embargo
definitivo de bienes.

En resumen, del analisis de los factores explicativos del aumento de la litigiosidad contra el

Estado pueden identificarse dos grandes tendencias: por un lado, la existencia de una lenta pero

perceptible migracion de las demandas relacionadas con la recuperacion de los derechos civiles

y la mejora de la calidad de vida, mayoritariamente presentes durante las décadas de 1980 y

1990, hacia nuevas demandas contra decisiones gubernamentales y actos administrativos en

materia de derechos laborales y previsionales presuntamente conculcados; y por otro lado, un

fuerte aumento de las demandas relacionadas con la actividad economica del Estado, el

cumplimiento de los contratos, la provision de servicios publicos por parte del sector privado y

la regulacion de determinados mercados.
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1.3 Los impactos fiscales

1.3.1

6.

Los costos como Estado demandado

En la gran mayoria de los casos, las demandas interpuestas contra el Estado por las razones

expuestas en la seccion anterior vienen acompafiadas de pretensiones econoémicas en la forma de

indemnizaciones o reparaciones por el dafio supuestamente infligido por la administracion

publica o por las empresas publicas. A pesar de que la informacion disponible acerca del monto

total pretendido en los tribunales es escasa, se estd comenzando a extender la preocupacion de

los responsables de las cuentas publicas, basicamente en los ministerios de Hacienda o

Finanzas, por cuantificar estas pretensiones y traducirlas en riesgos fiscales en forma de pasivos

contingentes.

A partir de
limitaciones, en el cuadro 1 pueden

estas severas
observarse los datos existentes. La

informaciéon  proviene de los
ministerios de Hacienda, que por
iniciativa propia (en el caso de Chile)
o por iniciativa del Poder Legislativo
(en el caso de Colombia) publican
datos desde hace algunos afios sobre
la evolucion de obligaciones fiscales
derivadas de los juicios contra el
Estado y sus implicaciones en
términos de compromisos futuros de
pagos fiscales. En el caso de Costa
Rica la fuente consultada es la
Procuraduria General de la Republica

(PGR-CR).

Recuadro 2
Qué son los pasivos contingentes

Se entiende por pasivos contingentes las obligaciones fiscales
potenciales que surgen de hechos pasados y cuya
materializacién sera confirmada solo por la ocurrencia o no
ocurrencia de uno o mas hechos futuros inciertos que pueden
no caer enteramente dentro del control de la entidad publica.

Los criterios para la conversion de las pretensiones a
contingencias fiscales son diferentes de acuerdo con la
normativa de contabilidad publica de cada pais. Por ejemplo,
en el caso de Chile la Direccion de Presupuestos del Ministerio
de Hacienda (Dipres-MH) opta por considerar como pasivos
contingentes a todas las pretensiones registradas en los tribunales
contra el Estado. En el caso de Colombia, el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico (MHCP) utiliza el procedimiento de
asignar a todas las pretensiones una probabilidad de ocurrencia
mediante un modelo probabilistico construido sobre los
antecedentes de fallos judiciales en casos similares. En otros
paises, tan solo se contabilizan como pasivos contingentes las
pretensiones que el Estado haya perdido en los tribunales en

Cuadro 1
Pasivos contingentes en paises seleccionados de América Latina
Costa Rica Chile Colombia

Pasivos contingentes (dolares

de EE.UU.) 5.504.000 6.380.880.562 48.750.000.000
Porcentaje del PIB 13,3 3,0 18,4
Afo 2011 2011 2010
Fuente: PGR-CR Dipres-MH-CH MHCP-COL

Lo que es importante extraer de la experiencia de estos tres paises es que en los tribunales se

dilucidan montos importantes desde un punto de vista econdmico y, por lo tanto, es crucial que

haya una institucionalidad so6lida, capaz de defender al Estado en estos juicios, para no afectar a

su credibilidad financiera de las haciendas publicas.
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1.3.2

9.

10.

Los beneficios como Estado demandante

En el caso de aquellos juicios en los que el Estado interviene como demandante, hay ain menos
informacion disponible, y la existente estd sujeta a diferencias metodologicas notables entre los
pocos paises en los que se ha tenido acceso a los datos, por lo que no pueden establecerse
comparaciones rigurosas. Tampoco la calidad de los datos disponibles permite obtener una
estimacion confiable acerca de la envergadura del eventual impacto econdmico, medido en
términos de potencial de recaudacion por producto interno bruto (PIB), u otro indicador similar.

En el cuadro 2 se presentan los datos de Brasil y Chile correspondientes a la tasa de
recuperacion de patrimonio sobre el total de montos involucrados en los procedimientos de
recuperacion (Brasil), y la tasa de recuperacion tras una sentencia firme favorable al Estado
(Chile). Esto permite ilustrar el orden de magnitud del esfuerzo que se realiza en materia de
restitucion por dafios patrimoniales contra los bienes patrimoniales publicos.

Cuadro 2
Tasa de recuperacion en Brasil y Chile
Brasil Chile

Tasa de recuperacion (porcentaje total de los montos
involucrados) 4,8 n.d.
Tasa de recuperacion (porcentaje total de montos por
sentencia favorable) n.d. 68,2
Afio: 2010 2009
Fuente: AGU-BR CDE-CH

n.d. = no se dispone de datos.

1.4 La efectividad de las agencias

1.4.1

11.

12.

La efectividad en los casos del Estado demandado

Los datos observados en la seccion anterior son concluyentes acerca de la importancia crucial
que tienen los servicios juridicos del Estado para reducir el riesgo fiscal en aquellas demandas
contra el Estado, y para aumentar los ingresos fiscales en aquellos casos donde el Estado es
demandante. En este sentido, la efectividad de la agencia de defensa juridica podria medirse por
su capacidad de incrementar los beneficios y de reducir los costos, lo que implica tener éxito en
todo ciclo de defensa juridica y obviamente en los litigios planteados en los tribunales.* Este
éxito puede medirse en ultima instancia en sentencias favorables para el Estado en las
controversias judiciales planteadas.

Desde este punto de vista, una elevada efectividad de los servicios juridicos que tuvieran bajo su
responsabilidad todo el ciclo de defensa juridica deberia permitir que se generen economias
como consecuencia de las acciones de prevencion del dafio antijuridico, por la adopcion de
estrategias claras y previsibles tendientes a la conciliacion previa, y por los ahorros por
reparaciones e indemnizaciones a no pagar como consecuencia de fallos favorables en los
tribunales. Todo este paquete de economias generadas por la efectividad de la agencia sobre
todo el ciclo de defensa podria englobarse bajo el nombre de pagos evitados.

4 Sobre el ciclo de defensa juridica, véase la seccion 2.1.
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13.

14.

15.

16.

Pero ademas de los mencionados efectos directos que genera una elevada efectividad, existen
efectos indirectos importantes que conviene tener en consideracion. En primer lugar, una
elevada tasa de éxito en tribunales puede ser un factor disuasorio para que eventuales litigantes
oportunistas entren a pleitear contra el Estado sin riesgo alguno, reduciendo de este modo el
riesgo fiscal. Esto significa que una estrategia de defensa exitosa debe ser muy visible para que
existan estos efectos disuasorios. En segundo lugar, los potenciales demandantes contra el
Estado que observen que hay alto riesgo de perder en tribunales el pleito planteado pueden optar
por no demandar, con lo que se reducen los costos de litigio (tanto para la agencia como para los
servicios judiciales). Y en tercer lugar, en el caso de que se opte por una solucion conciliada,
una tasa de éxito alta en tribunales por parte del Estado creard incentivos para que en las
negociaciones la parte potencialmente demandante opte por un acuerdo extrajudicial menos
costoso para el fisco antes que litigar con elevadas probabilidades de perder todo.

Lamentablemente la informacion disponible sobre la efectividad de las agencias en cada una de
las etapas del ciclo de defensa es muy escasa. Tan solo se dispone del indicador “tasa de éxito
en tribunales” confiable para tres paises, y en los tres casos los datos provienen de los trabajos
preparatorios realizados por los equipos del BID, en el marco de sendas operaciones de
préstamo. No obstante estas carencias, en el cuadro 3 pueden observarse los datos de este
indicador para Brasil, Chile y Colombia. En este punto es importante precisar que la tasa de
éxito se refiere a las sentencias definitivas favorables al Estado, y que en ningun caso supone
desembolso para el fisco. Es decir: las sentencias que suponen desembolsos parciales para el
Estado son consideradas como no exitosas efectos de la tasa, aunque supongan ahorros con
respecto a las pretensiones iniciales.

Cuadro 3
Tasa de éxito, sentencias definitivas favorables al Estado
Brasil Chile Colombia
Tasa de éxito judicial
(porcentaje) 41,1 82,1 27,0
Afio: 2010 2009 2011
Fuente: AGU CDE-CH Litigob: 20 mayores

entidades

La tasa de éxito como indicador explicativo tiene también sus limitaciones, especialmente
cuando existe una gran variabilidad entre el nimero de pleitos y la cantidad pretendida en ellos.
En otros términos, es habitual que las mayores pretensiones se concentren en pocas demandas,
mientras que existen muchas demandas que llevan implicitos valores econdmicos reducidos. El
indicador tasa de éxito se limita a medir el nimero de demandas con sentencias favorables sobre
el total de demandas.

Para superar esta limitacion, es conveniente incorporar otro indicador al analisis, como el de
“pagos evitados sobre el total de pretensiones” en sentencias definitivas (véase el cuadro 4). Se
cuenta con esta informacion para tres paises. Los resultados permiten concluir de forma
provisional, y con las necesarias reservas, que una buena capacidad técnica de la agencia de
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defensa juridica para obtener éxito en términos de sentencias favorables también tiene un
impacto positivo en los costos que el fisco tiene que asumir en términos econdmicos.’

Cuadro 4
Pagos evitados en tres paises seleccionados
Costa Rica Brasil Chile
Pagos evitados (porcentaje sobre total
pretensiones) 91,4 46,0 85,0
Afo: 2011 2010 2010
Fuente: PGR-CR PGU/DCP/GU CDE-CH

1.4.2  La efectividad en los casos del Estado demandante

17.  En los casos del Estado demandante, cabria esperar que una elevada efectividad permitiria
mejorar los ingresos para el fisco gracias a la mejora en la cobranza de deudas de las agencias y
fundaciones publicas, asi como también los ingresos por recuperacion de patrimonio del Estado
en casos de corrupcion y malversacion de fondos publicos. Estos son los efectos directos, que
seria posible medir en el caso de contar con adecuados sistemas de informacion, lo que no es el
caso en la gran mayoria de los paises. Pero ademas de ellos, existen otros efectos indirectos que
merecen ser descritos por su importancia, pero que resultan aun mas dificiles de medir a partir
de la informacion generada. Dos de ellos se relacionan con la ejecucion del cobro efectivo de las
deudas y con la recuperacion patrimonial en los casos de improbidad: en ambos casos, una
actividad proactiva por parte de la institucion responsable permite generar una percepcion real
de riesgo, frente a la percepcion actual de impunidad.

