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INTRODUCCION Y MARCO CONCEPTUAL

A.- Precision del objeto de estudio.

En primer lugar, es esta una tesis cuyo objeto de interés es la estructura de
legitimacion de la sancion administrativa, no del procedimiento de cognicion y
atribucion de la misma. Muchas veces, al abordar al Derecho Administrativo
Sancionador, se confunden criterios sustantivos con los puramente procesales,
tratando ambos aspectos de la cuestion- de suyo diferentes y gobernados por
plataformas normativas diferentes- en una sola linea argumental, por lo mismo
confusa. Nosotros, en cambio, desde ya advertimos que las consideraciones que
informaran el desarrollo del presente texto se enmarcan en un objetivo netamente
sustantivo, aun cuando nos haremos cargo de algunos aspectos procedimentales

tangenciales a nuestro estudio.

En segundo lugar, adelantamos ya desde este apartado inicial, que la
discusién doctrinaria que analizaremos pregunta acerca del caracter (unitario o
no) del ius puniendi estatal, punto de partida basico para tomar postura en el
sentido de atribuirle a la sancidn administrativa una misma cualidad represiva que
la sancion juridico-penal, de modo de aprovechar todo el adelanto que en temas
de garantias de legitimacion de la pena este sector posee, aplicandolas de lleno al
Derecho Administrativo Sancionador sustantivo. Las sentencias del Tribunal
Constitucional Rol N° 244-1994 y 480-2006, han venido a sentar un verdadero
precedente al respecto, estableciendo la citada unidad del ius puniendi del Estado,
de modo que la potestad represiva del mismo es solo una y se divide en dos
vertientes, de una misma estructura sancionatoria, aunque reconociéndoles

importantes diferencias a ambos tipos de sanciones. De esta manera, el corolario



l6gico de dicha apreciacién es la aplicacién de los principios juridico-penales de
legitimaciéon al Derecho Administrativo Sancionador, pero con matices,

presupuestas dichas relevantes diferencias que apuntaramos.

En consecuencia nosotros, respetuosos de dicho precedente jurisprudencial
gue constituye ademas doctrina mayoritaria, aclaramos que este trabajo versa
sobre el examen y la revision critica de dichos matices, intentando aportar a la

discusion dando mayores luces acerca de sus contornos.

En tercer lugar, resulta util efectuar algunas consideraciones acerca del

concepto de sancion administrativa.

Siguiendo una distincién de BERMUDEZ,! existe un concepto amplio y uno
estricto de sancion administrativa. Desde una perspectiva amplia, sancion es toda
aguella retribucidn negativa dispuesta por el ordenamiento juridico como
consecuencia de la realizacién de una conducta’. Como bien observa el citado
autor, dicho concepto de sancidon no se anuda o vincula necesariamente a una
infraccion administrativa propiamentetal, constituyendo sancién- con la
consiguiente aplicacion in integrum del catalogo de garantias respectivas- toda
decision desfavorable impuesta por la Administracion al administrado, derivada de

una conducta suya.>

El concepto estricto, en cambio, propugna hacer indisoluble el concepto de
sancion con el de infraccion administrativa, observando una vinculacion exclusiva
y necesaria. De esta manera, sancidon administrativa stricto sensu estara
constituida por tres elementos estructurales, la retribucibn negativa de la
Administracion, limitativa de derechos subjetivos prevista en el ordenamiento, la

infraccion administrativa (que se constituye de acuerdo a los principios de

! BERMUDEZ SOTO Jorge, Elementos para definir las sanciones administrativas, en Revista
Chilena de Derecho, Pontificia Universidad Catdélica de Chile, Nimero Especial, afio 2008, pp.323-
334.

2 Concepto cuya fuente original es SUAY RINCON, José, Sanciones Administrativas. Publicaciones
del Real Colegio de Espafia en Bolonia, 1989, p.55.

® Como por ejemplo, la caducidad de una ayuda o subvencién estatal por incumplimiento de los
requisitos para otorgarla.



legalidad, cobertura legal, tipicidad y responsabilidad, como veremos) y la
conducta personal del administrado, considerada como reprobable ex ante por el

mismo ordenamiento.

Tenemos, en consecuencia, como concepto estricto de sancién
administrativa aquella retribucion negativa de la Administraciéon a un administrado,
consistente en la privacién o restriccion de alguno de sus derechos subjetivos,
determinada previamente por el ordenamiento juridico, y que sea consecuencia de
haber sido considerado responsable de las consecuencias derivadas de la
comision de una infraccion administrativa en virtud de previo procedimiento

administrativo sancionador.*

Creemos acertado recoger la nocién estricta de sancién, toda vez que
existen otras multiples consecuencias gravosas para los intereses de las personas
como resultado de una resolucién administrativa, pero que sin embargo escapan a
los objetivos y al alcance del Derecho Administrativo Sancionador, fluyendo de
variadas otras fuentes del aparato estatal que las contemplan. En este sentido,
debe tenerse presente que los elementos materiales que conforman la potestad
sancionadora de la Administracion son, precisamente, la sancion y la infraccion
administrativa, ademas de un tercer elemento (formal), constituido por el

procedimiento administrativo sancionador.

Por dltimo, una consideracion previa relativa a los fines de la sancion

administrativa y, en definitiva, del mismo Derecho Administrativo Sancionador.

Tomando nuevamente en préstamo las ideas del profesor BERMUDEZ?,
creemos que el fin directo o primigenio de la sancion es la prevencion de una
conducta, la evitacidon de una accion u omision que ha sido tipificada previamente

por el ordenamiento como infraccién administrativa®. Sin embargo, miradas las

* Op. Cit. P.326.

°> Op. Cit. P.327.

® Como acertadamente indica el mismo autor, es por esta razén que no se exige, para el
cumplimiento del tipo, que la conducta produzca dafio o consecuencia gravosa alguna, a
diferencia, por ejemplo, de la responsabilidad civil.
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cosas con algo mas de profundidad, lo que en definitiva busca proteger la sancién
administrativa es el propio ordenamiento juridico, poseedor de ciertos y

determinados fines y objetivos politica y burocraticamente contingentes.

Tal y como se verd mas adelante, es esta una perspectiva funcional de la
potestad represora de la Administracion, cuya virtud consiste en ser de suyo
autorreferente. Asi, si bien es evidente que el ordenamiento posee diversos
objetivos y protege diversos y variados bienes juridicos- que en materia
administrativa pueden ser englobados como intereses generales o bien comun,
segln lo que desarrollemos in extenso en su lugar en esta obra’-, tales topicos
son objetivo ultimo del Derecho en general con lo que, con mas precision, deba
sostenerse que la sancion administrativa tiene como objetivo directo y primero la

proteccion del propio ordenamiento juridico en su conjunto.

! Cap. 1.2, pp. 61 y ss.

11



B.- Cuestiones generales.

El interés general o publico, en un Estado de Derecho, se traduce primero
en normas que limitan la actuacion de los sujetos de aquel interés,
paradojalmente. A través de ello se persigue un control (represivo ab-initio;
preventivo por disuasion, después) de la vida social para la eficacia del orden
juridico, de suyo autorreferente, y la efectividad de los bienes juridicos- para
algunos, el sistema comunicativo- cuya proteccién fundamenta la configuracion del
citado interés. La contravencion a dichas normas lleva aparejada una
consecuencia , que en el caso mas grave puede consistir en infligir un mal al
infractor, es decir, en imponerle una sancion, consecuencia que erige al sinalagma
libertad-responsabilidad como eje del sujeto, otorgandole a éste un rol normativo
dentro del sistema juridico. El poder (o derecho; ius; mas precisamente el poder-
deber, como se verd) monopolico con que cuenta el estado para imponerlas, sin
consideraciones normativas que lo legitimen (de modo de hablar propiamente de
un Estado de Derecho), se transforma en un ejercicio arbitrario de violencia

incontrarrestable.

Con razones generalmente aceptadas para legitimarlo, y con
procedimientos formales de control y auto-sancion, a su vez, sin embargo, se
transforma en el llamado ius-puniendi estatal, o poder-deber del Estado para
imponer sanciones, mediante diversas técnicas, a los sujetos que contravienen

sus normas validamente creadas.

Para JAKOBS®, el sentido del ius puniendi del Estado consiste en
contradecir, a su vez, la contradiccion de las normas configurantes de la identidad

de la sociedad (de la identidad estructural, en el caso de las normas penales;

® JAKOBS, Ghunter, Sociedad, Norma y persona en una Teoria de un Derecho Penal Funcional,
Editorial Civitas S.A. Madrid, 1995, pp. 16 y ss., traduccién de Manuel Cancio Melia y Bernardo
Feijoo Sanchez, ambos catedraticos de la Universidad Auténoma de Madrid.
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identidad pragmatica, en el caso de las administrativas), confirmando, por lo tanto,
dicha identidad. La sociedad, desde este punto de mira, mantiene las normas y se

niega a concebirse a si misma de otro modo.

Dicho de otro modo, el ius puniendi con que cuenta el estado restablece en
el plano de la comunicacion la vigencia perturbada de las normas cada vez que se
lleva a cabo seriamente un procedimiento como consecuencia de la infraccién de

la norma (con ello se representa la identidad no modificada de la sociedad).

Por sancién administrativa, entendemos “un mal infligido por la
administracion como consecuencia de una conducta antinormativa. Ese mal
consistira siempre en la privacién de un bien o de un derecho™.

La doctrina hispanica comparada ha discutido, durante los ultimos 30 afios,
la fundamentacion de un dnico ius puniendi o potestad punitiva del estado, en
tanto efluvio de diversas manifestaciones que lo concretan (sancién penal y
sancion administrativa, contravencional o no penal). Un sector, minoritario pero
autorizado™, propugna la autonomia institucional del derecho sancionador
administrativo, afirmando un modelo constitucional de legitimacion de la
convivencia de poderes con fines institucionales no coincidentes, co-existiendo
con el poder punitivo en sentido estricto, la potestad sancionadora de la
administracion, asi investida para el cumplimiento de su misién especifica (dicho
de otro modo, afirman que tienen las sanciones administrativas respecto de las
penas judicialmente impuestas diferencias de naturaleza-juridica que justifican su

singularidad).

Para la doctrina mayoritaria, en cambio™®, existe una tnica potestad punitiva
estatal general que se manifiesta en diversos tipos de sanciones, diferenciadas
solo formalmente por el 6rgano del estado que las interpone (judicial, cuando se

° GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ, Tomas Ramén, Curso de derecho
Administrativo, II°edicion, Editorial Civitas, Madrid, pagina 147.
1% por todos, NIETO GARCIA, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador, 3°edicién ampliada,
'll'lecnos, 2002, pp. 225y 228. )

Por todos, Eduardo GARCIA DE ENTERRIA.
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trata de penas privativas de libertad y de otros derechos civiles y politicos;
administrativo, cuando se trata de las demas).

El quebrantamiento de la unidad teorica antedicha, para este sector,
responde a una peculiaridad histérica y una suma de circunstancias, hechos todos
que explican la diferenciacién, como veremos. Diferenciacion que, curiosamente,
produjo que uno de los dos sectores se desarrollara cientificamente de manera
incomparablemente mas acelerada que el otro, y que el sector, deficitario, (el
Derecho Administrativo Sancionador) contemporaneo invoque al excedentario
importando la formulacion de alguno de sus conceptos basicos, por tratarse de un

mismo nucleo de poder y, por tanto, de un mismo objetivo dogmatico.

Como corolario de la anterior descompensacion tedrica, podemos anotar los
distintos fines a que uno y otro sector del poder estatal se encuentra entregado;
las penas judiciales estan encaminadas a la prevencion intimidatoria general y a la
reinsercion social, mientras que las sanciones administrativas tienen una finalidad
represiva mas pragmatica, aunque sin dejar de compartir, en menor medida, eso

si, el fin primeramente descrito™.

Cabe agregar, finalmente, que en virtud de la subsidiariedad de la
proteccion penal de bienes juridicos (en la medida en que cuenta con medios
represivos de gran intensidad y, por tanto, de consecuentes enormes cargas de
fundamentacion para legitimarlos), el legislador debe diferenciar las sanciones ahi
donde una meramente contravencional baste para asegurar el fin de proteccién de

se persigue.