1.5 Debilidades observadas: factores explicativos

18. Los problemas de efectividad observados en algunas de las agencias de defensa juridica tienen
un evidente impacto en términos fiscales. En ausencia de un control adecuado de los pasivos
contingentes y de los factores que los originan, los efectos sobre los costos de captacion de
recursos en los mercados financieros internacionales pueden ser elevados como consecuencia de
un incremento de la prima de riesgo y de una rebaja en el grado de inversion del pais.

19. Por todo lo expuesto, es comprensible la creciente preocupacion de las autoridades economicas
de diversos paises acerca de la necesidad de mejorar la gestion juridica del Estado. El grafico 1
puede ayudar a comprender el modelo causal de problemas que de forma mas recurrente se ha
podido constatar en los diversos paises analizados.

> Futuras investigaciones en las cuales estén involucrados mas paises deberian poder profundizar en esta
relacion, especialmente en el comportamiento de la relacion tasa de éxito y pagos evitados. Es obvio que una
tasa de éxito del 100% supone el 100% de los pagos evitados (lo mismo sucede en el otro extremo). Lo que no
esta tan claro es el comportamiento de ambas variables y su estructura funcional. En otros términos, existe una
alta probabilidad de poder encontrar una relacion de causalidad entre ambas variables, pero los datos disponibles
no permiten estimar el grado de correlacion.
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Grafico 1
Modelo causal (arbol de problemas)

Procesos de
trabajo
deficientes

Deficiente
capacidad
técnica

Costos crecientes
por sentencias
desfavorables

Sistemas de
informacion
inadecuados

Insuficiente efectividad
de la accion juridica

Insuficiente
recuperacion del
patrimonio ptiblico

Gestion del
conocimiento
Inexistente

Debilidad de
la gestion de
apoyo

< Causas > < Impactos >

En general, la insuficiente efectividad de la accidn juridica se explica por los problemas que
subyacen en todo el ciclo de defensa juridica. Con el fin de sistematizarlos, a continuacion se
exponen algunos de los considerados nudos criticos que afectan al conjunto de los procesos de
trabajo vinculados con la gestion juridica.

1.5.1  Deficiencias en los procesos de trabajo

20. Ante el fuerte aumento de las demandas contra el Estado en los tribunales, las agencias
ensayaron diferentes respuestas, que pueden sintetizarse en dos, que no son incompatibles entre
si. La reaccion primaria fue contratar mas abogados, ante la conviccion de que la capacidad de
produccion de las agencias estaba al limite. Esta respuesta fue particularmente impulsada por la
AGU, que en el periodo 2005-2010 increment6 su planta de abogados en un 36,5%, tratando de
mantener la carga de trabajo en niveles considerados razonables. Sin embargo, esta mayor
dotacion de abogados no se tradujo en aumentos sustanciales de la efectividad, entendida como
una reduccion significativa de los fallos desfavorables, o parcialmente desfavorables, para el
Estado en los tribunales.

21. La segunda respuesta consistié en modificar el modelo de gestion mediante la introduccion de
estrategias de prevencion del dafo antijuridico —a través de un redisefio de los procedimientos
administrativos y la capacitacion de los funcionarios publicos—, la instalacion de nuevos
sistemas de informacion para facilitar una gestion mas eficaz de los procesos de trabajo y del
conocimiento (antecedentes, jurisprudencia, etc.), y una mejor comprension por parte de los
abogados de las estrategias de defensa ante los tribunales.®

% Cabe sefialar que el Consejo de Defensa del Estado (CDE) de Chile, como ejemplo de institucion con gran
efectividad, otorga mucha importancia a la eleccién de la correcta estrategia de defensa para cada caso, sobre
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1.5.2

22.

1.5.3

23.

24.

25.

Deficientes capacidades técnicas

Otra de las debilidades constatada que incide en la efectividad tiene que ver con las capacidades
técnicas de los abogados, tanto en el caso de aquellos que desempefian labores consultivas como
en el de los que intervienen en juicios contenciosos. En general se ha observado que una
deficiente gestion del asesoramiento juridico aumenta la probabilidad de que una decision
administrativa acabe finalizando en litigio contra el Estado. A falta de una evidencia mas clara,
puede conjeturarse que lo crucial no es tanto tener el proceso de consultoria/asesoramiento y el
proceso de elaboracion de estrategias de defensa en una Unica estructura organizativa, sino tener
criterios juridicos uniformes y contrastados.

Sistemas de informacion inadecuados

Un problema que se observa de forma generalizada en todas las agencias analizadas es la gran
debilidad de los sistemas de gestion disponibles para el trabajo de los abogados y funcionarios.
Existen sistemas registrales instalados que teéricamente deberian permitir realizar una captura
correcta de los datos basicos de cada demanda, y supuestamente deberian servir para hacer un
seguimiento detallado del itinerario de cada uno de los casos. Incluso en alguno de los sistemas
analizados es posible utilizar plantillas o formatos predefinidos, con el fin de aliviar la carga de
trabajo de los abogados, o realizar consultas a bases de datos externas en materia de legislacion
y jurisprudencia. Sin embargo, el uso de estos sistemas es deficiente, incluso esporadico, y su
rendimiento decepcionante en cuanto a la informacion que son capaces de proveer, como puede
facilmente comprobarse al tratar de obtener indicadores de gestion.

Gran parte del problema se explica por el disefio deficiente de la herramienta: se trata en general
de sistemas que suponen un esfuerzo adicional para el abogado, que debe registrar su actividad,
y no lo interpreta como un instrumento de su trabajo. En realidad, los sistemas instalados operan
en gran mayoria bajo logicas de registro de hechos (entradas, salidas, destino, etc.), y no bajo el
criterio de generar un ambiente de trabajo 1til y necesario para el abogado. Pasar de sistemas de
seguimiento a sistemas de gestion es, sin duda, el reto que deberan afrontar las agencias en
materia tecnologica en los proximos afios.

Hay un aspecto particularmente importante relacionado con los sistemas de informacion: el
perfil de los clientes de estos sistemas y su relacidon con otros sistemas gubernamentales. Podria
pensarse que los sistemas de gestion de una agencia deberian limitarse a generar informacion
relevante para el trabajo de la propia agencia. Sin embargo, hay datos que se originan en la
actividad juridica (valor de las pretensiones, sentido de las sentencias, por ejemplo) que son
fundamentales para la gestion de los riesgos fiscales y, por tanto, para la generacion de
informacioén susceptible de ser aprovechada por los ministerios de Hacienda para sus
estimaciones de los pasivos contingentes.

todo en aquellas demandas que por su gravedad econdémica o relevancia social requieren una cuidadosa atencion.
En estos casos especiales, dentro del CDE existen determinados procedimientos de trabajo que permiten filtrar
las propuestas de estrategias y decidir finalmente la que se llevara a los tribunales. Entre otros efectos positivos,
ello permite que el abogado del CDE responsable de la representaciéon en tribunales tenga el respaldo
institucional suficiente.
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1.5.4

26.

1.5.5

27.

1.5.6

28.

Deficiente gestion del conocimiento

Hoy en dia, el abogado del Estado debe exhibir alta calidad en su trabajo y suficiente capacidad
de respuesta para poder cumplir con los estandares de calidad y con los plazos comprometidos.
Para ello puede disponer, ademas, de todo un amplio arsenal de instrumentos de consulta que
facilitan la incorporacion de conocimiento de valor agregado al expediente o al caso que tenga
bajo su responsabilidad. Sin embargo, en muchos de los paises esto no se esta produciendo en la
realidad. Se ha podido detectar que en la gran mayoria de las agencias analizadas, la
denominada gestion del conocimiento no forma parte de los procesos de trabajo institucionales.
En general, el abogado trabaja de forma aislada y obtiene la informacion de la mejor manera
que puede, y es muy raro, por ejemplo, que pueda consultar de forma sistematica y eficiente los
antecedentes de estrategias de defensa habidos en el pasado ante casos similares.’

Debilidades en los procesos de trabajo de apoyo a lo esencial

Por ultimo, otra de las areas donde se han observado debilidades es en la parte administrativa de
las agencias, que engloba varios procesos relacionados con la gestion presupuestaria y de
costos, los recursos humanos, compras, sistemas de informacion, monitoreo y evaluacion. Es
importante sefialar que un cambio en el modelo de gestion de los servicios de defensa juridica
no puede limitarse exclusivamente a poner el énfasis en los procesos esenciales o misionales
(consultoria, representacion legal, etc.). En efecto, los servicios de apoyo son determinantes en
muchas fases de estos procesos: por ejemplo, la decision de seleccionar una estrategia de
defensa frente a otras posibles no seria factible si los sistemas de informacion y las bases de
datos no estuvieran adecuadamente disefiadas y mantenidas. Otro tanto se puede decir acerca de
la gestion de personal cualificado: la ausencia de informacion sobre las competencias mas
convenientes para un perfil determinado de funcionario publico puede hacer que la institucion
no reclute a las personas mas apropiadas para su gestion. En relacion con la decision de optar
por medios alternativos de solucion de conflictos (MASC), la informacion sobre costos de
litigar versus costos de desistir y/o conciliar no podria generarse si no existieran procesos de
identificacion de costos vinculados a los procesos de trabajo sustantivos.

Conclusiones parciales

Para concluir, las debilidades sefialadas no pretenden proporcionar un panorama exhaustivo de
todos los hallazgos encontrados en las agencias que se han analizado. Al contrario, el objetivo
es mostrar los hechos mas caracteristicos que recorren de forma transversal a las instituciones
que se ocupan de la gestion de los asuntos juridicos del Estado, y con ello subrayar también la

7 También a modo de ejemplo, en ausencia de un procedimiento de gestion del conocimiento, el CDE de Chile
tiene establecido un procedimiento de filtrado de estrategias y fijacion de criterios de defensa con presencia
personal del abogado y de los consejeros que analizan el caso. Este procedimiento es costoso en términos de
dedicacion de personal muy experto, y podria ser mas eficiente mediante un buen sistema informatizado de
gestion que permita garantizar que todos los requisitos que conforman los estandares de calidad, en especial en
cuanto a los insumos consultados de informacioén y conocimiento, han sido cumplidos al elaborar una estrategia
de defensa o un dictamen juridico.
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29.