Ahora bien, un estado de derecho debe proteger al individuo no soélo
mediante el tantas veces citado ius puniendi (preservando el interés general, como

se indicod) sino también respecto de esa misma potestad punitiva; el ordenamiento

'2 Esto es, la virtualidad estabilizadora de la norma de comportamiento que a través de la sancion
se requiere resguardar.
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juridico no so6lo ha de disponer de métodos de poder sancionatorio, sino que
también ha de imponer limites al empleo de la potestad punitiva con la que cuenta,
para que el ciudadano no quede desprotegido de una intervencién arbitraria o
excesiva del “Estado Leviatan™?,

En el seno del derecho penal, y desde BECCARIA en adelante, la doctrina
cientifica y posteriormente el estado mediante la asuncidon de sus hipotesis, ha
brindado al sujeto amenazado con sanciones publicas de instrumentos de
proteccion en forma de principios o garantias basicas (la llamada “Carta Magna
del delincuente”, ab-initio) que pretenden impedir que dentro del terreno trazado
por la ley se castigue sin responsabilidad individual, se castigue imprevisiblemente

0 se impongan sanciones demasiado duras.

El principio de legalidad, piedra angular de los elementos normativos de
legitimacion, sirve para evitar una punicion arbitraria y no calculable, sin ley o

basado en una ley imprecisa o retroactiva.

Sin embargo, la época que nos ha tocado presenciar se diferencia
drasticamente del paradigma politico-social de los tiempos en los que se

configurd, en su faceta clasica, el principio de legalidad.

En efecto, asistimos al desarrollo de la llamada sociedad de los riesgos,
donde nuevos espacios de libertad tecnolégicamente creados han creado,
correlativamente, nuevos e importantes riesgos para los ciudadanos derivados del
conocimiento especializado y monopdlico con el que cuentan ciertos particulares

poderosos, que potencialmente pueden ejercerlo de manera arbitraria.

Consecuentemente el Estado, configurando un nuevo paradigma en la
relacién de legitimacién entre Derechos Fundamentales y sanciones™, ha debido

salir de suposicion subsidiaria con el objeto de intervenir precisamente en dichas

'3 ver ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte general, Tomo |, Editorial Civitas, Madrid 1997.

Y Vid. Infra,pags 11y ss.
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areas en donde el ciudadano comun y corriente se ve expuesto al abuso de otros
particulares de posiciones técnicamente privilegiadas, y lo ha hecho cominmente
mediante la utilizacidén de las sanciones administrativas, tan fecundas en todas las

areas del desarrollo social en los ultimos tiempos.

Esta hiper-actividad administrativo-represiva, también estimulada por el
sensato caracter de ultima ratio del Derecho Penal, ha venido a plantear todo un
nuevo panorama en el plano de la legitimacion de la potestad administrativa de la
Administracion, con incipientes pero plausibles intentos de estructurar todo un
sistema de legitimacion propia del Derecho Administrativo Sancionador, marcando
una diferencia analitica con el Derecho Penal, y sus garantias tradicionalmente

importadas al ambito administrativo.

El clasico principio de legalidad, en este punto, ha venido siendo
desplazado por una actividad reglamentaria que se presenta como mucho mas
flexible y técnicamente mejor preparada para afrontar posiciones dominantes de

particulares especialmente poderosos, e ir en defensa de aquéllos que no lo son.

En consecuencia, hemos llamado a su desplazamiento, el cual sera
bastamente analizado a lo largo de la obra, como principio de cobertura legal y

colaboracion reglamentaria.

De otro lado, sin embargo, gran parte de la doctrina nacional se inclina por
alegar la aplicaciéon de las garantias juridico-penales al plano administrativo,
garantias que gozan de consagracion constitucional y cuya formulacion se
pretende levantar sin diferenciar materialmente el ambito sancionatorio que
informan y limitan por lo que, importandolos al ambito juridico-administrativo,
alimentaran gran parte de nuestras consideraciones futuras, y a éstas me remito

para su desarrollo y detalle®.

> En derecho penal, se trata de los principios de legalidad y tipicidad, de subsidiariedad y
Pﬁroporcionalidad, de culpabilidad, non-bis-in-idem y debido proceso.

En la linea de SUAY RINCON, José, en la obra colectiva Derecho Administrativo, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces: “La potestad

16



Si son en consecuencia- y esta sera una hipoétesis de trabajo sobre la que
se discutird- aplicables al derecho administrativo sancionador con algunos
matices, los principios inspiradores del orden penal, dado que ambos serian
manifestaciones de un mismo ordenamiento punitivo estatal, hasta el punto, segun
cierta jurisprudencia comparada®’, que un mismo bien juridico puede ser protegido
por técnicas administrativas y penales, la presente investigacion tiene por discutir
la plausibilidad dogmatica de dicha afirmacion, trayendo a colacion su
consagracion discursiva en el seno de las discusiones que a este respecto se han
efectuado por parteo tanto de nuestro Tribunal Constitucional como en los
Tribunales Superiores de Justicia, y que podria convertirse en el eje central de la
discusion, dilucidacion y consecuente modernizacion doctrinaria y judicial del

campo del saber juridico que nos convoca, el derecho administrativo sancionador.

Dentro de dicha discusion, existe en Chile un sector relevante que discute
ya no siquiera la validez de la importacion de las garantias estructurales penales
al derecho contravencional, sino derechamente la constitucionalidad misma del
actuar sancionatorio de la administracion, partiendo desde luego de la unidad de la
potestad punitiva del estado, y entendiendo el sancionar como juzgar.

En efecto, alguna doctrina nacional- en todo caso no dominante®-se
pregunta, partiendo de la hipotesis discutible de que sancionar es juzgar, cOmo es
posible que, (constitucionalmente hablando), si para juzgar se requiere estar
habilitado por el ordenamiento constitucional y ello en Chile se ha entregado a los
Tribunales de Justicia, a través de un racional y justo proceso, que la
administracion actie legitimamente en su actividad punitiva, si carece de

jurisdiccion.

sancionadora de la administraciéon no es, en efecto, un comportamiento estanco frente al derecho
penal, sino sélo una manifestacién especifica del genérico ius puniendi del estado; debiendo
acomodarse, por tanto, a los principios basicos del derecho penal, en cuanto manifestacion tipica e
histéricamente consolidada de la disciplina del referido ius puniendi en el marco de un Estado de
Derecho”.

' Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol de 30 de Enero y 8 de Junio de 1981.

¥ SOTO KLOSS, Eduardo, El Derecho Administrativo Penal, en Notas para el estudio de la
potestad sancionadora de la administracién, Boletin de Investigaciones, Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica de Chile, NS 44 y 45 (1979-1980), paginas 95-103.

17



Opera, sin embargo, so6lo como argumento retdrico- a nuestro entender,
pues una tal rigidizacidn en los conceptos y las definiciones resultaria en la
neutralizacion de la actividad administrativa, privandole de uno de sus caracteres
fundantes (la heterotutela), lo que seria no sdlo inconstitucional in-extremo (al no
poder satisfacer ninguno de los mandatos a los que esta constitucionalmente
obligada), sino también absurdo. Sin embargo, una vez superada esa polémica,
pero yendo al fondo también del pensamiento escolastico que la animo, lo que en
seguida resta es atacar el fondo de la cuestion, de forma sistematica: el alegato
de unidad del ius puniendi y su consecuente transversalidad en lo que a garantias
fundamentales que lo legitiman se refiere. Esta toma de postura es de sumo
interés, en el seno del objetivo mas general de la progresiva modernizacion que se

pretende llevar a cabo en la discusion punitivo-administrativa nacional.

Por supuesto, también nos haremos cargo, finalmente, de la critica a la
solucion hermenéutica que propugna la vigencia de los principios penales en el
ambito administrativo sancionador, haciendo una breve alusion a la teoria de la

interpretacion constitucional.

Trataremos entonces de enaltecer mediante su analisis la discusion antes
descrita, intentando dar luces sobre los caminos posibles para guiarla, en el caso
concreto, y después mediante su generalizacidn tedrica. Tendremos presente, eso
si, que contrariamente a lo que crey0 el positivismo, no existe una Unica respuesta
posible que de solucion al problema conceptual, quedando ésta por verificada
contrastandola simplemente con los hechos, sino que al contrario, existe un

margen de plausibilidad el cual puede medirse mediante buenas razones.

Es ésta una cuestibn metodolégica, que en seguida pasamos a revisar,
junto también con una pequefia mencion relativa a los paradigmas discursivos que

nos convocan, y al aspecto comunicativo y contra-comunicativo de la sancién.

18



C.- Metodologia, paradigmas y comunicatividad de la sancion.

C.1 Metodologia.

Propio de todo proyecto de investigacion, y mas aun si contiene propuestas
considerativas, son las perspectivas o puntos de partida teéricos en virtud de los
cudles se trata el objeto. Como aqui se pretende introducir razones a ser tomadas
en cuenta por la dogmética juridica administrativa, es preciso realizar una toma de
postura personal acerca de la estructura del punto de vista juridico, que servira de
presupuesto metodologico de aqui en mas. En este sentido, aqui se entiende al

punto de vista juridico como normativo, hermenéutico y compulsivo®®;

En primer lugar, la comprension del derecho puede tener lugar desde la
perspectiva del observador o del participe. La perspectiva del observador no se
compromete con propuestas normativas especificas, sino que se contenta con
describir del modo mas preciso posible la estructura sistémica que subyace a la
disciplina juridica que se trate, de modo de ordenarla y clasificarla, pero sin tomas
de posturas alguna. En cambio, la postura del participe- que se corresponde
segun nuestra opinion con el punto de vista juridico- se expresa a partir de
enunciados normativos, esto es, enunciados dednticos o axioldgicos que implican
una pretension de correccion alternativa a la pretension de verdad, entendida ésta
como correspondencia con el hecho. Este punto de partida, como se ve, si se
compromete con posturas normativas especificas, aun cuando prefiere admitir un
rango de plausibilidad posible antes que criterios de verdad o falsedad. De esta
forma, el punto de vista juridico en tanto enunciado normativo, no admite
parametros de justificacion mediante criterios empiricos de verdad, sino mediante

criterios de razonabilidad comunicativa.

!9 Las observaciones de este capitulo toman su base del material de lectura propio de la catedra de
Derecho Penal lll, Parte Especial, dictadas por el profesor Antonio BASCUNAN RODRIGUEZ
durante el primer semestre del afio 2005. Material sin editar.
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En segundo lugar, al igual que el punto de vista moral, el juridico no
reconoce criterios empiricos de verdad, pero ambos se distinguen segun el tipo de
estructura argumentativa que brinda justificacion racional a sus premisas, que en
el Derecho solo significan pretensiones de correccion. Esta crucial distincion se
explica por cuanto las decisiones juridicas se encuentran sometidas a
constrefiimientos metodolégicos incomparablemente mas intensos que los
morales, de aceptacion y posicionamiento en el universo comunicacional. En
efecto, dicho punto de vista esta vinculado a una practica social institucionalmente
diferenciada, en virtud de cuyo dialogo se establecen los dogmas teoréticos que le
brindan justificacion. Esta practica, ademas, entrega la partida de verosimilitud
necesaria para construir la razonabilidad de la premisa, vinculandola con un hecho
previo- la norma institucionalmente establecida- que determina la autoreferencia
del sistema, y de donde extrae su legitimidad. El hecho anterior puede estar dado
en términos de legislacion, jurisprudencia o costumbre autorizada, incluyendo los
presupuestos ideoldgicos de dichas practicas, o bien la opinion de sus mejores

conocedores. (Hablamos de las tradicionalmente llamadas fuentes del Derecho).

Dicho vinculo a primera vista parece requerir enunciados descriptivos
susceptibles de justificacion mediante criterios empiricos de verdad, pero, si bien
la descripcion es necesaria, resulta a todas luces insuficiente para expresar el
punto de vista juridico. Primero, porque existen margenes de respuesta plausibles
-dentro del horizonte hermenéutico- a cuestiones que requieren sin embargo una

Unica respuesta posible. (La mas razonable).

Segundo, pues tampoco puede pretenderse —como lo hizo el positivismo a
comienzos del siglo XX- la indubitabilidad de las practicas sociales
institucionalmente diferenciadas previas. La legislacion puede estar hoy sometida
a un examen critico, y su obligatoriedad ya no es un dato incuestionable (existe un
examen de constitucionalidad). Y, lo que es sustancial, encima dicho examen de

obligatoriedad a de realizarse también desde el punto juridico.
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Sin embargo, por su propia operatividad, el Derecho exige un punto final
legitimo y coactivo. Precisamente en eso consiste su funcion social, la de
compensar la radical falta de conclusividad del racionamiento moral; de liberar de
la carga imposible que significaria una justificacion moral racionalmente

exhaustiva de las decisiones juridicas.

Por ultimo, un fundamento basico del constrefiimiento metodolégico que
distingue al punto de vista juridico es un dato factico, pero que sin embargo
expresa un rasgo normativo del derecho como practica social: la decisiéon

institucional se impone a los afectados por la fuerza.

Se trata de un rasgo normativo, y no solo factico, por cuanto, como vimos,
si desde el punto de vista juridico se provee la justificacion de la decision
institucional, se tiene que desde dicho punto de vista también se justifica la
coaccion, pues una conclusion correcta desde el punto de vista juridico significa

una exigencia de conducta legitimamente imponible por la fuerza.

En consecuencia y he aqui la secuencia analitica de legitimacion de lo
compulsivo, en un Estado Democrético de Derecho se deben reconocer dos polos
estructurales cuya inter-relacién correcta justifica la legitimad del Derecho: a los
ciudadanos, ambitos personales de autonomia (principio constitucional del libre
desarrollo de la personalidad) y a la deliberacion publica, ambitos de decision de la

voluntad popular (principio constitucional de pluralismo politico).

De esta forma, el punto de vista normativo equilibra la deferencia a la
decision politica a la vez que es capaz de evaluarla a la luz de los ambitos de
autonomia individual, y el resultado de este proceso es (0 no es, también) la

legitimacion de la coaccion.

Justamente en eso, finalmente, radica la elemental diferenciacion entre Derecho y
Moral: Aquél integra a éste en su propio proceso interno de auto-creacion, pero sin
embargo la decisién que institucionalmente se impone a sus destinatarios por la

fuerza no es ya una decision moral, pues fue intensamente constrefiida a
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catapultarse como la mas razonable de todas las demas, y eso la hizo legitima. La
decision moral, en cambio, al ser mas pura o basica, nunca podra ser impuesta

por la fuerza, en un Estado de Derecho.

C.2 Paradigmas discursivos.

El paradigma clasico de legitimacion del ius puniendi Estatal, discurso
heredado de la ilustracion y el constitucionalismo, presupone como elementos
estructurales a tomar en consideracion la potencial fuente de peligro para los
Derechos Fundamentales que importa la potestad en andlisis y, consecuencia
inmediata de aquello, la necesidad de contar con arreglos institucionales para

controlarlo.

Si bien es cierto que para este paradigma décimondnico -liberal-,
garantista, el ejercicio del ius puniendi se concentra inevitablemente en la
infraccion de intereses individuales fundamentales, ello no implica por definicién su
ilegitimidad, pues dicha afectacién se legitimara en la medida en que esté en
funcién de la proteccion de un orden normativo a su vez legitimo, de mayor

relevancia o peso especifico.

Se trata, empero, de una legitimacion en principio provisoria, pues no la
asegura categorialmente sino que somete al discurso a una dialéctica constante
de ejercicios de constrefiimientos juridicos negativos de legitimidad
particularmente estrictos, cuya estructura estandar forma parte del ndcleo firme del
catdlogo de derechos fundamentales y sus consecuencias o arreglos

institucionales.
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Es, como sefiala Antonio Bascufian Rodriguez, que “en este contexto de
aplicacion, los derechos fundamentales constituyen el marco normativo para el
control judicial del ejercicio del ius puniendi"®.

Estos, en consecuencia, son estandares normativos que funcionan como
limites normativos del ejercicio del ius puniendi estatal por parte de todas las
facetas del Estado, esto es, por parte del Estado adjudicador (Derecho Penal), del
Estado administrador (Derecho Administrativo Sancionador) y, en un esquema
constitucional de revisién judicial, también constituyen limites supralegales
relativos al ejercicio del ius puniendi por parte del estado legislador. Como se ve
entre paréntesis, las disciplinas juridicas cuyo objeto es el analisis de dichos
campos normativos  represivos  funcionan, segun este paradigma,
fundamentalmente como estructuras argumentativas limitadoras de las respectivas
potestades represivas, mediante la creacidén de principios garantistas que brinden
al ciudadano la necesaria defensa conceptual frente al Estado y sus poderes de

afectacion de intereses individuales.

Son los Derechos Fundamentales, entonces, bajo este paradigma europeo
continental de legitimacion del derecho a castigar del Estado, los que representan

un marco limitativo de dicho derecho en forma de discurso justificativo negativo.

Con todo, cabe avizorar un posible cambio de paradigma respecto del
discurso justificatorio que analizamos, en virtud del cual estd pasando a ser la
potestad punitiva del estado no un peligro sino un medio de proteccion de los
Derechos Fundamentales, derivandose de estos no ya prohibiciones de ejercicio,

sino deberes de punicion; y esto de dos modos:

El primero, concibe los derechos fundamentales como deberes de
proteccion dirigidos al Estado, y ya no como deberes correlativos de omision, esto

es, como prohibiciones de afectacion.

2 ver BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio, Derechos Fundamentales y Derecho Penal, publicado
on-line bajo el siguiente link: islandia.law.yale.edu/sela/sbascunan.pdf, pagina 6.
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Esta nueva postulacion dogméatica acerca del mecanismo de resolucion de
conflictos entre el aparato represivo estatal y la proteccion de los intereses
individuales de los particulares, propia del Derecho Internacional- particularmente
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos-, es la consolidacion de
deberes de punicion basados en la consideracion de la intangibilidad de los
Derechos Fundamentales como fines de proteccion. Luego, lo que es sujeto de
control judicial en sede constitucional no es el ejercicio del ius puniendi estatal,
sino su omision, en tanto en cuanto se postulan derechamente deberes de
punicién dirigidos al Estado. Si la seguridad del ciudadano es el fin del estado civil,
postulan, entonces la proteccion de los Derechos Fundamentales es un deber del

estado.

Sin embargo dicha tesis no significa, en nuestra opinion, que el deber de
proteccion de los derechos fundamentales sea institucionalmente equiparable a la
prohibicion de afectacion de dichos interés, pues, ningun argumento de
legitimacion positiva de la potestad punitiva del estado tiene el mismo peso
especifico o puede compensar la infraccién de un principio limitador, de modo que
los criterios normativos negativos de legitimacién no estan sujetos a ponderacion

con criterios positivos.

En seguida, algunas consideraciones relativas a la relacién entre norma
sancionatoria y norma de comportamiento, (tiles para afrontar el analisis

dogmatico que se realizara a lo largo de nuestro trabajo.

Sefalar, por ejemplo, que la sanciébn no es una consecuencia imputable
necesariamente a la infraccion de una norma de comportamiento, pues solo
podemos afirmar que la sancion se corresponde a una afectacion de un interés
relevante del mismo destinatario de una norma de comportamiento derivada de su
infracciébn. Sin embargo la imputacién de la sancion a dicha infraccion solo se
hace posible en virtud de una decisibn normativa adicional a la norma de
comportamiento, pues no es posible deducir sin mas una norma sancionatoria de

una norma de comportamiento, y tampoco se conoce un principio general de
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imputacién de una sancion genérica a la infracciobn de determinadas normas de

comportamiento.?*

Luego, la correlacion intuitiva entre norma de comportamiento y sancion no
es necesaria sino puramente funcional, pues la sancién es una forma usual de

asegurar la vigencia de una expectativa normativa, pero no analitica.

Esta ultima consideracién permite concluir que, analiticamente, no existen
diferencias cualitativas entre una norma sancionatoria genérica y una punitiva (nos
referimos a una Penal), lo que abriria paso a la afirmacion rotunda de la unidad
del ejercicio de la potestad punitiva del Estado. La pena no seria mas que una

clase especial de sancion.

Sin embargo, si bien la diferencia que observamos pareciera ser puramente
cuantitativa- como argumentabamos-, la entidad de dicha diferencia de intensidad
puede desencajar, o dejar abierta, la opcion de adoptar una tesis que postule una
diferencia cualitativa entre la potestad normativa sancionadora y el ejercicio del ius
puniendi estatal, entendiendo este Ultimo como potestad estrictamente penal. Y
esto por dos razones, que fundan el hipotético salto enunciativo hacia la

postulacion de diferencias categoriales:

En primer lugar, por la entidad o gran intensidad del derecho afectado por la
imposicion de una u otra forma sancionadora, en especial en relacion con el libre
desarrollo de la personalidad del destinatario de la norma punitiva. Piénsese, con
gran insistencia, en la afectacién masiva de los derechos personalisimos que una

privacion de la libertad supone.

Y en segundo lugar, por la autorizacion también masiva de afectacion que
en la substanciacion del proceso penal sufre el imputado por infraccion a la norma

de comportamiento que subyace a la norma punitiva.

1 o anterior, pues la distincién descrita no se reconduce a una definicién de coaccién —propia del
pensamiento positivista— de acuerdo a la cual si una norma no conlleva sancion para el caso de su
infraccion no puede ser considerada una norma juridica
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C.3.- Comunicatividad de la sancion.

Veremos en paginas posteriores los presupuestos de legitimacion del ius
puniendi estatal, asi como su histérica division circunstancial en dos vertientes
tedricas que, diferenciandose, han pasado a constituir dos ramas del pensamiento
y del ordenamiento juridico: ElI Derecho Penal y el Derecho Administrativo

Sancionador.

Si bien es cierto que la separacion ha sido parte de un proceso historico,
hemos de poner de relieve, como ya tuvimos recientemente ocasion de advertir,
que la incuantificable mayor intensidad para la afectacion de los derechos
fundamentales que supone la pena y su proceso de identificacion e imputacion, el

proceso penal, justifica una diferenciacion también analitica.

En lo concreto, en el caso de las normas juridico —administrativas, la
garantia es la imposicibn de una sancion administrativa a partir de un
procedimiento formal. De este modo la sancién contradice el proyecto
comunicativo de mundo —y esto también en el plano comunicativo— del infractor de
la norma. La sancion expresa que dicha afirmacion es irrelevante, confirmando

sintéticamente el valor- la validez- de la norma cuestionada.

De lo anterior se sigue que, desde esta perspectiva, la relacion central entre
sanciones y sentencia condenatoria la representa la culpabilidad®? del sancionado.
En este punto se asemejan las disciplinas administrativa y penal.

La asuncion de este punto general, exige, prima facie, distinguir entre dos

tipos de sanciones. De un lado la norma sancionadora primaria, implicita en la

2 La culpabilidad en materia represivo-administrativa, tal como nosotros la entendemos, se

asemeja a la culpa infraccional de la responsabilidad civil, y sera tratada en su debido lugar. Vid
Infra, paginas 132 y ss.
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condena, la que afirma el hecho de la infraccion y su atribuibilidad al sancionado,
junto con el reproche de su actitud culpable.

Por otro, la norma sancionadora secundaria, que es la que expresa la
sancion propiamente tal, esto es, la afectacion de intereses personales del
sancionado, como consecuencia de la condena. Es, sin embargo, la primera
figura normativa la que guarda una relacion logica con la consideracion de
racionalidad retrospectiva que implica la realizacion del supuesto de hecho: Si éste
es una infraccibn a una norma de comportamiento atribuible al administrado,
entonces su legitimidad es primariamente una cuestion de verdad de enunciados
referidos a acontecimientos del pasado. La condena es entonces una reaccion
critica reflexiva, realizada con autoridad institucional, frente a la infraccion de una
regla. La condena tiene un sentido normativo —comunicativo— de validacion de la
norma de comportamiento infringida, como hemos sefalado reiteradamente: Si la
infraccion es la razon de la condena, entonces la justificacion de la condena
implica la validacion de la norma infringida. Esto es tomar en serio las
implicancias de una idea normativa —comunicativa— de justicia politica y o

funcional.