2

importancia de tener claridad acerca de utilizar el ciclo de gestion de la defensa como
herramienta conceptual para identificar los nudos de problemas.

La defensa juridica del Estado es un asunto que en la actualidad tiene indudables connotaciones
fiscales y econdmicas que afectan a todos los ciudadanos como contribuyentes. Las deficiencias
en el modelo de gestion de las instituciones responsables de la defensa juridica acaban afectando
directamente a la efectividad de la misma, y sus impactos terminan repercutiendo en el
patrimonio publico. Por lo tanto, parece evidente que una mejora de la gestion de la accion
juridica es una inversion con retornos evidentes.

Los modelos de gestion de las agencias

2.1 La gestion del ciclo de defensa

30.

A menudo se suele asociar la funcion de defensa juridica del Estado a la tarea de representacion
en sede judicial como demandante o demandado en favor o en contra de los intereses publicos.
Sin embargo, la funcion de las agencias de defensa juridica no comienza ni finaliza en esa labor
ante los tribunales, sino que reconoce otras tareas también importantes. Desde esta perspectiva,
la defensa juridica puede ser modelada como un ciclo compuesto por diferentes etapas, aunque
no todas las agencias tienen responsabilidades en cada una de ellas. Ello dependera basicamente
del mandato legal y de las caracteristicas de los cddigos procesales en materia civil y
contenciosa que existen en cada pais. En el grafico 2 pueden observarse las diversas etapas y la
participacion de las agencias de los diferentes paises en cada una de ellas.

Grafico 2
Intervencion en las diferentes etapas del ciclo de defensa juridica

Prevencién/ Y
consultivo: Arg, Bol, conc.'l'ac'on : Representacion Cobro/Pago: Bra,
' ! (MASC): Bra, Chi, . - .
Bra, Chi, Col, CRi, Col. CRi. Ecu. ESa judicial: todos los Chi, Col, CRi, ESa,
Ecu, Gua, Hon, Nic, S paises analizados Esp

Ven, RU, Fra, Esp EE.UU.

2.1.1 Prevencion

31.

La primera de las etapas es la de asesoramiento preventivo, o de prevencion del dafio
antijuridico. Independientemente del modelo organizativo que se adopte, los servicios juridicos
o la agencia central procurara anticiparse a la ejecucion de actos administrativos lesivos a los
intereses del Estado, los cuales pueden ocurrir por dos vias:

(i)  Por accion, es decir: a través de operaciones de funcionarios publicos o instituciones del
Estado encaminadas al cumplimiento de sus fines pero eventualmente disparadoras de
demandas judiciales contra decisiones del Ejecutivo. Estas decisiones pueden ser de muy
diversas caracteristicas: por ejemplo, se elimina o reduce la dotacion de personal en un
contexto de reingenieria institucional, no se actualiza el valor de las pensiones de acuerdo
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32.

con un indice prestablecido, o ciertas acciones de las fuerzas de seguridad publica causan
dafios colaterales.

(il))  Por omision, esto es: cuando el Estado no protege debidamente los derechos de la
ciudadania y eso se traduce en reclamos judiciales. Posibles ejemplos que entrarian dentro
de esta categoria serian las denuncias por dejacion por parte del Estado de determinadas
responsabilidades o por no haber realizado acciones preventivas (control de aguas para
consumo humano). En estos casos, la accion preventiva de los servicios juridicos o de la
agencia central se vuelve determinante para reducir el nivel de denuncias y, por tanto, los
riesgos de litigiosidad.

Es importante sefialar que no en todos los paises analizados, aunque si en la mayoria, las
agencias de defensa juridica del Estado desempefian funciones de asesoramiento o de
consultoria para los funcionarios que intervienen en los procesos de tomas de decisiones, y en

muchos menos casos se establece
Recuadro 3

el requisito de control previo de ;Por qué no se concilia mas?

legalidad por parte de la agencia
Llama la atencion el escaso uso de los medios alternativos de
. . resolucion de conflictos. Incluso en aquellos paises donde la
los casos en los que no interviene | conciliacion es obligatoria, la tasa de resolucién es muy baja. Por lo
la agencia en la funcién de tanto, tal y como se entiende en la actualidad la conciliacion, esta
deja de ser un instrumento de desjudicializacion de los litigios, para
convertirse en una etapa rutinaria sin beneficios concretos, pero con
juridicos de las entidades elevados costos de transaccion.

que ejerce la abogacia publica. En

asesoramiento, son los servicios

ministerios, empresas publicas . o . .
( ’ P P ’ Obviamente este es un indicador de que los incentivos para la

etc.) los que realizan la tarea de conciliacién estan defectuosamente diseflados, maxime en un
consultoria y asesoramiento. De escenario judicial donde existe una notable demora en los procesos
contenciosos y administrativos. En cuanto a la parte demandante, los
abogados tienen intereses obvios en judicializar, y si el juicio va a
exitosos de prevencion no han tener una larga duracién (8,5 afios de promedio en Colombia) puede
resultar atractivo desde un punto de vista econdmico comprar el
] juicio al demandante con un buen descuento sobre el valor de las
de controles previos, que en | pretensiones. En algunos paises existen mercados de demandas

algunos casos lo inico que logran | contra el Estado.

todos modos, los ejemplos

venido tanto del establecimiento

es enlentecer el Proceso pO]lthO Por el lado del demandado, en este caso el Estado, las autoridades

de toma de decisiones, sino del optan por continuar con el proceso judicial, incluso siendo
conscientes de que la probabilidad de éxito en tribunales es muy
baja. Una de las razones principales para ello es que asi difieren en el
administrativas basadas cn tiempo el gasto actual aunque después tengan que asumir sobrecostos
criterios juridicos rigurosos por intereses y mora. Es decir: tras un juicio lento en tribunales, los
costos por sentencia desfavorable firme deberan ser asumidos por
otra administracién y no la causante de la contingencia.

hecho de fomentar practicas

mediante protocolos claros y

generalmente aceptados. Por ello,
De todos modos, en aquellos casos en los que la conciliacion es
requisito procesal, e incluso en los casos en los que no lo es, parece
la PreVel’lCi()n €S una prioridad la conveniente tener claridad sobre los costos y beneficios econémicos
mejora de los procedimientos antes de cualquier toma de decisiones sobre conciliar o no.

en cualquier proceso de mejora de

administrativos y la capacitacion

del encargado de la toma de
decisiones y del funcionario publico.
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2.1.2 Medios alternativos de solucion de conflictos (MASC)

33. La segunda etapa corresponde al uso de los medios alternativos de solucion de conflictos
(MASC), basicamente a la conciliacion, con la pretension de evitar el juicio en los tribunales.
Esta instancia puede realizarse por iniciativa de las dos partes (demandante y demandada), que
buscan a una tercera como arbitro que dilucide la justeza de las reclamaciones. En algunos
paises, y en los procesos civiles y administrativos, la conciliacién es una etapa obligatoria
previa a su entrada en la justicia formal y posterior toma en consideracion en juicio. En otros
paises, la conciliacion puede surgir por iniciativa de las partes.

34.  En cualquiera de los casos, los procedimientos de mediacion se utilizan relativamente poco, e
incluso en aquellos paises donde la conciliacion prejudicial es obligatoria, la frecuencia de los
acuerdos es muy baja.®

2.1.3 Representacion judicial

35. La tercera etapa corresponde a la representacion del Estado en el juicio propiamente dicho,
tanto en los casos en los que el Estado sea demandado como en los que actue en el rol de
demandante. Aqui es conveniente distinguir dos fases dentro de esta etapa:

(i) La primera se refiere a los trabajos preparatorios de las acciones ante los tribunales,
cuando basicamente se fijan las estrategias que la agencia va a promover a través de sus
abogados (propios o contratados) en defensa de los intereses del Estado. En algunas
agencias, la definicion de estrategias queda circunscrita al abogado asignado al caso, pero
en otras, sobre todo en aquellas demandas consideradas criticas por las dimensiones de
las pretensiones econodmicas o por su cardcter emblematico, las estrategias de defensa
tienen filtros previos de control de calidad, normalmente con equipos colegiados que
discuten las posiciones que se van a adoptar ante los tribunales. Esta fase requiere no solo
un alto grado de capacidad técnica por parte de los abogados, sino también herramientas
de trabajo de alto valor agregado que permitan aprovechar el conocimiento acumulado en
la agencia (antecedentes judiciales de casos similares, éxito o fracaso de otras
inestrategias, etc.).

¥ Por ejemplo, en el caso de Colombia, donde la etapa de conciliacién es un requisito para proceder en la
demanda, tan solo el 4,9% de las solicitudes se conciliaron. En un estudio realizado sobre la defensa juridica del
Estado en dicho pais, los datos muestran que en el 32% de los casos que terminaron en segunda instancia
(Consejo de Estado) no hubo acuerdo de conciliacién por la ausencia de animo conciliatorio por parte del
demandado, el 15% por ausencia de oferta —normalmente del demandado— y el 13% del total por la no
comparecencia del demandado. Es decir: la actitud pasiva o negativa de la parte demandada, normalmente el
Estado, en la fase de conciliacion explica el 60% de las razones de su fracaso. Alviar Garcia, Lopez Medina y
Rodriguez Garavito (s/f) consideran que estos datos deben interpretarse con cautela, pues podrian conducir a una
conclusion erronea. Una buena parte de los conflictos que involucran a las entidades demandadas terminan en
sentencias absolutorias, lo que indica que, en un nimero importante de casos, existen razones de fondo para no
ceder a las pretensiones del demandante y, en lugar de ello, continuar el proceso en bisqueda de una sentencia
favorable al Estado. Sin embargo, incluso en estos casos, seria aconsejable conocer si los beneficios de ganar el
juicio pueden no compensar los costos implicitos de haber mantenido el litigio.
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2.1.4

36.

37.

2.1.5

38.

39.

(ii)) La segunda fase dentro de esta etapa de representacion ante los tribunales es la
personacion de la agencia, a través de los abogados, en la causa en sede judicial. En este
caso, el trabajo consiste, principal pero no exclusivamente, en elaborar escritos de
acuerdo con los procedimientos y tramites judiciales, y tomando en cuenta las peticiones
provenientes del juez y de las partes involucradas en el juicio. Se entiende que las
estrategias de defensa permanecen invariables como hilos conductores de la accion de los
abogados.