Una de las grandes objeciones contra esta forma de legitimacion, ha sido
que ella pretende estabilizar la sociedad sin aludir para nada al sujeto libre.

Se dice también que pretende estabilizar normas sin determinar si hacen o
no posible la libertad, normas que atemorizan o, en sede administrativa, normas
de pragmatismo burocratico arbitrariamente escogidas. (O corruptibles, poco
transparentes). Sin embargo, creemos, yerran dichos argumentos en un punto
crucial, pues el sujeto libre, por ejemplo, estara presente exactamente en aquella
medida que sea determinante en la autodescripcién de la sociedad. En sede
administrativa, el excesivo pragmatismo con objeto de densidad burocratica o con
objetos meramente caprichosos, estardA a su vez presente en la medida
comunicativa que corresponde, incluso desarrollaran un saludable “filtro 6ptico” de

analisis critico de los presupuestos de correccidon que la sociedad determine
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respecto de la administracién de su Estado, puesto que estos principios o valores
(aunque sean de caracter pragmaticos) no es posible discutirlos en sede de
norma sancionadora, sino en aparatos comunicativos de mayor peso especifico y

mayor elasticidad para su configuracién.?
El punto de partida funcional no desplaza nada, sino que es neutral.

Agreguemos a esta consideracibn que una correcta interpretacion de
nuestra Constituciéon Politica, en clave liberal y democratica propia de un Estado
de Derecho, obliga a adecuar la comunicacion de forma que sea el sujeto libre y

una transparente y sana Administracion quienes la dominen.

Es precisamente de lo que trata esta obra, de incluir en la teoria del
Derecho Administrativo Sancionador elementos garantistas propios, diferenciados
de los pertenecientes al Derecho Penal, pero sin olvidar que ambas ramas del
conocimiento juridico cuentan con una misma légica represiva, de modo que
nunca esta de méas evidenciar la funcién esencial que cumple la pena, en uno, y la

sancion, en otro: cual es su virtualidad estabilizadora.

El punto es que quién solo sabe que una sociedad esta organizada de
modo funcional, nada puede saber acerca del contenido de su configuracién
concreta, acerca del contenido de las comunicaciones susceptibles de ser
incorporadas. Pero, ahora bien, al menos tiene la seguridad de saber la mecanica
y el hecho de que una sociedad posea y use de un instrumento para tratar los
conflictos, por ejemplos los conflictos administrativos que derivan en sanciones, de
tal forma que los contrapesos utilizados y desplazados vuelvan a estar en
equilibrio. Es solo esta fuerza de auto conservacion la que hemos puesto de
relieve en su vital importancia, como fuente inicial o basica de legitimacion material

de las normas que incluyen sanciones.

?% En aparatos de deliberacién democratica dura.
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Como indica JAKOBS *“una crisis del ius puniendi que, por ejemplo,
condujese a una amplia retirada hacia medidas juridico —civiles—, seria una crisis
no solo del ius puniendi, sino también de lo pablico”.?*

Finalizamos este analisis con un par de consideraciones de gran relevancia
practica y teorica para el desenlace de esta obra, tras haber anotado ya el
elemento comun de corte analitico que comparten las penas y las sanciones: no
cabe duda que el enorme potencial de afectacion de los derechos fundamentales
gue conlleva el proceso penal, asi como la gran diferencia que existe entre la
privacion de la libertad ambulatoria y la sancidon puramente pecuniaria, configuran
necesariamente un criterio de delimitacion entre el ambito de derecho penal y el
ambito del restante derecho publico sancionador. Como vimos, en la extension de
los derechos y garantias de aquél a éste pueden extraerse ciertas medidas
necesarias o matices de importacién cuya elaboracion dogmatica puede deducirse

del criterio delimitador anteriormente esbozado.

Con todo, eso si, no obstante la diferenciacién anterior, debemos tener
presente dos caracteres que el Derecho Penal nos ha puesto en evidencia y que
deben informar el desarrollo del estatuto de legitimacion del Derecho
Administrativo Sancionador: por un lado, que la finalidad y el sentido de la
condena es la rehabilitacion de la vigencia de una norma de comportamiento
infringida en el pasado y que, por otro, que para que dicha afirmacién pueda
realizarse con la complejidad discursiva que le estd aparejada, caben aplicar
ciertas y determinadas garantias estructurales de legitimidad del aseguramiento
de dicha norma- tarea a la que la presente obra se avoca-, a todo el ambito del
derecho publico sancionador, admitiendo solamente la aplicacion por analogia,
transitoriamente, de las garantias propias del Derecho Penal hasta una vez que la
ciencia juridica especializada respectiva complete su configuracion propia. En ese
objetivo se encausa el nuevo concepto del clasico principio de legalidad, que en

materia administrativa ha pasado a llamarse cobertura legal con apoyo

**JAKOBS, Ghunter, Sociedad, Norma y persona en una Teoria de un Derecho Penal Funcional,
Editorial Civitas, Madrid, 1996 Traduccién de Manuel Cancio, op. Cit., pp. 37 y ss.
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reglamentario, sin el cual no tendria sentido hablar de seriedad en la estabilizacion
de una norma de comportamiento, y también se encuadra la afirmacién segun la
cual la condena solo es legitima si la imputacion de responsabilidad por la
infraccion es correcta, es decir, si la afirmacion realizada acerca de los hechos del
pasado son racionalmente aceptables como afirmaciones verdaderas. (Principio

de debido proceso y de culpabilidad juridico-administrativa).

Es al desarrollo de estas cuestiones basicas a lo que esta obra pretende

encauzarse.
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CAPITULO | PANORAMA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

.1 Planteamiento de la problemaéatica

Al ser el Derecho Administrativo Sancionador una rama juridica incipiente
no es extraio que dentro de la doctrina nacional no podamos encontrar una
elaboracion acabada acerca de los principios que le son propios a fin de
considerarlo una disciplina independiente y autosuficiente. La jurisprudencia ha
tenido la oportunidad de pronunciarse sobre las sanciones administrativas
delineando algunos conceptos basicos, pero que distan de ofrecer respuestas
sobre las cuales extraer planteamientos generales. Una toma de postura acerca
del marco juridico aplicable a su respecto resulta ineludible a partir del
reconocimiento legal que la potestad sancionadora del Estado ha tenido en

nuestro pais.

Postular la improcedencia o posible inconstitucionalidad de la potestad
sancionadora del Estado, resulta a estas alturas una posicion superada. Si bien no
se encuentra consagrada de manera expresa en la Constitucién®, dentro de
nuestro ordenamiento juridico podemos dar nota de una vastedad de normas que
atribuyen a o6rganos especializados de la Administracion del Estado el poder

juridico de imponer sanciones en conformidad a la ley®.

?® En ordenamientos comparados como el espafiol, la consagracion constitucional de esta potestad
se colige del Art. 25.1 de la Constitucion de 1978, cuyo texto predica que: “Nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacién vigente en aquel momento”

*FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos, Las potestades y Privilegios de la Administracién. Revista
de Derecho Universidad Austral, Valdivia, Vol. XX- N° 2- Diciembre 2007 pp. 69-94. Asi, a manera
ejemplar, el Art. 19 del DFL N°3/1997, Ley General de Bancos, "las instituciones sometidas a la
fiscalizacion de la Superintendencia que incurrieren en alguna infraccion a la ley que las rige, a sus
leyes organicas, a sus estatutos o a las érdenes legalmente impartidas por el Superintendente, que
no tenga sefialada una sancién especial, podran ser amonestadas, censuradas o penadas con
multa hasta por una cantidad equivalente a cinco mil unidades de fomento". En el mismo sentido,
en materia de telecomunicaciones, el Art. 36 de la Ley 18.168, Ley General de
Telecomunicaciones, dispone que "las infracciones a las normas de la presente ley, a sus
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La atribucién de este poder se basa en la finalidad misma del Estado como
gestor de las condiciones que favorezcan la realizacion de los particulares
enfocados al bien comun. En este sentido, la potestad sancionadora constituye un
poder-deber finalizado orientado al interés publico. En el despliegue de su facultad
punitiva el Estado debe observar el marco normativo constitucional y legal,
respetando y promoviendo los derechos y garantias fundamentales de los

administrados como limite a su accion.

Si bien la Constitucién Politica en su articulo 19 N° 21 otorga a toda
persona el derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica que no sea
contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, éste se debera
ejercer respetando “las normas legales que la regulen”. La fiscalizacion del
cumplimiento de esta normativa, asi como la imposicion de las sanciones ante las
contravenciones queda en manos de la Administracion, la cual debe conciliar las
garantias de los agentes econdmicos con la de los demas involucrados, velando
por el buen funcionamiento del servicio en pos de la promocion del bien comun de
la sociedad. Dichas sanciones tienen una finalidad similar a las penas en la
medida que buscan prevenir la infraccidbn de la normativa e imponer un castigo

(pecuniario) al autor de la infraccion.

La procedencia de la mentada potestad ha sido ratificada tanto por la
doctrina como por la Jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal
Constitucional, aun cuando subsumiéndola como una rama de un mas general ius

puniendi del Estado®’. El problema que queda pendiente es, pues, el de establecer

reglamentos, planes técnicos fundamentales y normas técnicas, seran sancionadas por el Ministro
en conformidad a las disposiciones de esta ley. Las sanciones sélo se materializaran una vez
ejecutoriada la resolucién que las imponga". Por (ltimo, en materia eléctrica también encontramos
esta potestad sancionadota de la Administracion del Estado, disponiendo el Art. 3 N° 12 y 23,
respectivamente, la facultad de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles para
"amonestar, multar e incluso administrar provisionalmente el servicio a expensas del concesionario,
si la calidad de un servicio publico de distribucion de recursos energéticos es reiteradamente
deficiente" y "sancionar el incumplimiento de las normas técnicas y reglamentarias vigentes o que
se establezcan en virtud de la legislacion eléctrica, de gas y de combustibles liquidos relativas a las
instalaciones correspondientes, con desconexién de éstas, multas o ambas medidas”

" SCS Rol 2248-2005 : 3*Que la Superintendecia de Electricidad y Combustibles...esta dotada de
una amplia potestad sancionadora, para castigar las infracciones a la normativa pertinente,
cometidas por personas o entidades sujetas a su control”, SCS Rol 191-2007 Considerando 7°
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los limites o0 parametros bajo los cuales se debe desplegar esta actividad, ya que
no cabe cuestionar el que las facultades sancionatorias entregadas a los 6rganos
de la Administracién del Estado deben ser ejercidas y regirse conforme a los
principios y garantias reconocidos en las normas constitucionales, legales y
reglamentarias en sus relaciones con los entes sujetos a su ambito de

fiscalizacion?®.

En efecto, por explicito mandato constitucional, toda actividad desplegada
por un organo del Estado, entre las cuales se enmarca la actividad sancionatoria
de la Administracion, tiene como limite el que en su ejercicio se deben de respetar
y promover los derechos garantizados tanto en la Constitucion como en los
Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes; toda

accion que no se someta a estos preceptos, sera inconstitucional®®.

Sentadas estas bases, cabe entrar a definir cuales son las garantias en

juego al aplicar una sancion de indole administrativa por los érganos del Estado.

Como base fundamental en lo que a garantias se refiere, hemos de

nombrar en primer lugar, naturalmente, al debido proceso.