Cobranza o pago tras la resolucion judicial

La ultima etapa tiene lugar cuando debe gestionarse el cobro o pago una vez que se ha resuelto
el juicio. En el caso del Estado demandado, los pagos que se derivan de la sentencia
desfavorable se realizan a través de las autoridades econémicas del Ejecutivo, y las agencias de
defensa juridica no suelen intervenir directamente en este proceso. En el caso del Estado
demandante, el cobro o la recuperacion puede implicar la participacion de la agencia, aunque
ello depende de los procedimientos de ejecucion de sentencias de cada pais. En los casos del
Estado demandante es crucial que la agencia anticipe sus acciones mediante la solicitud de
medidas cautelares (embargos preventivos) sobre los bienes que pueden constituir la garantia de
restitucion en caso de fallo judicial favorable.

Una deficiente gestion de esta etapa puede suponer altos costos adicionales para el Estado. En el
caso de demandas contra el Estado perdidas en tribunales, los pagos por intereses y mora
pueden llegar a duplicar el valor de las pretensiones. La coordinacién con las autoridades
economicas del Estado es importante para tratar de minimizar costos de este tipo. Por otro lado,
cuando el Estado es el demandante, una incorrecta accion cautelar puede invalidar todo el
proceso de recuperacion patrimonial. En estos casos, es fundamental que se cuente con registros
patrimoniales actualizados.

Conclusiones sobre las etapas del ciclo de defensa juridica

El analisis del ciclo de defensa juridica permite identificar los procesos troncales de trabajo que
deben desempefiar las agencias, en funcion de lo que se establezca en su mandato legal. La
efectividad de la accion de una agencia, en términos de su capacidad para evitar erogaciones de
recursos econdmicos fiscales o recuperar patrimonio publico, dependera del modelo de gestion
de los procesos, y no tanto de si tiene asignadas todas las etapas del ciclo. Pretender resolver los
eventuales problemas de efectividad asumiendo nuevas funciones competenciales a través de un
redisefio institucional supone en la gran mayoria de los casos una modificacion legal con
resultados inciertos, pero seguramente costosos en términos del esfuerzo de instalacion de
nuevos procesos de trabajo.

Esto implica que las instituciones responsables de la defensa de los intereses publicos deben
tener las capacidades técnicas necesarias para afrontar los desafios de sus procesos de trabajo,
pero sobre todo tienen que comprender en qué eslabones de sus flujos de trabajo se encuentran
las principales vulnerabilidades que afectan a los resultados medidos en términos de efectividad.
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2.2 Funciones asociadas con la gestion del ciclo de defensa juridica: organigramas

40.

2.2.1

41.

2.2.2

42.

2.2.3

43.

Como se vera en el capitulo siguiente, los modelos organizacionales de los sistemas de defensa
juridica del Estado presentan una amplia variedad en cantidad y denominacion. Las relaciones
jerarquicas y funcionales dependen mucho de si el sistema se encuentra organizado como una
agencia Uinica que concentra todas las funciones o como un sistema de servicios juridicos bajo
un esquema de delegacion. Sin embargo, a pesar de esta variedad, en la gran mayoria de los
casos se perciben cinco niveles organizativos con funciones especificas y nivel jerarquico
propio.

Unidades directivas

Estas unidades son las maximas autoridades del sistema de defensa juridica del Estado,
usualmente bajo la figura del procurador, o abogado general o presidente del consejo. Este suele
ser nombrado a propuesta del Poder Ejecutivo, pero en algunos paises su nombramiento puede
requerir un acuerdo del Legislativo. En funcion del caso, su remocion puede producirse tras un
lapso predefinido de tiempo (por ejemplo, cuatro o seis afios, con posibilidad o no de
renovacion) o por causales del estatuto administrativo. En algunos paises (Argentina, Bolivia,
Chile, Costa Rica, Ecuador, Honduras, Nicaragua, Republica Dominicana, Venezuela, Espafia,
entre otros), este nivel incluye la figura del abogado o procurador adjunto, que tiene la tarea de
apoyar a la maxima autoridad y remplazarla cuando ello sea necesario. En algunos casos
especificos (por ejemplo, Colombia), junto a la maxima autoridad directiva puede ubicarse un
organo colegiado integrado por diferentes ministros del Poder Ejecutivo.

Cuerpos colegiados

En ocasiones (por ejemplo en Brasil, Chile y Peru) a la maxima autoridad de la agencia le sigue
un cuerpo colegiado de abogados que colabora con su superior en la conduccion y que incluso
puede contar con la participacion del propio procurador o abogado general. Este consejo suele
tener vinculacion funcional con las unidades sustantivas para asuntos de alta complejidad o de
importancia relevante por la cuantia de las pretensiones econdmicas, aun cuando necesariamente
no exista dependencia jerarquica formal (por ejemplo, en el caso chileno las procuradurias
regionales dependen jerarquicamente de la Division de Defensa Estatal).

Unidades de asesoria

En determinados paises (por ejemplo, Brasil, Colombia, El Salvador, México, Peru, Estados
Unidos, etc.), las maximas autoridades cuentan con equipos de asesores directos que los ayudan
a elaborar pareceres, informaciones y lineamientos, asi como también a llevar a cabo el
seguimiento de su funcion. Si bien se trata de estructuras que ofrecen apoyo, estas se diferencian
de las unidades de apoyo administrativas en el hecho de que sus funciones de asesoramiento se
extienden a cuestiones sustantivas que requieren alta especializacion. En algunos casos estas
unidades pueden percibir remuneraciones regulares, y en otros casos su actividad de
asesoramiento es ad honorem.
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2.24

44.

45.

46.

2.2.5

47.

3

Unidades sustantivas o misionales

Son las unidades encargadas de asesorar en asuntos juridicos a las distintas instituciones del
Estado, o de asumir de forma directa la representacion judicial en las demandas emitidas o
recibidas por el Estado. Por lo general se las llama procuraciones, procuradurias o servicios
juridicos, y la division del trabajo puede estar organizada a partir de diversos criterios.

Como ya se menciond anteriormente, a grandes rasgos se pueden identificar tres criterios
diferentes. En algunos casos la distribucion de las unidades se organiza por temas (corrupcion,
tributario y previsional, narcotrafico, etc.) o por sector de politica ptblica, y por lo tanto las
procuraciones tienen oficinas propias en los diferentes ministerios (o bien se las conforma ad
hoc si el tema es muy especifico) y/o vinculacion directa con sus equipos legales. Un segundo
criterio es la distribucion por regiones para lograr cobertura geografica en todo el territorio
nacional y en los diferentes niveles de gobierno y de jurisdiccion judicial. Por tltimo, como
tercer criterio hay casos en los cuales la organizacion, formal o informal, de las procuradurias se
realiza por tipo de proceso o materia: contencioso administrativo, penal, civil, etc. (por ejemplo,
el Consejo de Defensa de Chile, Costa Rica, Venezuela, entre otros).

Cabe destacar que no necesariamente los criterios de organizacion son mutuamente excluyentes,
ya que en ocasiones los parametros de distribucion coexisten entre materias juridicas y criterios
geograficos (Brasil y Pert son ejemplos de esta modalidad). Otra cuestion a tener presente es
que en los modelos de gestion centralizado o mixto pero, sobre todo, en el caso del
descentralizado (véase proximo capitulo), las unidades encargadas de llevar a cabo las tareas
relacionadas con los procesos de asesoramiento, conciliacidon y representacion pueden no estar
localizadas en la agencia central sino en las instituciones publicas, en cuyo caso estas Ultimas
pasan a tener una relacion de dependencia funcional de los niveles centrales de la agencia.

Unidades de apoyo

Por ultimo, en todos los casos la agencia de defensa juridica del Estado se sirve del apoyo de
unidades que se ocupan de cuestiones transversales que colaboran para que la organizacion
pueda llevar adelante sus procesos. Las unidades de apoyo mas habituales son las de
planificacion, administrativas, de archivo y documentacion, financiera, de recursos humanos y
de informacion.

Modelos organizacionales para la defensa juridica del Estado ensayados en la
region

3.1 Modelos organizativos de la institucionalidad

48.

En la region existe considerable heterogeneidad en lo relativo a la institucionalidad de la
defensa juridica del Estado. Todos los paises relevados son, en mayor o menor medida,
diferentes entre si. Esta diversidad no solamente responde a las diferentes tradiciones
institucionales que poseen los paises, sino también al grado de prioridad que ellos le asignan a la
funcion. Sin embargo, las variaciones entre casos no impiden estilizar algunos modelos
organizativos. A la manera de tipos ideales, estos modelos pueden operar como herramientas
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49.

3.1.1

50.

51.

analiticas que ayuden a comprender esta funcion que despierta creciente interés en la region, de
manera tal de apoyar la creacion de nuevas instituciones y de fortalecer las ya existentes.

En particular se pueden identificar tres modelos organizativos: i) centralizado, ii) mixto y iii)
descentralizado. En conjunto, conforman una suerte de gradiente que va desde la concentracion
de atribuciones, funciones y mando hasta un esquema en el cual estas cuestiones se hallan mas
repartidas a lo largo de la institucionalidad del Estado. En el medio, el modelo mixto es un tipo
de esquema con centralizacion de funciones pero que al mismo tiempo ofrece cierto margen de
autonomia al resto de las organizaciones publicas (a través de sus oficinas juridicas). A
continuacion, se describen y analizan los rasgos salientes de cada uno, y se detallan algunas de
sus oportunidades y desafios organizacionales.

Modelo centralizado

Este modelo se caracteriza por la concentracion de la funcion de defensa juridica sobre la base
de un cuerpo propio de abogados. De esta forma, la agencia central se ocupa no solamente de la
planificaciéon sino también de la implementacion de la defensa del Estado. Los servicios
juridicos del resto de las dependencias ptblicas no disponen de atribuciones en la materia ni de
autonomia, sino que deben responder a las demandas (por ejemplo de informacion) del centro.
Los rasgos principales de este tipo de modelo son los siguientes:

(1)  Centralizacion de funciones. Todas las etapas del ciclo de politicas publicas estan
concentradas en una Unica institucion de manera que la entidad rectora no solamente se
ocupa del disefio de politicas, protocolos, lineamientos y estrategias globales, sino que
también las ejecuta.

(1)  Capacidad de veto concentrada. Esto significa que los pasos a seguir en la defensa
juridica del Estado son producidos, aprobados y eventualmente modificados por un actor
institucional.