En efecto, el marco constitucional que rige de forma integral la aplicacion de
la ley al caso concreto se encuentra contenido en el articulo 19 N° 3 de la

Constitucion®® que asegura a todas las personas la igual proteccion en el ejercicio

“Que la facultad fiscalizadora y sancionadora de la Superintendencia de AFP surge de lo que
disponen los articulos 93, 94 N°2, 5y 8 inciso 1° del DL 3.500”, SCS Rol 4404-2005 “5° Que en
efecto, la mencionada institucion fiscalizadora dispone de una amplia potestad sancionaodra en su
vertiente correctiva...6° Que la potestad sancionadora de que disponen los 6érganos de la
Administracién, no es sino expresion del “ius puniendi” del Estado...” , STC Rol 244: “Los
principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion han de aplicarse por regla
general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del ius
puniendi propio del Estado” , STC Rol 480 “Aln cuando las sanciones administrativas y las penales
difieren en algunos aspectos, ambas pertenecen a una misma actividad sancionatoria del Estado-el
llamado ius puniendi...” (considerando sexto)

8 Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago de fecha 13 de marzo de 2008, Rol 8698-2001,
considerando Sexto.

29 Articulos Quinto inciso segundo y Sexto de la Constitucion Politica de la Republica.

% Lo dicho en este parrafo se circunscribe a los 5 primeros incisos, a los restantes se dedica mas
adelante especial atencion.

Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:
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de los derechos, conteniendo las normas relativas al citado debido proceso. En lo
referido al grueso de las disposiciones contenidas en este precepto, ellas se
aplican a toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion, debiendo fundarse
en un proceso previo, legalmente tramitado, correspondiendo al legislador
establecer las garantias de un proceso racional y justo. Las normas del debido
proceso son extensivas a cualquier resolucion de autoridad que cumpla funciones
0 ejerza atribuciones que afecten derechos de las personas®’, interpretacion la

cual esta reafirmada por la historia fidedigna de la ley®.

En ese sentido, a nuestro juicio, la aplicacion de las disposiciones
contenidas en los primeros cinco incisos del articulo en mencion, que engloban el
marco general del racional y justo proceso judicial legalmente tramitado, no
ofrecen discusién en cuanto a su extensién a todo ambito de juzgamiento, sea

este civil, penal o administrativo.

A mayor abundamiento, La Corte Suprema ha definido el contenido del
debido proceso® , declarando que “conforme a la doctrina nacional, el derecho a
un proceso previo, legalmente tramitado, racional y justo, que la Constitucion
asegura a todas las personas, debe contemplar las siguientes garantias: la
publicidad de los actos jurisdiccionales, el derecho a la accién, el oportuno

“Laigual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.
Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna autoridad o
individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del letrado si hubiera sido
requerida.
Tratandose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica, este
derecho se regird, en lo concerniente a lo administrativo y disciplinario, por las normas pertinentes
de sus respectivos estatutos.
La ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan
procurarselas por si mismos.
Nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que le sefale la ley y que
se halle establecido con anterioridad por ésta.
Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdicciébn debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer siempre las garantias de un racional
¥1justo procedimiento.”

EVANS DE LA CUADRA, Enrique Los Derechos Constitucionales, Tomo I, Editorial Juridica de
Chile, 1999, P&g.143
%2 4la garantia del debido proceso legal se amplia a toda controversia que se promueva en el orden
temporal- tribunales ordinarios, administrativos, tributarios, Contraloria General de la Republica,
etc."
%3 3CS Rol N°....-2001, en Revista Gaceta Juridit®a258, afio 200PONER ROL
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conocimiento de ella por la parte contraria, el emplazamiento, adecuada asesoria
y defensa con abogados, la produccion libre de pruebas conforme a la ley, el
examen y objecién de la evidencia rendida, la bilateralidad de la audiencia, la
facultad de interponer recursos para revisar las sentencias dictadas por tribunales

inferiores...”

Como se ve, nuestra Carta Fundamental no descompone todos y cada uno
de los elementos del debido proceso, sino que se limita a trazar sus
delineamientos basicos. Ha sido la jurisprudencia y también, aunque en menor

medida, la doctrina, quienes si se han hecho cargo de sus principales elementos.

A su turno, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado acerca de la
extension del debido proceso en sentencia 478 de 8 de agosto de 2006 sefialando

que:

DECIMO TERCERO: Que la citada garantia se extiende, sin limitaciéon alguna, al
ejercicio de la jurisdiccién -esto es, el poder-deber de conocer y resolver cualquier
conflicto de caracter juridico- por cualquier 6rgano, sin que importe su naturaleza, y se
refiere a sentencia no en un sentido restringido, sino como a toda resolucion que

decide una controversia de relevancia juridica”.

En el mismo sentido, en el voto de minoria del sefior Juan Colombo Campbell y

Jorge Correa Sutil respecto a la STC 480 se indica que:

PRIMERO: Que el articulo 19 N° 3 efectivamente consagra un principio general, como
lo es el de la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos, independiente

del ambito o rama juridica donde se pretenda tal ejercicio.

No sera constitucional entonces, la aplicacion de una sancién administrativa

sin que de forma previa a su interposicién medie procedimiento racional y justo®*

% Si bien existe una variedad de regulaciones que contienen el procedimiento a seguir a fin de que
la Administracién interponga sanciones (Decreto Ley 119 de 1989 en materia Eléctrica, Titulo Il del
Cédigo Sanitario, Ley de Isapres 18.933, etc), en aquellos casos en que ésta resulte incompleta o
del todo inexistente, la Ley de Procedimiento Administrativo 19.880, tendra aplicacion supletoria en
virtud de lo establecido en articulo primero de esta ley que indica:

ARTICULO 1°. Procedimiento Administrativo. La presente ley establece y regula las bases del
procedimiento administrativo de los actos de la Administracion del Estado. En caso de que la ley
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en el que se le permita al afectado una adecuada defensa de sus derechos, en
sede administrativa, ya que ello pugnaria con las garantias, que en los incisos del
numeral tercero del articulo 19, la Carta Fundamental consagra para

resguardarlos®.

Dejando a salvo la precision antedicha, podemos entrar de lleno al
cuestionamiento que nos convoca, el cual apunta a establecer si los preceptos
constitucionales del articulo 19 N° 3 referidos al ambito claramente penal, son
aplicables al Derecho Administrativo Sancionador, pasando a configurar a su
respecto los parametros fundamentales que deben regirlo.

.2 El supraconcepto de ius puniendi

Previo al analisis de los planteamientos que tanto los juristas nacionales
como la jurisprudencia han cifrado a fin de dotar a las sanciones administrativas
de un marco juridico que las regule como fenémeno, cabe dar nota del eje central

sobre cuya base se han elaborado.

Esta nocion cardinal dice relacion con el paradigma acerca del sustrato
comun que comparten las sanciones administrativas con las penales dado su
caracter represivo ante las conductas que contravienen el ordenamiento juridico.
Tanto el Derecho penal como el Derecho Administrativo Sancionador son ramas

que fluyen del lus Puniendi Publicum radicado en manos del Estado.

El origen de la tesis del supraconcepto, se encuentra en la Sentencia de 9
de febrero de 1972 del Tribunal Supremo Espafiol que declara:

“las contravenciones tipificadas se integran al supraconcepto de ilicito, cuya unidad
sustancial es compatible con la existencia de diversas manifestaciones fenoménicas

entre las cuales se encuentra tanto el ilicito administrativo como el penal (...) esencia

establezca procedimientos administrativos especiales, la presente ley se aplicara con caracter de
supletoria.
% STC 389 de 28 de Octubre 2003, considerando trigésimo tercero.
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unitaria que, sin embargo, permite reglas diferenciables inherentes a la distinta

funcion para la cual han sido configurados uno y otro ilicito”.

A partir de esta constatacion fundamental, la inexistencia de cuadro
normativo aplicable a la potestad sancionadora se vendria a corregir mediante una
entrada en juego de los principios generales del Derecho Penal concebidos como
principios generales del Derecho sancionador, al incluir el articulo 25.1 de la
Constitucion Espafiola en una férmula comdn penas y sanciones administrativas
respecto de los principios de legalidad, tipicidad e irretroactividad, adquiriendo la

tesis un respaldo enérgico.

Es sblo una vez consagrada la regulaciéon unitaria de las infracciones
administrativas y delitos al tenor del articulo 25.1 de la CE, que el Tribunal
Constitucional Espariol en sentencia de 30 de Enero de 1981 se pronuncio en el
sentido de que “los principios inspiradores del orden penal son de aplicacién, con
ciertos matices, al Derecho sancionador, dado que ambos son manifestaciones del

ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia Constitucion...”.

La base y fundamentos de esta tesis se explican en los dichos de GARCIA
DE ENTERRIA, quien al respecto expone que:

“La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo han impuesto la
aplicacion a la esfera sancionatoria administrativa de los principios generales del
Derecho Penal, sumamente elaborados y precisos, y mas aun ante la carencia de
regulacion paralela de una “parte general” en el Derecho de las sanciones

administrativas (...) Ahora bien esta aplicacién debe hacerse (...)con matices™°.

Eso en cuanto a lo referido al ordenamiento juridico-constitucional espafiol.

Veremos enseguida lo que a nuestro ordenamiento respecta.

% GARCIA DE ENTERRIA op. cit. cap XVII Pag. 176“...existe en verdad jurisprudencia ya
establecida por esta Corte en el sentido de que el vocablo “condenado” de que se sirve el articulo
11 de la Constitucién Politica
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A) Evolucion jurisprudencial.

A.1) Marco penal como marco aplicable: la Constitucion d e 1925.

En cuanto a la jurisprudencia, puede apreciarse que la aplicacion de los
principios penales al ambito de las sanciones administrativas tiene una data que
se remonta a la década de los sesenta, ello a partir de lo sostenido por la Corte
Suprema en fallo de 31 de marzo de 1966 el cual sefialaba que :

(...)“no significa por si solo una condena por delito penal porque de diversos articulos
del Cédigo Civil y del de Procedimiento Civil aparece que las expresiones “condenar”,
“condenarse” y otras analogas, se emplean en el sentido amplio comprensivo del
hecho de imponerse a una persona una pena o sancioén, sea de caracter penal, civil o
administrativo, cualquiera que sea la causa que la haga procedente, por lo que no se
comprende porqué la palabra “condenado”, sin otro calificativo “puede limitarse en su
alcance a la condena por delito penal, maxime cuando el precepto de que se trata se
refiere al hecho sobre que recae el juicio y ese hecho puede revestir diversa

naturaleza”. (Considerando 9°)°’.

Con el fin de reafirmar esta tendencia se evoca el fallo de inaplicabilidad
pronunciado por la misma Corte con fecha 12 de julio de 1966 que en su

considerando séptimo advertia que:

"...el mencionado precepto comprende la condenacién de una persona por cualquier
hecho al que la ley sancione con una pena, y la multa...es una pena pecuniaria, y esta
calidad punitiva no se desnaturaliza por el hecho de que la sancién sea aplicada

administrativamente”®.

" Esta deduccién esta contenida en el considerando séptimo de STC 480:" Séptimo: Que la
aplicacion de las garantias constitucionales del Derecho Penal al Derecho Administrativo
sancionador tiene una larga tradicion en el derecho chileno, pues ya hace cuarenta afios, la Corte
Suprema interpreté que la voz “condenados” del articulo 11 de la Constituciéon de 1925 era
agalicable a quienes sufrian sanciones administrativas”.

% |dem cit 28. cabe hacer la salvedad anotada por los comisionados en las Actas de gestacion de
la Nueva Constitucién, que la reforma que se llevé a efecto respecto al articulo 11 de la CPR de
1925 cuyo texto indicaba que Nadie puede ser condenado en relacion a la
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Los fallos precitados, fueron pronunciados bajo la vigencia de la Constitucién
de 1925. La disposicion sobre la cual se funda el pronunciamiento de la Corte es

el articulo 11, que hacia referencia textual a que

“Nadie puede ser condenado, si no es juzgado legalmente y en virtud de una lei

promulgada antes del hecho sobre que recae el juicio”.

Bajo el amparo de la Constitucion de 1980 dicho precepto fue modificado a
fin de evitar la extension de la interpretacion del mentado articulado, quedando
finalmente redactado de forma que su aplicacién se refiere tan sélo a los delitos™®,
por lo cual la interpretacion amplia efectuada por Corte Suprema en las sentencias
citadas no cabe hacerla extensiva en base a la nueva redaccion que nuestra
actual Carta Fundamental contempla del mismo precepto, como veremos en esta

obra en su debido lugar.