(iii))  Solapamiento entre la dependencia jerarquica y la dependencia funcional. Para llevar a
cabo tareas y cumplir objetivos, la agencia cuenta con un cuerpo de abogados jerarquica y
funcionalmente propios.

Este modelo cuasi puro, asentado sobre las particularidades organizacionales anteriores, entrafia
una serie de ventajas entre las que se destacan las siguientes:

(1)  Coordinacion organizacional. Al conformarse como un unico cuerpo encargado de
formular politica y estrategias, y también de ejecutarlas, se reducen los tipicos costos de
coordinacion que se hacen presentes cuando la entidad rectora debe interactuar, en mayor
o menor medida, con otras dependencias publicas. Los factores clave en este sentido son
la doble dependencia jerarquica y funcional del cuerpo de abogados y la capacidad de
veto concentrada, que operan como fuente de coherencia interna aun cuando el modelo —
como ocurre en la mayoria de estos casos— prevea alguna clase de despliegue
organizacional (procuradurias u oficinas en ministerios y regiones).
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52.

53.

54.

(i1)  Desarrollo y seguimiento del ciclo de defensa juridica. E1 modelo centralizado también
resulta mas funcional al desarrollo de las diferentes etapas del ciclo (asesoramiento,
conciliacion, representacion y gestion financiera), gracias al caracter monolitico y en
teoria mas coherente de la organizacion. En este sentido, una agencia especializada, con
capacidad de formulacidon e implementacion, dispone de ventajas sobre los modelos
descentralizados para gestionar y monitorear a menor costo el ciclo de defensa.

(iii)  Recursos humanos calificados e integrados. La gestion mas eficiente del ciclo tiene como
uno de sus requisitos la disponibilidad de recursos humanos profesionalizados, motivados
y consustanciados con la mision de la agencia. La doble dependencia de los recursos
humanos brinda a la organizacion una valiosa oportunidad de articular politicas de
captacion, formacion, desarrollo y retencion de funcionarios calificados. Esto es algo que
en los modelos mas descentralizados se vuelve mucho mas complicado debido a que
queda atado a la politica particular de las distintas organizaciones, con la consecuente
heterogeneidad.

(iv)  Gestion de la informacion. Este es otro insumo clave para la gestion del ciclo de defensa
juridica, ya que la centralizacion de funciones, la doble dependencia y la posibilidad de
articular politicas de recursos humanos propias son aspectos funcionales a la generacion
de capacidades de gestion en general y de la informacion en particular (estadisticas en
general, indicadores de gestion, consulta de antecedentes, etc.). Si bien en los modelos
mas descentralizados también es posible hacerlo de forma eficiente, los costos de
coordinacion tienden a incrementarse a medida que crecen los actores que conforman el
sistema.

De este conjunto de ventajas organizacionales del modelo cabria esperar un incremento del
potencial de acumulacion de capacidades, un mayor aprendizaje institucional y, con ello, un
desempefio mas eficaz. Sin embargo, el tamafio excesivo de la organizacion, junto a una carrera
profesional basada en criterios de inamovilidad, puede exacerbar las pulsiones hacia un modelo
de gestion muy burocratizado, lo cual puede acabar afectando a la efectividad de la agencia.

Otra de las posibles desventajas se refiere a su construccion e implantacion. Por las
caracteristicas sefialadas, la conformacion de una institucionalidad con este perfil demanda una
alta inversion econdmica, institucional y temporal. A diferencia de los modelos
descentralizados, que aprovechan la capacidad institucional instalada y adquieren por ello un
caracter mas incrementalista, no parece sencilla la construccion e implementacion de una
agencia central concentrada con capacidad para gestionar todo el ciclo de defensa juridica, asi
como también para cubrir las necesidades del conjunto del sector publico, con una dotacioén
profesionalizada e integrada, y con posibilidad de llevar a cabo una sistematica gestion de la
informacion. A esto se agrega el hecho de que la nueva agencia debe insertarse en un entramado
institucional ya existente, viéndose obligada a vencer las clasicas resistencias e inercias que
supone este tipo de reformas.

Por lo tanto, si bien el modelo centralizado presenta varias ventajas vinculadas a sus atributos

organizacionales, no pueden dejar de tenerse en cuenta las potenciales dificultades asociadas a
su construccion e implantacion.
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3.1.2  Modelo mixto

55.

56.

El modelo mixto, presente en paises como Argentina, Chile, Ecuador, Nicaragua y Perq,
comparte con el cuasi puro la existencia de una agencia central con un cuerpo de abogados, pero
difiere en el hecho de que hay cierto grado de descentralizacion de las funciones del ciclo de
defensa, o bien se observa el desacople entre la dependencia jerarquica y la funcional, de forma
indistinta. Si se establece una analogia con los sistemas de gobierno, puede decirse que se trata
de un modelo asociado al sistema unitario, en el cual existe un centro poderoso rodeado de
unidades periféricas con cierto nivel minimo de atribuciones habilitadas desde el propio centro.
A continuacion se resefian los rasgos organizacionales principales de este tipo de modelo:

(i)  Descentralizacion de funciones. Como se dijo antes, una caracteristica del modelo
centralizado es que la agencia unica lleva a cabo todas las funciones del ciclo, esto es: el
asesoramiento, la conciliacion, la representacion y la gestion financiera. En cambio, en el
modelo mixto puede ocurrir que determinadas tareas queden en manos de los servicios
juridicos de las diferentes organizaciones. Esto ocurre, por ejemplo, cuando el
asesoramiento queda a cargo de las areas legales, o se adquiere en el mercado, y dichas
areas se encargan de controlar los actos administrativos de la organizacion, pero la
funcion de representacion en tribunales permanece en manos de la agencia central.

También puede suceder que la agencia rectora defina los lineamientos y se ocupe de la
defensa en tribunales, como practica habitual, pero en funcion del tema del cual se trate
puede permitir en ocasiones que sean las propias organizaciones publicas las que lo
hagan, con sus propios servicios juridicos o mediante bufetes de abogados privados.

(ii))  Desacople de las relaciones de dependencia. A diferencia del modelo centralizado, en
este la dependencia jerarquica puede no coincidir con la funcional. De esta forma, los
abogados forman parte de la organizacion en la cual se desempeflan y responden
jerarquicamente a las autoridades sectoriales, pero a la hora de representar al Estado en
los tribunales, o incluso de asesorar, deben adecuarse a las estrategias y a los protocolos
formulados por el centro. Asi, como ocurre por ejemplo en los casos de Honduras y
Nicaragua, la agencia central dispone de la atribucion de coordinar el trabajo de
funcionarios que organizacionalmente forman parte de la plantilla de las entidades
publicas del Estado y, por tanto, son financiados por ella.

El modelo mixto entrafia algunas ventajas que cabe mencionar. Una de ellas es que al asignar a
las organizaciones publicas un margen de autonomia regulada —la cual tiene lugar en ciertas
circunstancias especiales definidas por el centro del sistema—, permite aprovechar la capacidad
técnica de los servicios juridicos sectoriales y, en particular, su conocimiento del tema propio de
su jurisdiccion. De esta forma, el Estado puede verse beneficiado de la especializacion de las
oficinas juridicas de los ministerios al momento de litigar o asesorar con un mayor
conocimiento de la materia. El hecho de que sea tomado como una posibilidad, y no como una
certeza, es consecuencia de las siempre heterogéneas capacidades técnicas sectoriales, factor
esencial del rendimiento organizacional.
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57.

58.

59.

60.

La segunda ventaja de este esquema mas abierto es que permite la desconcentracion de una
porcidn del trabajo que de otro modo recaeria sobre la agencia central. Sin embargo, si bien esto
puede resultar positivo en contextos de sobrecarga de procesos, el hecho de que finalmente se
convierta en algo positivo también depende mucho de las capacidades organizacionales
sectoriales.

Como contrapartida, una de las potenciales desventajas que el modelo acarrea es el incremento
de los costos de transaccion y coordinacion generados por la incorporacion de nuevos actores en
el sistema de defensa juridica. Si bien la representacion en tribunales resulta excepcional y esta
pautada por la agencia central, el costo de imponer estrategias a unidades organizacionales
externas, o delegadas, es tedricamente mayor que cuando se interviene en el proceso con el
cuerpo de abogados propio de la rectoria.

Modelo descentralizado

El tercer modelo presente en la region es el descentralizado, donde sobresale el caso de
Colombia tras la reciente creacion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
(ANDIJE). El modelo se caracteriza por poseer una agencia central pero con funciones bastante
mas acotadas que sus pares de los otros dos modelos. La institucionalidad no solamente esta
compuesta por un nimero mayor de actores sino que estos, por sus atribuciones, se encuentran
en un plano de mayor simetria.

Si para el modelo mono-institucional cuasi puro y para el mixto puede trazarse la analogia con
el sistema unitario de gobierno, el modelo descentralizado se corresponde con el sistema
federal, donde existe una entidad central con atribuciones que se complementan con las
funciones relativamente amplias de las unidades periféricas. A continuacion se analizan las
principales caracteristicas diferenciales de este modelo:

(1)  Institucionalidad dispersa y menos asimétrica. A diferencia de los modelos previos, en
cuyo caso existe un numero acotado de actores —o bien el niimero es alto pero las
funciones estdn muy acotadas—, el esquema descentralizado tiene como caracteristica el
hecho de que hay un ntimero relativamente amplio de servicios juridicos ubicados en las
entidades (ministerios u otras agencias publicas) con una cartera de atribuciones
relevantes, entre ellas la representacion judicial.

Los servicios juridicos de las entidades, aun cuando deban encuadrarse en el marco de la
politica publica de defensa juridica dispuesta por la agencia central y acatar las estrategias
de defensa, estan lejos de ser un actor secundario, como resulta usual en los modelos
mono-institucionales, y por su complementariedad tienen una importancia tan destacada
como los servicios centrales.

(1)  Formulacion y ejecucion de la representacion judicial. Los responsables de las funciones
de formulacion y ejecucion de la representacion juridica se encuentran claramente
diferenciados en el esquema descentralizado. A la agencia central le corresponde
formular los lineamientos, protocolos y disposiciones de rectoria, pero son las
organizaciones publicas demandadas o demandantes, a través de sus propios servicios
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61.

(iii)

(iv)

juridicos, las encargadas de la representacion en tribunales, excepto en los casos en los
cuales, como ocurre en Colombia, se suscriban convenios interadministrativos que
habiliten a la agencia a ejercer la representacion legal de las entidades publicas (Ley
1.564/12). Esto constituye una diferencia fundamental con los modelos mono-
institucionales (en especial el cuasi puro), en cuyo caso la formulacion y ejecucion se
concentran en la agencia central. Si bien en el modelo descentralizado la unidad rectora
puede acoplarse al proceso judicial para acompafar en tribunales a la oficina juridica
sectorial, no esta en capacidad de sustituirla.

Complementariedad centro-periferia. El desdoblamiento de responsabilidades plantea un
esquema de complementariedad de funciones y de actores. Al no disponer de capacidad
propia de ejecucion (o de poseerla pero con limitaciones), el centro formulador necesita
del apoyo de la periferia, la que a su vez debe actuar ajustandose a lo determinado por la
rectoria y no seguin sus propios criterios.

Organigrama acotado. Por ltimo, este modelo presenta como caracteristica una entidad
rectora con organigrama acotado. Esto contrasta, en especial, con el modelo centralizado,
ya que la descentralizacion de la representacion tiene como consecuencia que el rol de
area sustantiva recaiga sobre las propias oficinas juridicas ministeriales y solo se cuente
con un cuerpo limitado de abogados del Estado. De esta forma, los modelos centralizados
suelen tener dotaciones de personal mas grandes (y también mas caras) que los esquemas
de delegacion.

Estas particularidades organizacionales plantean un conjunto de desafios:

(@)

(i)

(iii)

Altos costos de coordinacion. La multiplicidad de actores aumenta los costos de
coordinacion y transaccion, que son minimos en el modelo centralizado, y creciente, pero
todavia moderados, en el modelo mixto. Debido a la dispersion institucional y a la
necesaria complementariedad entre actores, producto del desacople entre planificacion y
ejecucion de la representacion, crece la dificultad para imponer estrategias de defensa a
ser ejecutadas por los servicios juridicos sectoriales, con lo cual aparece el peligro
potencial de caer en la insularidad.

Capacidades organizacionales heterogéneas. La descentralizacion de funciones pone en
primer plano la cuestion de las capacidades organizacionales de las instituciones publicas.
Al no existir una agencia unica que concentre las funciones de planificacion, asesoria y
representacion, y con ello la posibilidad de conformar una plantilla de abogados
profesionalizada y consustanciada con los objetivos de la organizacion, el sistema de
defensa juridica queda sujeto a las capacidades de ejecucion de las oficinas juridicas
sectoriales. La heterogeneidad entre las mismas, derivada de la capacidad politica y
presupuestaria de cada institucion, puede tener su impacto en la eficacia de la defensa
juridica y, por tanto, de la proteccion del patrimonio publico.

Gestion de la informacion. Por ultimo, como una consecuencia tanto del esquema de

coordinacion multilateral como de las capacidades organizacionales sectoriales, el
modelo descentralizado presenta mayores costos para la gestion de la informacion de lo
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que puede ocurrir en los dispositivos de institucionalidad centralizada. Y si bien por lo
general la agencia rectora conserva para si la gestion de este recurso, la 16gica del modelo
se basa en permanentes intercambios entre el centro y las diferentes unidades de la
periferia, con el consecuente incremento de costos.

3.2 Conclusiones

62.

Del analisis de los modelos institucionales y de los arreglos de las agencias de defensa en el

marco de la institucionalidad del Estado, pueden extraerse algunas conclusiones de interés:

(@)

(i)

(iii)

(iv)

Se puede observar una relativa heterogeneidad de soluciones institucionales en cuanto al
encaje de la agencia en el conjunto de la organizacion del Estado. Esto se explica porque
en la gran mayoria de los casos las realidades actuales son el resultado de evoluciones
complejas y de larga trayectoria en el tiempo, y no provienen de disefios explicitos
vinculados a una racionalidad en el disefio.

No obstante, como ha podido comprobarse en las secciones anteriores, al analizar los
modelos de agencias de defensa existen pautas comunes en cuanto al disefio, lo cual
permite aproximarse a una clasificacion tipoldgica que puede ayudar a comprender las
variaciones en el rol de las agencias de acuerdo con su insercion institucional. El hecho
de que existan diferentes modelos no implica que ninguno de ellos ostente ventajas en
términos de eficacia y eficiencia en la defensa de los intereses del Estado. Es muy
probable que otros factores no vinculados al disefio pero mucho mas unidos al modelo de
gestion —como la definicion de los productos estratégicos, la claridad de los procesos de
trabajo, la pertinencia de la organizacion con los flujos de trabajo, los sistemas de
informacion, la capacidad de reclutar personal abogado experto y el modelo de gestion
del conocimiento— sean los determinantes de la efectividad de la agencia.

En general, el hecho de que la agencia dependa de una instituciéon principal es un factor
determinante de la comprension cabal de su rol, pero existen también factores vinculados
al tamafio de la agencia que pueden explicar la autonomia funcional que puede alcanzar.
Las instituciones de grandes dimensiones debido al numero de abogados que las integran
pueden adoptar comportamientos autébnomos y de baja intensidad contractual con
respecto a la institucion principal, aunque en su mandato legal se establezca con claridad
una relacion de dependencia.

A este respecto, las logicas internas de trabajo pueden adoptar formas de histéresis
organizacional, como se ha podido comprobar en otras realidades institucionales.” Es
decir: en la realidad los comportamientos de las instituciones divergen de las normas
cuando la agencia adquiere capacidades técnicas elevadas y grandes dimensiones, con
asimetria respecto de la institucion que deberia ejercer la funcidon controladora. Si a esto
se le agrega el hecho de que en muchas instituciones de defensa juridica el personal

’ En este sentido son muy ilustrativos los problemas de agencia entre las administraciones previsionales y

tributarias con respecto a los ministerios que ostentan las funciones rectoras. Las asimetrias de tamafio y de
capacidades técnicas instaladas generan espacios de autonomia dificilmente gestionables en el marco de una
relacion contractual.
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™)

(vi)

(vii)

63.

abogado tiene un estatus profesional elevado en relacion con otros funcionarios publicos,
los riesgos de que acaben fuera del &mbito del mandante son altos.

Es en este contexto donde pueden explicarse algunos dilemas que aparecen de manera
recurrente en las agencias de defensa del Estado. Uno de ellos es si la agencia, al poseer
la representacion juridica del Estado ante los tribunales, defiende los intereses del Estado
o los intereses del Poder Ejecutivo (incluso de una parte del Ejecutivo). Se han observado
agencias que dicen defender los intereses del Estado frente a los intereses de los
gobiernos, lo que puede generar que en algunos casos las diferentes instituciones del
mismo Estado simplemente litiguen entre ellas para tratar de mostrar de qué lado esta la
razon juridica aunque la parte perdedora tenga que asumir los eventuales costos fiscales.
Es decir: el Estado esta litigando contra el Estado. Esta situacion puede tener lugar
incluso cuando la regla en estos casos es acudir a la conciliaciéon entre las instituciones
implicadas del mismo Estado.

Otro de los dilemas tiene que ver con la funcion de asesoramiento o consultoria juridica.
Es mas frecuente de lo habitual encontrarse con la situacion en la que el abogado,
considerandose funcionario del Estado, adopta una posicion juridica contraria a
determinada decision politica o administrativa del gobierno de turno, situdndose en
paladin de la legalidad sin tener facultades para ello. Esta posicion se podria denominar
de neutralidad politica de la agencia. La forma en que se resuelve en muchos casos este
dilema es contratando abogados externos para que emitan una tercera opinion, con los
costos de transaccion que ello puede originar en el proceso de toma de decisiones.

Estos dilemas tienen mas probabilidad de ocurrencia cuando la agencia de defensa
juridica del Estado se caracteriza por no tener una institucion mandante claramente
identificada, y cuando el tamafio de la organizacién de la agencia, junto con las
condiciones contractuales que adquieren los abogados del Estado, permiten
autonomizarse del principal y de las politicas generales de defensa juridica.

La resolucion de estos dilemas no es una tarea facil. Por ejemplo, existiria la tentacion de
cambiar la dependencia jerarquica y funcional de la agencia desplazandola hacia una
institucion principal diferente, o buscar soluciones por la via del crecimiento corporativo
absorbiendo a otras dependencias vinculadas con la actividad juridica del Estado (servicios
juridicos de instituciones con fuerte autonomia, como los organismos tributarios), todo ello
antes que tomar una decision que implique una modificacion en profundidad del modelo de
gestion, incluida una articulacion mas estrecha con la provision privada de servicios
juridicos. Es decir, el contexto institucional en el que se desempefian las agencias, y su rol
critico de representacion de los intereses del Estado ante los tribunales, favorecerian
soluciones conducentes a promover redisefios institucionales u organizativos, los cuales —
como ya se ha sefialado— no atacarian los factores causales de la inefectividad. Esto
significa que para una mejora de la efectividad de la agencia, es necesario poner el foco de
atencion fundamentalmente en el modelo de gestion y en los procesos de trabajo (flujos),
incorporando los avances conceptuales mas modernos de administracion publica.
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Cuadro 5

Resumen de oportunidades y desafios de los modelos organizativos de defensa juridica del Estado

Modelo institucional Aspecto Oportunidades Desafios
L, Menores costos por la centralizacion de funciones y atribuciones en un tnico actor
Coordinacion P . .
(institucionalidad no insular).
Desarrollo y Mayor posibilidad de gestionar el ciclo completo gracias a la (potencial) mayor

seguimiento del ciclo

coherencia interna y a las capacidades de formulacién y ejecucion.

Gestion de RR.HH.

Posibilidad de articular politicas internas coherentes y funcionales a los objetivos de

Centralizado la agencia.
Gestion de la La centralizacion brinda mejor posibilidad de crear y gestionar sistemas para
informacién producir informacién sobre la defensa juridica.
Mayor inversion (financiera, temporal, institucional, etc.).
Implantacion Se crea una institucion “de cero” y que debe insertarse con
recursos propios en el entramado organizacional existente.
L Costos en aumento por la suma de nuevos actores en el
Coordinacion ‘
sistema.
L, Al descentralizar se aprovecha la experiencia del servicio juridico en el tema de su
Especializacion AR
. jurisdiccion.
Mixto Y - - A -
. La descentralizacion de la funcion de asesoramiento aliviana la carga de trabajo de la
Carga de trabajo .
agencia central.
Construccion e Inversion media. Se crea una nueva institucion con numerosas funciones pero algunas de ellas pueden ser canalizadas por los servicios juridicos
implantacion particulares de las organizaciones publicas.
Altos costos de coordinacidn para la agencia central debido
a la multiplicidad de actores. Dificultad para imponer
Coordinacion estrategias a ser ejecutadas por los servicios juridicos
sectoriales. Desacople entre formulacion y ejecucion.
Peligro de insularidad.
. Las heterogéneas capacidades organizacionales de las
Capacidades A . .
L oficinas juridicas sectoriales pueden afectar la eficacia de la
. organizacionales .
Descentralizado representacion.