A.2) Aplicacion de principios penales.

En el mismo sentido de hacer aplicables los términos penales, sin hacer
mencion a posibles matizaciones en su traspaso a la esfera de las infracciones

administrativas, la STC 244 del 26 de agosto de 1996, sefial6 que:

“Los principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucién han de
aplicarse por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos

son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado”

Del texto de este fallo se ha entendido que la aplicacién de tales garantias se
podria dar respecto a determinados casos, mientras que en otros podria estarse
frente a su total ausencia®, teniendo en cuenta la voz por regla general que utiliza

el citado Tribunal.

¥ vid Infra, cap. IV.1.1.

%0 “Se ha de observar gue la fraseologia utilizada por el Alto Tribunal en un primer momento
introduce a confusion, porque si bien éste acepté el planteamiento formulado antafio por los
Tribunales Ordinarios y por la Jurisprudencia Administrativa, en torno a que son de aplicacion las
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En esta misma linea, cabe sefialar, existen fallos recientes* , que abogan

por el traspaso de garantias penales sin variacién de su contenido.

Estas sentencias del Tribunal Constitucional se sostienen a partir de la senda
marcada por la experiencia jurisprudencial espafiola y la nocién del supraconcepto
del ius puniendi estatal del cual tanto la potestad sancionadora de la

Administracion como la potestad punitiva de los Tribunales fluyen.

A.3) Aplicacion matizada del orden penal como marco supletorio.

La adscripcion a la tesis importada de Espafa del traspaso matizado de las
garantias del Derecho penal al Derecho Administrativo Sancionador ha sido el
altimo eslabon en la evolucion de la jurisprudencia Constitucional Chilena. Esta

labor, lamentablemente eso si, ha consistido en la reproduccién de manera casi

garantias del Derecho penal al Derecho Administrativo sancionador, al parecer no hace mencion a
posibles graduaciones de su aplicacion sino mas bien a excepciones a esta aplicacién, por lo
cuanto se puede interpretar que para el Tribunal Constitucional en una primera instancia podran
ocurrir dos tipos de de situaciones en materia sancionadora: (1) unas situaciones en las que se
aplican invariablemente las garantias del Derecho Penal y (2) otras situaciones en las que se
exceptian esta aplicacion...” CAMACHO CEPEDA, Gladys “La legitimidad de la Potestad
Administrativa Sancionadora”, Revista de Derecho Publico N° 69, 2004. Pag. 21

“Esta sentencia sostuvo que los principios penales eran aplicables al Derecho Administrativo
Sancionador “por regla general’. Esta expresion a nuestra opinidn reconoce: a) matices, y b)
excepciones” ROMAN CORDERO, Cristian, “El principio de A-Legalidad en el Derecho
Administrativo —posmoderno- Sancionador”, Universidad de Chile, Escuela de Graduados, afio
2006, P4g.150

*1 “Que, de lo razonado en los considerandos precedentes, fluye que los principios del articulo 19
N° 3 de la Constitucién, en la amplitud y generalidad ya realzada, se aplican, en lo concerniente al
fondo o sustancia de toda diligencia, tramite o procedimiento, cualquiera sea el 6rgano estatal
involucrado, tratese de actuaciones judiciales, actos jurisdiccionales o decisiones administrativas
en que sea, o0 pueda ser, afectado el principio de legalidad contemplado en la Constitucion, o los
derechos asegurados en el articulo 19 N° 3 de ella, comenzando con la igual proteccién de la ley
en el ejercicio de los atributos fundamentales. Ademas y de los mismos razonamientos se sigue
que los principios contenidos en aquella disposicién constitucional rigen lo relativo al proceso
racional y justo, cualquiera sea la naturaleza, el 6érgano o el procedimiento de que se trate,
incluyendo los de indole administrativa, especialmente cuando se ejerce la potestad sancionadora
o infraccional. Por consiguiente, el legislador ha sido convocado por el Poder Constituyente a
ejercer su funcién en plenitud, esto es, tanto en cuestiones sustantivas como procesales, debiendo
en ambos aspectos respetar siempre lo asegurado por la Carta Fundamental en el numeral
referido;”. STC 437 de 21 de abril de 2005,
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textual de los postulados de la jurisprudencia espafiola, de manera de ostentar un

relevante déficit reflexivo.

Esta operatoria se puede apreciar claramente al contrastar lo establecido
por las sentencia citada del Tribunal Constitucional Espafiol **con lo resuelto por
nuestro Tribunal Constitucional en sus Sentencias 479 y 480 de 2006 que en el

mismo tenor ha declarado :

“aun cuando las sanciones administrativas y las penas difieran en algunos aspectos,
ambas forman parte de una misma actividad sancionatoria del Estado y han de estar,

en consecuencia, con matices , sujetas al mismo estatuto constitucional que las limita

en defensa de la igual proteccién de la justicia en el ejercicio de los derechos™®.

De este modo, estamos en condiciones de sostener, ya como primera
conclusiéon suficientemente asentada de lo que fluye de lo expuesto, que la
traslacion de los principios penales al area de las sanciones administrativas carece
de sustento en la legislacion nacional, siendo una creacion eminentemente

jurisprudencial.

En este sentido, sin desconocer que esta solucion ha sido de gran ayuda a la
hora de fundamentar la legitimidad de la potestad sancionadora de la
Administracion y darle un grado de sustantividad a su estudio, no debe olvidarse
gue la base actual de esta postura se encuadra en la regulacién unitaria que en la
Constitucion Espafola se hace de las penas y sanciones en su articulo 25.1, lo
cual dista mucho de suceder en nuestra legislacion. Si bien es de todas formas
una férmula loable, no son escasos los ejemplos que nos demuestran que la
aplicacion de modelos externos a la realidad nacional sin la debida consideracién
de las particularidades propias de cada ordenamiento, puede traer aparejado

resultados perniciosos.

2 sTC Espafiol de 30 de Enero de 1981, “los principios inspiradores del orden penal son de
aplicacion, con ciertos matices, al Derecho sancionador, dado que ambos son manifestaciones del
ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia Constitucion...”. Pag. 15

*3 STC 479, Considerando Octavo.
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La adscripcion jurisprudencial a la tesis del supraconcepto de ius puniendi,
implica pues para ésta, asumir la identidad ontoldgica de infracciones penales y
administrativas. Sin embargo, esa consideracion no implica dejar de advertir entre
ambas materias una superioridad de intensidad en la afectacion de intereses
fundamentales de las personas de las primeras que justificaria una mayor
rigurosidad en la observancia de las garantias constitucionales consagradas en el
articulo 19 N° 3, fundado en que las sanciones penales afectan de un modo
considerablemente mas intenso el libre desarrollo de la personalidad de los

destinatarios de su funcién represiva, no asi las administrativas.

B) Planteamiento doctrinario.

Dentro de la doctrina nacional se han planteado diversas maneras de
establecer principios o féormulas a fin de enmarcar la actividad sancionatoria de la
Administracion dentro de un marco de respeto de los derechos y garantias
fundamentales con el propésito de hacerla compatible con los postulados del
Estado de Derecho. En base a la concepcion unitaria que integran los 6rdenes
penal y contravencional, cuestion que practicamente es uniforme en la doctrina
nacional respectiva, se puede proyectar, sin embargo, diferentes posturas de
criterio segun si el marco garantistico del primero es de aplicacion integra a las
infracciones administrativas; de aplicacion supletoria; de aplicacion matizada, o

bien que carece de aplicacion dotandolo de un estatuto de legitimacion propio.

B.1) Aplicacion integra de los principios penales

La primera formula que podemos mencionar es la de aquella via

argumentativa que plantea la aplicacion de los principios del derecho penal sin
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variacion de su contenido dogmatico®. Esta tesis ha sido defendida sobre la base
de fundamentos diversos. En un capitulo de esta obra®, se efectuara un anélisis
exhaustivo de la estructura de pensamiento-confesional y temerosa del Estado-

gue a estos autores inspira.

Por lo pronto, baste decir que, por ejemplo, ALCALDE RODRIGUEZ basa
esta tesis en las Actas Constitucionales anteriormente resefiadas, de las cuales
infiere una intencién del constituyente de hacer extensivas al ambito administrativo
los principios de las sanciones penales, fundandose para ello en lo escrito al
respecto por EVANS DE LA CUDRA*. Tanto AROSTICA MALDONADO, como
SOTO KLOSS propugnan la inconstitucionalidad de las potestades sancionadoras
en manos de la Administracion, y el traspaso de los principios penales como una
“medida paliativa” a partir de su eminente equivalencia cualitativa®’. Por su parte
VERGARA BLANCO lo fundamenta desde el origen o unidad comun de las
potestades en el ius puniendi del Estado, de modo de sostener que compartiendo

este origen comun, deben observar el mismo marco constitucional.

“ CAMACHO CEPEDA, Gladys Op. cit., Pag. 17

> Vid. Infra Capitulo Il

“° ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, Las relaciones entre Pena administrativa y la sancién penal,
intervencién en IV Jornadas de Derecho Eléctrico, 1995. “creemos que esta conclusion se ve
confirmada con el examen de los antecedentes aportados por la historia de las disposiciones
constitucionales, la cual de manera indudable, demuestra la extension que nuestro constituyente
quiso dar a los resguardos y garantias presentes en el derecho penal...sobre la base de esta
doctrina se colige que al ambito sancionatorio le son aplicables los mismos principios que rigen la
imposicién de sanciones penales” .

*” AROSTICA MALDONADO, Ivan, un lustro de sanciones administrativas (1988-1992), Revista de
Derecho Publico, N°50, 1992, pag.175: " Pero como aun tenemos que vérnoslas con una abultado
campo de sanciones administrativas, postulamos también-como paliativo-el transplante de las
garantias juridicas y procesales del derecho penal...a pesar que el cédigo penal dice que no se
reputan penas las sanciones que impone la administracion, ello no obsta la identidad esencial entre
unas y otras, y como no las separan diferencias cualitativas, cabe reproducir las garantias del
orden sancionatorio penal al orden sancionatorio administrativo” SOTO KLOSS comentario a
Sentencia Corte Suprema de 24 de Marzo de 1992 en Revista Derecho y Jurisprudencia, tomo 89
Pag. 28."suele haberse olvidado en materia administrativa sancionadora sea correctiva sea
disciplinaria, y fruto de un estatismo desorbitado y un menosprecio por los derechos de las
personas , que dicha materia es un aspecto de lo penal y, por ende, deben serle aplicables los
principios fundamentales del derecho sancionador”.

“8 VEGARA BLANCO, Alejandro, Principios del ius puniendi que debe respetar la SEC, publicado
on-line bajo el siguiente link http://www.editec.cl/electricidad/Elec76/articulos/vergara.htm. Lo
sostuvo en los siguientes términos: “La potestad sancionatoria de la Administracion cabe
distinguirla de la potestad sancionatoria penal, aunque ambas son reflejo del ius puniendi del
Estado. Esta surge de la potestad jurisdiccional del Estado (s6lo los tribunales imponen
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NIETO GARCIA efecttia una advertencia que resulta atingente a nuestra
realidad juridica ya que la adscripcion a la teoria monista de las dos ramas del ius
puniendi para la aplicacion de los principios penales a ambas, carece de sustento
normativo y no dista de ser una opcion de fundamento utilitarista. EI mentado autor

advierte que:

“...para solucionar tales problemas (ausencia de principios elaborados para el
Derecho Administrativo Sancionador), hada mejor que aplicar las nhormas del Derecho
Penal, comparativamente mas evolucionado y, desde luego, mas completo.
Planteadas asi las cosas, le teoria de la identidad ontoldgica no tenia otra funcion que
la de prestar una cobertura teérica a la extension del Derecho Penal al Derecho
Administrativo Sancionador (...) el Derecho Administrativo Sancionador toma en
préstamo los instrumentos que le proporciona el Derecho Penal sencillamente porque
le son dutiles por causa de una maduraciébn mas avanzada y de su superioridad

tedrica”™.