Gestion de la
informacion

Mayores costos para generar y recopilar informacion
debido a la descentralizacion y la heterogeneidad de
capacidades organizacionales.

Carga de trabajo

Descargable en la periferia, pero capitalizable solo si se dispone de capacidades.

Construccion e
implantacion

Se aprovecha la capacidad juridica instalada en las organizaciones para la ejecucion
(siempre que existan capacidades en la periferia). La inversion de recursos se
concentra en la agencia central cuya funcion es la de rectoria.
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4 Lineamientos para una mejora de la defensa juridica del Estado

4.1 Recomendaciones de politica

64.

65.

En los préximos afios no se prevé que cambien de forma drastica los factores determinantes de
la cantidad y calidad de las demandas en tribunales que deberan afrontar las instituciones
responsables de la defensa juridica de los Estados, tal y como se analizaba en la seccion 1.2. Tal
vez al contrario, cabria esperar un incremento de los litigios, y muy especialmente en el monto
de las pretensiones econdmicas y en su dificultad técnica, como consecuencia de la creciente
complejidad de las relaciones entre el sector publico y la ciudadania, y entre el sector publico y
el sector empresarial privado. Todo ello puede tener un impacto severo en términos de costo
fiscal.

Con el fin de afrontar estos desafios, las instituciones rectoras de la defensa juridica del Estado
de algunos paises de la region han emprendido al menos cuatro estrategias coincidentes y que
pueden identificarse como recomendaciones de politicas para lograr reducir eventuales costos
fiscales o aumentar los ingresos fiscales:

(i)  Mejor control de los riesgos fiscales contingentes. Se trata de tener un control lo mas
exacto posible del valor econdémico de las pretensiones que estan dilucidandose en
tribunales. Esto supone que la institucion responsable de la defensa juridica del Estado
tenga protocolos claros de captura de los datos y actualizacion de la informacion
econodmica, asi como también que cuente con sistemas de informacion adecuados, de tal
forma que los datos disponibles sobre las pretensiones sean sélidos, oportunos y
susceptibles de su posterior cuantificacion en valores reales. Los ministerios de Hacienda
son los principales receptores de esta informacion.

Esta estrategia coincide con uno de los grandes problemas observados en varios paises.'
La casuistica encontrada es variada: en algunos casos, el valor de la pretension de la
demanda no se carga en el sistema de informacion, y en la mayoria de los casos en los
que efectivamente se carga, el valor de las pretensiones difiere con respecto al valor real
(errores de digitacion del monto), o no se actualiza el monto en funcion de la evolucion
procesal del caso. Lo habitual es que tampoco exista una actualizacidon para recoger el
efecto de la inflacion sobre los montos, y en las estimaciones del costo final no suelen
incluirse los costos derivados de los intereses acumulados. En general, estos efectos
tienden a subestimar el valor real de las pretensiones y sus costos asociados.

(1)  Mejora de la efectividad en tribunales. Con esta estrategia se pretende lograr que los
resultados de la accion judicial de los servicios juridicos de las entidades (en el caso del
modelo descentralizado) o de la agencia juridica del Estado (modelos mono-
institucionales puros y mixtos) sean mas eficaces, o en otros términos, tengan mejores
tasas de éxito en tribunales. Una mejora sustancial de la efectividad ante los tribunales
supone, por un lado, una reduccion de los pagos que el Estado deberia asumir por los
litigios (o un aumento de los ingresos en el caso de la recuperacion de fondos y bienes

' Se trata de paises en los que diversos equipos del Banco Interamericano de Desarrollo (BID) han trabajado
directamente con las agencias de defensa juridica en el disefio de proyectos de fortalecimiento institucional.
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(iii)

(iv)

publicos), y por otro lado, la emision de sefiales a otros actores acerca de la fortaleza de la
accion juridica del Estado en el caso de que piensen en resolver sus diferencias litigando
en los tribunales.

Ahora bien, retomando el concepto de ciclo de defensa juridica, la experiencia acumulada
indica que la efectividad en la gestion juridica por parte de los servicios juridicos no
radica exclusivamente en la accion directa en los tribunales, sino que los aspectos de
prevencion del dafio antijuridico también desempeflan un papel importante. La
racionalizacion de los procedimientos administrativos y una mejor capacitacion de los
funcionarios publicos deberian servir para reducir las acciones antijuridicas y, por lo
tanto, las demandas contra el fisco que suponen en realidad gran parte de la carga juridica
de los servicios de abogacia del Estado. De todos modos, no existe evidencia suficiente
para poder afirmar que una eventual integracion del proceso de prevencion en una Unica
solucion institucional sea preferible frente a otras opciones.''

Mejora de la eficiencia. Con ello se pretende mejorar la productividad de las agencias de
defensa del Estado en un escenario de demandas crecientes. Hay evidencia de que la
opcion adoptada por parte de algunos paises de aumentar la dotacion de abogados no se
tradujo necesariamente en una mejora de la efectividad de los resultados en los tribunales.
Por el contrario, lo que ha podido constatarse es un deterioro de la eficiencia y un
consiguiente aumento de los costos. En un contexto donde los Estados pretenden que las
cuentas publicas se mantengan bajo un criterio sostenido de rigor presupuestario, no cabe
esperar que la contratacion de mas recursos profesionales sea la solucion.

En un marco de restricciones presupuestarias, la estrategia de mejora de los servicios de
defensa juridica del Estado debera apuntar a construir un modelo de gestion que ofrezca
resultados a costos razonables, lo que implica que las formulas burocraticas de gestion de
los recursos mas clasicas muy probablemente deban sufrir cambios notables en los
proximos afios. En este sentido, cabria esperar que las agencias redujeran su tamaiio, o al
menos estabilizaran su planta de personal, para tratar de aprovechar los recursos expertos
que pueden encontrarse en el mercado a costos mas asumibles, y pudiesen seleccionar
mejor las estrategias de defensa para tratar de reducir los costos de litigar.

Intensificacion de la accion judicial para recuperar las deudas en favor del Estado. En
un contexto de mayor transparencia en la gestion publica, y en parte determinado por la
mayor sensibilizacion de las opiniones publicas de los paises de la region, muchos paises
han comenzado a desarrollar politicas publicas mas activas en la recuperacion de los
patrimonios publicos damnificados como consecuencia de casos de corrupcion y/o
malversacion de fondos publicos.

' "El ejemplo de Chile es bastante ilustrativo de que lo determinante para lograr una agencia efectiva es un
adecuado modelo de gestion, y no necesariamente el disefio o la arquitectura institucional. Por su parte, este es el
reto que tiene la nueva Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado de Colombia, que debera articular un
sistema altamente descentralizado, formado por los servicios juridicos de las diferentes entidades, con otro
sistema nuevo que deberd establecer protocolos de trabajo, criterios centrales de estandares de calidad en el
trabajo juridico de las entidades y estrategias de defensa de forma centralizada.
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66.

Si bien en los casos de denuncias penales por corrupcion la responsabilidad directa por la
persecucion del delito recae en las instituciones del Ministerio Publico o de la Fiscalia,
para los servicios juridicos del Estado esta estrategia se ha traducido en una creciente
actividad de promocion de acciones tendentes, por un lado, a optimizar la calidad de la
informacion patrimonial de la parte demandada para poder solicitar medidas cautelares
previas, y por otro, a mejorar los procesos de cobranza cuando la sentencia sea favorable
para el Estado.

Estas son las estrategias de politica que se estan implementando. En este contexto, en los
ultimos cuatro afios diversos equipos del Banco Interamericano de Desarrollo (BID) han
colaborado estrechamente con las autoridades de las instituciones de defensa juridica de Brasil,
Chile y Colombia para traducir dichas estrategias en lineamientos operativos susceptibles de
formar parte de un paquete de proyectos de mejora de la gestion institucional (Chile y Brasil) y
construir una nueva institucionalidad rectora (Colombia). A continuacion se definen estos
lineamientos.

4.2 Lineamientos de mejora de la gestion de las agencias

67.

68.

Para el disefio de estos tres proyectos de mejora de la gestion y fortalecimiento institucional de
las agencias de Brasil, Chile y Colombia se ha partido de los hallazgos provenientes de los
diagndsticos previos realizados, asi como también se ha pretendido incluir aquellos avances en
materia de gestion publica considerados exitosos en otros contextos institucionales, y
susceptibles de ser incorporados en los modelos de gestion de las agencias.

Desde un punto de vista conceptual, los lineamientos para la mejora de la gestion se basan en el
pasaje del modelo causal de problemas a un modelo producto-resultados-impactos. En el cuadro
6 pueden observarse, con las logicas variantes, los principales rasgos comunes de los disefios
incluidos en los tres proyectos de fortalecimiento institucional de los servicios de defensa
juridica del Estado con participacion activa del BID.

Cuadro 6
Modelo de producto-resultados

Componentes Productos previstos Resultados esperados
1. Gestion estratégicay e Sistema de monitoreo estratégico de los
del conocimiento créditos activos y riesgos para el Estado.

* Sistemas de indicadores, metas y evaluacion
para la gestion por resultados.

* Herramientas de inteligencia de negocios.

* Normas y procedimientos para la
formulacion, el monitoreo y la evaluacion
de politicas.

2. Gestion juridica * Reingenieria de los flujos de trabajo de los
procesos litigiosos.

* Reingenieria de los flujos de trabajo de
consultoria y asesoria.

* Reingenieria de los flujos de trabajo de
cobranza.

* Sistema de gestion de créditos activos y
riesgos econdmicos.

* Sistema de informacioén integrado de causas.

Mayor efectividad en la
gestion de procesos
judiciales.

Mayor efectividad en la
gestion de cobranzas, asi
como también en la
recuperacion patrimonial.

3. Gestion * Adaptacion de la gestion presupuestaria a
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69.

70.

71.

72.

administrativa centros de costos.
* Reingenieria de la gestion logistica.
* Reingenieria de los procesos de gestion de
personal, incluida la gestion por
competencias.

El primer componente aborda todos los aspectos referidos a la gestion estratégica y a la gestion
del conocimiento. Con ello se pretende mejorar el monitoreo estratégico de los riesgos para el
Estado que se derivan de las demandas contra el fisco, asi como de las posiciones deudoras que
existen en favor del Estado (créditos activos). Se incluye la construccion de un sistema de
indicadores, la instalacion de herramientas de inteligencia de negocios (business intelligence)
para el cruce de informaciéon de alto valor agregado, y el establecimiento de protocolos para
formular, monitorear y evaluar politicas de defensa juridica.

El segundo componente esta ligado directamente a la optimizacion de los principales procesos
de trabajo vinculados al ciclo de defensa juridica (prevencion, conciliacion, defensa en
tribunales y cobranza). En funciéon del mandato legal de la institucion, han variado las
propuestas de actividades y productos, basicamente reingenierias de procesos, contenidas en
este componente, pero cabe resaltar que en todos los casos se incluy6 la instalacion de un
sistema integrado de gestion de casos. A diferencia de los sistemas actualmente existentes, cuya
caracteristica principal —como ya se ha sefialado— es ser meramente registrales, la propuesta en
este caso es que el sistema integrado genere un ambiente de trabajo que el abogado y otros
funcionarios publicos deban necesariamente utilizar para poder realizar su trabajo.'” Este
sistema integrado servird, entre otras cosas, para proporcionar los datos necesarios para
construir el sistema de indicadores y la gestion del conocimiento (analisis, estudios, etc.).

Por ultimo, el tercer componente pretende abordar la mejora de la gestion administrativa de
apoyo. Se estructura en torno a tres grandes bloques de actividades: el primero se refiere a la
construccion de un sistema de centros de costos, que permita instalar un modelo de gestion por
resultados; el segundo aborda la reingenieria del proceso logistico, basicamente el control de
inventarios y activos fijos; y el tercero se dirige a reestructurar el modelo de gestion de personal,
de modo de dirigirse hacia un modelo por competencias.

Como resultado de la implementacion de estos componentes, y de los proyectos en su conjunto,
las instituciones beneficiaras se encuentran en condiciones de mejorar su efectividad, y con ello
disminuir los riesgos fiscales para el Estado.

4.3 Pertinencia de las soluciones disefiadas

73.

Este disefio, propuesto en los tres proyectos en los que ha participado de forma activa el BID, ha
contado basicamente con dos fuentes de inspiracion: la primera de ellas han sido las buenas
practicas implementadas en instituciones similares que tienen una larga trayectoria como
entidades de defensa de los intereses juridicos del Estado. La segunda la constituyen las
principales lecciones que pueden extraerse de los procesos de fortalecimiento institucional en

12 Este planteamiento es similar al de otros sistemas de gestion instalados en el sector privado. En la banca, por
ejemplo, cualquier tipo de transaccion que quiera realizar un funcionario tiene que ser necesariamente hecha a
través del sistema de gestion. En este entorno, no es posible efectuar ninguna accion sin seguir las pautas fijadas
por el sistema, incluidos los formularios y plantillas que estan predefinidos.
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74.

75.

76.

7.

instituciones publicas que, aunque no se dediquen estrictamente a la actividad de defensa
juridica, tienen en comun metodologias de trabajo muy similares.

Sin embargo, esta aproximacion por referencia de mejores practicas o benchmarking con otras
instituciones no garantiza que las recomendaciones contenidas en los disefios de los proyectos
que el Banco impulsé conduzcan con una alta probabilidad a los resultados esperados. Por ello,
en el transcurso de los trabajos se considerd conveniente prestar especial atencion al proceso de
fortalecimiento de los servicios juridicos de la Alcaldia Mayor de Bogota y medir sus
eventuales impactos.

Como es sabido, a inicios de la década de 2000, la Alcaldia Mayor de Bogotd emprendié un
profundo proceso de transformacion de los servicios juridicos ante el elevado riesgo y costo por
reparaciones ¢ indemnizaciones que tenian soportar por juicios en contra. Este proceso de
transformacion institucional gird sobre tres ejes principales:

(i)  En primer lugar, se reformulé todo el modelo de prevencion, con el fin de evitar que por
razones atribuidas a procesos administrativos mal definidos desde un punto de vista
juridico, o a tomas de decisiones de las autoridades sin suficiente cobertura juridica, se
produjeran demandas contra la municipalidad. En este sentido, se analizaron todos los
procedimientos de trabajo y se definieron nuevos manuales y protocolos de obligado
cumplimiento. De forma paralela, se implementaron diversos programas de capacitacion
para los cargos de confianza, funcionarios y del personal ubicado en los servicios
juridicos de las entidades.

(ii)) En segundo lugar, se realizé una profunda reingenieria de los procesos de trabajo de
gestion del caso en los tribunales. Se mejoraron las capacidades técnicas para que los
abogados elaboraran mejores estrategias de defensa, y se determind que en los casos de
demandas de alto riesgo los servicios juridicos centrales pudieran intervenir estableciendo
determinados criterios en las acciones judiciales de los servicios juridicos de las
entidades.

(iii)  En tercer y ultimo lugar, se instald un nuevo sistema de seguimiento de casos (el Sistema
de Informacion de los Procesos Judiciales, Siproj) sobre el que deberian volcar sus
actividades los abogados y los funcionarios adscritos a los servicios juridicos. Ademas,
mediante el Siproj, el personal responsable de la gestion juridica puede obtener
informacion estadistica de los resultados de su actividad.

Como puede observarse, estas acciones, implementadas por la Alcaldia Mayor de Bogota en el
marco del fortalecimiento de sus servicios juridicos, guardan mucha similitud con los proyectos
auspiciados en el marco de las operaciones del BID. Pero, ademas, las acciones de la Alcaldia
culminaron en 2005, que fue cuando entr6 en pleno funcionamiento el nuevo modelo, con lo se
abria la posibilidad de medir la efectividad de la actividad judicial antes y después de la
implementacion del programa de mejora. Para ello se contaba con la informacion proporcionada
por el Siproj, que entre otras cosas incluia ya la carga de los datos historicos anteriores a 2004.

Con estos datos disponibles, juntamente con los técnicos de la Alcaldia Mayor de Bogota, se
procedio a establecer los indicadores que medirian adecuadamente el impacto del programa de
mejora. Se consideraron tres indicadores:
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78.

79.

(i) El primero (tipo A) es la tasa de efectividad en aquellos casos que se iniciaron y finalizaron
antes de 2004, y se mide como el porcentaje de sentencias favorables sobre total de sentencias
definitivas. Con ello se calcularian los resultados que se obtenian en tribunales en el periodo
anterior a la implementacion de los cambios en el modelo de defensa juridica.

(i) El segundo (tipo B) es la tasa de efectividad de aquellos casos que se iniciaron antes de 2004,
pero que finalizaron con sentencia después de ese afio. De esta forma, se podria tener una idea
bastante aproximada de los eventuales efectos que se produjeron durante el periodo de
transicion entre el viejo y el nuevo modelo de gestion.

(iii) Finalmente, el tercer indicador utilizado (tipo C) es la tasa de actividad correspondiente a los
casos iniciados y finalizados de forma definitiva después de 2004, es decir: cuando ya el
nuevo modelo estaba trabajando en régimen.

Los resultados de estos trabajos pueden encontrarse en el cuadro 7.

Cuadro 7
Indicadores de la tasa de éxito de los servicios juridicos de la
Alcaldia Mayor de Bogota en el Distrito Capital

Sentencias Sentencias Tasa de éxito
favorables definitivas (porcentaje)
Tipo A: Procesos antes de 2004 6.129 8.626 71
Tipo B: Procesos iniciados antes de 2004 y 5.691 7.389 77
finalizados después de 2004
Tipo C: Procesos iniciados y finalizados 3.677 4.607 80

después de 2004

Fuente: Martinez Cuéllar (2011), sobre la base de los datos proporcionados por la Alcaldia Mayor de
Bogota.

Estos datos, proporcionados por el sistema de informacion Siproj, son elocuentes acerca de la
notable mejora producida en la tasa de éxito tras la introduccion del programa de
fortalecimiento de los servicios juridicos de la Alcaldia Mayor. En efecto, tal y como se observa
en el cuadro 7, la tasa de éxito en sentencias definitivas para aquellas demandas iniciadas y
finalizadas antes del afio 2004 se situaba en el 71%. Por su parte, los procesos comenzados
después del aflo 2004 tuvieron una tasa de éxito del 80%, es decir: una mejora de 9 puntos
porcentuales.
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81.

Grafico 3
Pagos por sentencias y conciliaciones en la Alcaldia Mayor de Bogota

Pagoes sentencias y conciliaciones Distrito Capital (2000-20100
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Esta mejora en la tasa de éxito de los servicios juridicos deberia impactar en una reduccion de
los pagos por sentencia definitiva. Una atenta mirada al grafico 3 permite concluir que, en
efecto, luego de 2004 los pagos por sentencias y conciliaciones que realizd la Alcaldia Mayor de
Bogota disminuyeron sensiblemente en relacion con los pagos que tuvo que afrontar antes de
2004. Por lo tanto, los datos proporcionados por el Siproj sobre las tasas de éxito son elocuentes
de como una inversion de mejora de la gestion de los servicios juridicos, en la linea de las
estrategias discutidas en la seccion anteriores, tienen impactos positivos sobre los riesgos
fiscales.

Estos resultados contrastan con la evolucion de los pagos que el Estado colombiano tuvo que
realizar en el mismo periodo (véase el grafico 4). En este caso, la tendencia muestra un
comportamiento claramente al alza y, por tanto, los costos fiscales son crecientes. Cabe sefialar
que es precisamente esta evolucion intensa al alza de los costos para el erario publico lo que
llevé definitivamente el Gobierno de Colombia a crear la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado.
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Grifico 4
Pagos del Estado de Colombia por sentencias y conciliaciones
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Nota: Cifras en millones de pesos de 2010

Como conclusion, hay que destacar que la informacion que se desprende de la experiencia de la
Alcaldia de Bogota demuestra que una inversion en la mejora de la gestion juridica permite
obtener mejoras notables en la efectividad y en los retornos econémicos de forma rapida y con
alto impacto.

En este sentido, esta experiencia refuerza la conviccion de que los lineamientos de los proyectos
apoyados por los equipos del BID y financiados con recursos de préstamo estan adecuadamente
perfilados para lograr que las agencias de defensa juridica de los paises de la region puedan
mejorar su efectividad y reducir el impacto econdémico.
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