De sostenerse esta tesis sin mediar adaptaciéon de los criterios penales a
las caracteristicas de sustrato administrativo de las sanciones aplicadas, ello
implicaria, tal como lo sefala acertadamente CAMACHO CEPEDA, “negar la
autonomia del Derecho Administrativo en su especialidad sancionadora y
subordinarla no a la Constitucion, como efectivamente procede, sino a otro

Derecho Publico como el Penal, lo cual no tiene fundamento constitucional” sino

propiamente "penas" penales, materia estudiada por el derecho penal) y aquélla surge de la
potestad de administrar (la Administracion puede imponer directamente sanciones, las que
legalmente no se reputan "penas”, pero cuyo ejercicio puede ser revisado por los tribunales). De lo
sefialado se desprende la unidad material de la naturaleza del ius puniendi estatal y la necesidad
de respetar en su ejercicio los principios que al efecto ha acogido la CP y que se entienden parte
integrante del actual ordenamiento juridico.

El ius puniendi del Estado, ya sea en su manifestacién penal o administrativa, dada la evidente
naturaleza comun, en su ejercicio debe respetar los mismos principios de legalidad y tipicidad y sus
derivados (culpabilidad y non bis in idem). En otras palabras, aunque exista una dualidad de
sistemas represivos del Estado, en ambos casos, por su unidad material, aunque el procedimiento
sea distinto, se han de respetar estos principios de fondo: es el mismo ius puniendi del Estado.
Entonces, los principios conocidos generalmente como del derecho penal, hay que considerarlos
como principios generales del derecho sancionador, y tales principios tradicionales del derecho
penal se aplican a la esfera sancionatoria administrativa.
http://www.editec.cl/electricidad/Elec76/articulos/vergara.htm. visitado el 16 de Agosto de 2008.

"' NIETO GARCIA, Alejandro, Op. cit. Pag 86
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que es principalmente una “estrategia para neutralizar los poderes sancionadores

de la Administracion.” *°

B.2) El reconocimiento de diferencias y necesarias adecuaciones. El

nacimiento de un nuevo esquema.

Una vez afianzada la adscripcion a la tesis del supraconcepto ius puniendi,
del cual tanto el Derecho penal y Derecho Administrativo sancionador son
derivaciones pero con grados de identidad diferenciables, se ha defendido la
férmula de hacer aplicables los principios del Derecho Penal al ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracion, pero de “forma matizada”. Se ha
reseflado que esta teoria proviene de Espafa, siendo tratada inicialmente por
GARCIA DE ENTERRIA™,

A fin de justificar esta transpolacion matizada, entre los autores nacionales,

CURY la ha sostenido sobre la base de que:

“..la diferenciacion entre ilicito gubernativo y el penal es exclusivamente
cuantitativa...solo puede hacerse una distincion de magnitudes. El administrativo solo

debe estar sometido a sanciones leves cuya imposicién no requiere garantias tan

severas como las que rodean a la pena penal”sz.

Para este autor la decision legislativa de no reputar como penas las multas
y correcciones que se impongan en uso de la jurisdiccion disciplinal o atribuciones
gubernativas contenida en el articulo 20 del Codigo Penal, tuvo por objeto
sustraerlas a la vigencia de los principios penales en iguales términos que en su
ambito de origen. Al ser menor el quantum de la sancion, ello justifica la mayor
flexibilidad de las garantias penales, en razon a que las infracciones

administrativas no son sino injustos de significado ético-social reducido, cuyo

% CAMACHO CEPEDA, Gladys. Op. Cit. Pag. 19

°L Ver nota al pie 18.

2 CURY URZUA, CURY URZUA, Enrique, Derecho Penal, Parte General, Séptima edicién
ampliada, Santiago de Chile, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2004, Pag 107
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traspaso a la Administracion se justifica con el fin no entorpecer a la magistratura

en el desempefio de sus funciones mas trascendentales®.

Gladys CAMACHO CEPEDA es partidaria de la doctrina del préstamo de
las instituciones del Derecho Penal al Derecho Administrativo Sancionador, pero
con modificacibn de su significado original, imbuyéndolos en la légica
administrativista a fin de armonizar su aplicacion dentro de la materia que entran a
regir. La aplicacion de los institutos del Derecho Penal no es posible de cumplir
por el Derecho Administrativo Sancionador si éstos se interpretan con el mismo
contenido descriptivo; la exégesis debe partir desde los diferentes fines que la

institucién ha de cumplir en la ciencia administrativa®*.

ROMAN CORDERO sefiala que si bien el ejercicio de las potestades
sancionadoras en manos de la Administracion debe regirse por los principios de
Derecho Administrativo Sancionador, esta disciplina toma en préstamo los
principios penales ante su mayor elaboracion dogmatica. Estos principios actian
como pauta técnica para el delineamiento de los principios autonomos de la
disciplina, pudiendo ser su recepcion tanto matizada como excepcionada,
presentando siempre una materializacién mas flexible que la penal®.

La postura de este autor se basa en una observacion realista y practica

acerca de los bienes juridicos protegidos ya que:

“No puede olvidarse que el Derecho Administrativo Sancionador no es ni puede ser garantismo
puro como el Derecho Penal, y ello porque, en tanto Administrativo, tiene igualmente por funcion
proteger los intereses generales y colectivos frente a los intereses privados. Esta sola
consideracion impide que pueda sostenerse la aplicacion in solidum de los principios penales al

Derecho Administrativo Sancionador”™®.

Creemos que la senda doctrinaria de estos dos ultimos autores citados

corre en buen camino, toda vez que, no obstante advertir que el Derecho

3 CURY URZUA, Op cit Pag 107y 108.

> CAMACHO CEPEDA, Gladys, Op. cit. Pag. 20

°* ROMAN CORDERO, Cristian, Op. Cit.

*®* ROMAN CORDERO, El Principio de A-legalidad en el Derecho Eléctrico Pag. 52
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Administrativo Sancionador debe dejar atras las actitudes autoritarias del pasado,
no es menos deseable tampoco que pierda su identidad organica, ahogandose en

los moldes del Derecho Penal.

El actual Ministro de la Corte Suprema Pedro PIERRY ARRAU, ha
sostenido que en cuanto a los principios que se aplican a las sanciones
administrativas, éstos son tres: el que la sancién debe estar establecida por ley, el
derecho a defensa, y la posibilidad de que la sanciébn administrativa pueda
reclamarse ante el juez, sefialando que la sancién administrativa tiene el caracter
de acto administrativo y en esa virtud esta sujeta a una serie de principios y
normas consagrados en la regulaciéon del procedimiento administrativo (Ley

19.880)°', principios y normas que le son propios.

El hecho de constatarse que el acto de aplicar una sancién administrativa
es, ante todo, un acto administrativo, es la esencia de la necesidad de la
aplicacion matizada que los principios penales ha de observar; asi como de la
consecuente evolucion doctrinaria, desde una adscripcion total a los axiomas
garantisticos y fundamentos penales, hasta la emancipacion progresiva del

Derecho Administrativo sancionador en aras a configurar un sistema propio.

Es a partir de estas premisas , sin desconocer que el préstamo de los
principios penales ha sido el principal motor de evolucion del Derecho
Administrativo Sancionador en pos de configurarse como una disciplina juridica
autonoma, que es menester comenzar de una vez a extrapolar e identificar
aquellos principios que de esta labor se pueden escindir como propios de la
potestad sancionadora de la Administracion y no ya soOlo como principios
prestados y atenuados, sino que derechamente comenzar a configurar una Parte
General capaz de regir a la disciplina en su totalidad como una unidad

autosuficiente.

*’Semana Juridica N° 208 noviembre de 2004. pag 4.
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Sin embargo, advertimos, lo anterior dista mucho de ser una empresa
sencilla, dada la dispersion normativa en la cual se encuentran contenidas las

diversas potestades sancionadoras de los 6rganos estatales.

Si bien la discusién se ha enfocado hasta hace poco tiempo principalmente
desde la perspectiva penal y sus atenuaciones, debe partirse a nuestro entender
desde la comprension del Derecho Administrativo Sancionador como un Derecho
eminentemente Administrativo®® dentro del cual lo primordial es la gestion de

intereses y bienes comunes.

El reconocimiento tanto jurisprudencial como doctrinario de las diferencias
que deben mediar entre los institutos penales y su posible vigencia en la
interposicion de sanciones administrativas, lejos de dar solucién al problema, es
pues el punto de partida de la discusién acerca de la construcciéon doctrinario-
jurisprudencial de los principios que le son propios; una vez reconocidos su
matices, cabe preguntarse de qué forma se materializaran y qué particularidades
presentaran en cada caso, cuestion que constituye la tarea mas importante en

esta materia®®.

De este modo, a partir de un estudio cuidadoso acerca de los principios de
legalidad, culpabilidad, non bis in idem y prescripcion, los que —creemos-
constituyen la base estructural de la incipiente disciplina que nos convoca,
podremos tener una idea de como han ido evolucionando y adquiriendo un
contenido mas propio al tratarse de infracciones cuya sancion queda entregada a
los 6rganos administrativos. Esta labor seré realizada en la parte final de la obra,

al tratarse de consideraciones eminentemente dogmaticas®.

® NIETO GARCIA, Alejandro, Op. cit.. Pag. 28:. “...el Derecho Administrativo Sancionador no
debe ser construido con los materiales y con las técnicas del Derecho Penal, sino desde el propio
Derecho Administrativo, del que obviamente forma parte, y desde la matriz constitucional de
Derecho Publico estatal.” En la misma direccion asevera “El Derecho Administrativo Sancionador
es en primer término Derecho Administrativo, sobre el que lo de “Sancionador” impone una mera
modalizacion adicional o adjetiva. El plus que afiade lo de sancionador significa que este derecho
esta invadido, coloreado, por el Derecho Penal sin dejar de ser Administrativo” Pag. 182

* CAMACHO CEPEDA, Gladys, Op Cit. Pag. 23

% vid. Infra. Capitulo IV.
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CAPITULO Il. PERSPECTIVAS TEORICAS COMPARADAS
ACERCA DEL DERCHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

11.1. CUESTIONES BASICAS.

1.1.1 El Estado castigador '

Es titular anico del poder punitivo el Estado, como representante de la
comunidad juridica. Su ejercicio frente a los sometidos tiene lugar a través de
organos especiales de caracter publico, de acuerdo con el principio de
superioridad y subordinacion. Los medios empleados consisten el recurso a la
coaccion estatal. Su objeto primordial es el mantenimiento de la paz y la seguridad
juridica mediante la proteccién de los valores basicos de la comunidad, mutables

en el tiempo.
Lo anterior como peticion de principios.

Histéricamente, la potestad punitiva del Estado admite dos manifestaciones:
el ejercicio del poder penal y el ejercicio de las potestades sancionadoras de la

administracion.

La coexistencia de ambas vertientes ha sido objeto de largas discusiones
doctrinarias, siendo al dia de hoy la teoria dominante- objeto de revision en este
trabajo- que el lus puniendi es uno solo y que estas dos formas de concrecion se
distinguen sobre la base de aspectos meramente formales y no de caracter

esencial.

La afirmacion de la existencia de un Derecho Administrativo Sancionador —
correlativo para las infracciones administrativas al Derecho Penal en lo que atafie

a los delitos- ha sido manifestacion de una larga evolucion historica, no sélo en lo

® Por todos, NIETO GARCIA, Alejandro, Op.cit., pp 177-183.
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que a terminologia se refiere, sino también en lo referente a los aspectos que lo

configuran.

La evolucién de la potestad de la administracion surge en la consideracion
de la misma como una simple expresion o aspecto del derecho de Policia. Es con
James Goldschmidt que empieza a acufiarse la expresiéon de “Derecho Penal
Administrativo”, hasta llegar en la actualidad a la denominacion general de
“Derecho Administrativo Sancionador”, denominaciéon que rompe con antiguas
estructuras de pensamiento y que pasa a considerarse como la mayoritariamente

aceptada a nivel jurisprudencial y doctrinal.

Si pensamos en el sistema juridico como un sub-sistema social cuyo objeto
central, en lo que nos interesa, es (co-) definir la identidad de una sociedad, de un
estado o de una persona a partir de instrumentos normativos que se respaldan
con imperio, esto es, a partir de normas de comportamiento protectoras de
diversos bienes juridicos que permiten la existencia del citado objeto, y de
mecanismos de aseguramiento de su cumplimiento (mecanismos de configuracion
de principios de responsabilidad), podemos verificar, sin mucho esfuerzo, que este
sistema incluye normas nucleares que garantizan la existencia en libertad de cada
ciudadano y los principios del orden constitucional y otras, que giran alrededor de
este centro, que decrecen en importancia y funcionalidad, y que al irse separando
del nucleo se van, sin embargo, aproximando progresivamente al comportamiento

normado y socialmente adecuado.

En este sentido, entonces, cuanto menos el comportamiento antinormativo
se acerca al nucleo tanto menos necesario y tolerable resulta reaccionar con
violencia monopdlica- de la cual el estado es sostenedor- del modo en que se

haria frente a un comportamiento antinormativo que afecte al nucleo.
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Esta es, como se sabe, la perspectiva sistémica del ordenamiento juridico,
principalmente la de JAKOBS.%?

Ahora bien, histéricamente dicha manifestacion normativa sancionadora
extra-nuclear fue parte del Derecho de Policia con arreglo al cual se sancionaban
hechos que no ponian en peligro derechos subjetivos de las personas
directamente, sino que so6lo en un grado de bastante anticipacion, y comunmente
fueron identificadas como infracciones atentatorias de directrices de gobierno o
contravenciones contra reglamentos administrativos, trazandose implicitamente un
limite entre, por un lado, lo conforme a derecho y lo injusto en el derecho penal
criminal, y por otro, lo injusto a derecho ajeno al derecho penal, limite que ha de
trazar el Estado positivamente, llegando incluso a equiparar a la administracion

con un aparato de evitacion de peligros abstractos.

Se trataba, como se ve, de un Derecho de Administrativo de policia,
tendiente a la sola evitacion de peligros y cuyo fundamento se encontraba en un
simple limite positivo, trazado por el estado (Reglamentaciones), culturalmente

indiferente.

Esto traduce, sin lugar a dudas, la idea ilustrada de que sélo es delictiva la
violacién de derechos subijetivos, y constituye un interesante criterio delimitador

gue mas tarde sera abandonado por completo.

En efecto, esta concepcion va perdiendo paulatinamente fuerza, desde el
momento en que evoluciona la idea general de policia, rompiéndose con la
identidad entre esta y la potestad de la administracion de sancionar, planteandose
entonces la necesidad de encontrar un nuevo posicionamiento para situar a las

contravenciones de policia.

Técnicamente se han esbozado diversos argumentos para eliminar las

conexiones existentes entre la Policia y el Derecho Administrativo, sin perjuicio de

®2 Esta estructura puede encontrarse a lo largo de todo su trabajo, pero, mas claramente en
JAKOBS, Gunther, “Derecho Penal, Parte General, Fundamentos y Teoria de la Imputacién”,
Editorial Marcial Pons, Madrid, 1993.
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lo cual, ambos parecieran cumplir, en dltimo extremo, la misma funcién: La

proteccion de los intereses Publicos y Generales. (Comunicabilidad teleolégica)

De esta forma, la circunstancia de que por una parte, la policia pueda
servirse ocasionalmente de sanciones para conseguir sus fines, y por otra, el que
la amenaza y la imposicion de sanciones contribuyan al mantenimiento del orden,
no autorizan a confundir ambas figuras o a la integracion de una en otra, sino solo
a confirmar que “se trata de dos medios complementarios y distintos dirigidos al
mismo fin®®".

La moderna configuracion del Derecho Administrativo Sancionador (en
adelante, DAS), sin embargo, surge con GOLDSCHMIDT, para quien dicha rama
del derecho no sirve ya a la evitacién de peligros, sino al Estado, que fomenta el
bienestar.

En efecto, sostiene el autor, dado que el bienestar nunca, por definicién, ha
de convertirse en un estado permanente, sino que corresponde a un anhelo, el
delito administrativo, al atentar contra su consecucion, no produce un dafo
(damnun emergens), sino que soélo pérdida de ganancia (lucrum cessans),
ostentando la titularidad en la definicion de dichos canones, naturalmente, solo la

administracion.

“Como injusto del delito administrativo solo queda, pues, la caracteristica omision del
reforzamiento de la administracion estatal dirigido al fomento del bien publico o del

Estado, o bien lo que aparece ficticiamente como tal fomento. En esto consiste la

infraccién administrativa”.®*

Lo relevante de su teoria, entonces, es que en esta concepcion la sancion
administrativa se convierte en autotultela cuyo objeto de proteccion es un bien

juridico colectivo y difuso, el bienestar.

® REBOLLO PUIG, Manuel, “Potestad Sancionadora, alimentacion y salud publica”, Marcial Pons,
1989, pp 445.

% Cita de GOLDSHMIDT en la op. Cit. de JAKOBS, dado que el trabajo de éste no esta traducido
al espafol.
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Se trata de la creacion del Derecho Penal Administrativo.

La aparicion del Derecho Penal Administrativo (Goldschmidt) fue el resultado
de la concurrencia de multiples factores, fundamentalmente, del abandono de la
filiacion del derecho de Policia, a lo que cabria afadir el aumento del
intervencionismo de la actividad administrativa, debido a cambios en la
cosmovision politica del estado en virtud de los cuales éste pasa a concebirse

segun los criterios mas intervencionistas del Estado de Bienestar.

La administracion, en efecto, pasa a poseer fines propios a alcanzar, fines
que son perfectamente individualizables, de los que comprende de forma expresa
el ordenamiento juridico, y que para su concepcién cuenta con una potestad
sancionadora propia, gracias a la cual se auto ayuda y protege, pudiendo imponer

coactivamente el cumplimiento de las normas.

La influencia tedrica de Goldschmidt fue arrasadora durante varios decenios,
llegando a alcanzar popularidad tanto en Europa como en América. Mas aln
cuando fue revitalizada por Eberhard Schmidt, cuya influencia aparece en la
legislacién alemana de 1949, donde se consagra una potestad punitiva en manos

de la Administracion, como unico medio de garantizar su eficacia.

De esta forma el Derecho Penal Administrativo logra romper por primera vez
las barreras conceptuales impuestas por el Derecho Penal tradicional y que
implicaban un estancamiento tedrico y la ineficacia practica de cuantos esfuerzos

venia haciendo la administraciéon en tal sentido.

Es asi entonces, como el abandono de la postura de la dogmatica penal de
hacer suyas-bajo las constantes calcificaciones de las penas-las sanciones de
policia, implicaba un reconocimiento expreso de que las infracciones
administrativas, tipificadas en normas de caracter administrativo y sancionadas por
organos de esta naturaleza y por medio de un procedimiento propio, era una
realidad imposible de soslayar y que requeria de un estudio serio y concreto, y de
un trasfondo tedrico propio.
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11.1.2 EL Derecho Administrativo Sancionador

La ley alemana de 1968 dio un nuevo vuelco a las tradicionales posturas,
distanciandose del Derecho Penal Administrativo, consagrando la etapa del

denominado “Derecho Penal de Orden” o Derecho Administrativo Sancionador.®®

Este giro tedrico implicé una verdadera formula de compromiso entre el
Derecho Penal y el Derecho Administrativo, que ha acertado a engarzar ambos
términos de manera satisfactoria, confirmando la idea indiscutible de que tanto a
nivel constitucional como legal, la consagracion de una potestad sancionadora en
manos de la administracion distinta a la de la potestad punitiva de los tribunales

penales es una cuestion evidente.

El derecho administrativo sancionador, diferenciandolo del Derecho Penal
Administrativo es en primer término Derecho Administrativo y la expresion
“sancionador” se afiade con el objeto especifico de explicitar que se encuentra
invadido por una funcién represiva, manteniendo sin embargo, plena autonomia e

independencia respecto de Derecho Penal.

En este sentido, dicho compromiso entre ambas ramas del derecho es uno
del tipo separatista, en el momento en que se funda una diferencia cualitativa
entre delito “penal” e infraccibn administrativa: la segunda afectaria sélo a
intereses administrativos propios, pero no a bienes juridicos; no tiene, por
consecuencia un dafio individual o cultural, sino que un dafio social especifico, de
derivacion normativa eminentemente pragmatica; y que, por ultimo, la infraccién
administrativa se agota en la mera desobediencia y no esta sujeta a ningun juicio

de desvalor ético.

®* MATTES, H., Problemas de Derecho penal Administrativo: Historia y Derecho
Comparado, traducido por José Rodriguez Devesa, 12 edicién, Edersa, Madrid,
1979.
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La posibilidad de que la administracion detente entonces potestades
sancionadoras propias, hace evidente la necesidad de que la esfera del Derecho
penal- mas alla de respetarlo como ente autonomo- lo dote de sus influencias

benéficas. En este sentido NIETO sostiene que:

“El derecho Administrativo Sancionador no ha querido renunciar a su nacionalidad de
origen (el Derecho Administrativo), pero como desconfia de él y de su autoritarismo
tradicional, no ha buscado aqui los mecanismos de proteccion y garantias de los
interesados y ha preferido “tomarlas en préstamos” del Derecho Penal, que tiene una

mayor experiencia a tal proposito”.

La apertura al Derecho penal no desvirtia su naturaleza y ademas es solo
de caracter provisional, es decir, a falta de normas suficientes propias del

Derecho Administrativo y hasta tanto este no las produzca.

Y lo anterior no deja de ser relevante, toda vez que en el presente trabajo
se intentara ensayar un tipo de argumentacion juridica tendiente a controvertir, a lo
menos a la luz de nuestro derecho positivo, la supuesta categérica unidad del ius
puniendi estatal, intentando a la vez la construccion de un sistema de legitimad
propia del poder sancionador de la Administracién, donde se procurard dejar
claramente establecido que los principios garantistas que el DAS toma en
préstamo de la rica tradicion dogmatica juridico-penal, constituye un estado
transitorio de integracion de principios por analogia, estando frente a una laguna

normativa cuya solucion adn se encuentra en un estado de precario desarrollo.

La aplicacion de los principios penales a la potestad sancionadora de la
administracion no implica una subordinacion de éste respecto de aquél, puesto
qgue el encuadre sistematico que tiene lugar entre ambas vertientes de la potestad
punitiva del estado no es una relacion de filiacion sino de hermanamiento y, mas
aun, una relacion puramente estratégica, segun lo dicho anteriormente y que ya

tendremos oportunidad de desarrollar con mayor latitud.
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[1.1.3 Funciones de auto v heterotutela de la Admi  nistracion

Distingue NIETO®®, dos sub-funciones de la potestad sancionadora de la
administracion que nos parece utl citar brevemente, con el proposito de

rigurosidad en la configuracion de ésta que pretende aportar el presente trabajo.

La de autoproteccion, mediante la cual la administraciéon busca su propia
proteccion institucional basandose en las relaciones especiales de poder que
existen respecto de sus funcionarios, y la de heterotutela, en la que la

administracion trata de proteger el orden social en su conjunto.

La primera no seria problematica puesto que, construida sobre el modelo de
la potestad disciplinaria, su fin sancionador no seria de retribucién o correccién

sino que simplemente su propia defensa. (Policia demanial)

Interesante resulta destacar, en este punto, que se trata, ahora si,
propiamente de intereses propios de la administracion.

La potestad de heterotutela corresponde a la defensa del orden social en su

conjunto, como deciamos, y es a ésta la que dedicamos nuestra discusion central.

Los citados autores, y a modo de introduccién a lo sucesivo, critican en
duros términos la legitimidad constitucional del dicha funcién represiva, la que

segun ellos debiera estar radicada Unicamente en los tribunales de justicia.

Sin embargo, dicho monopolio represivo de los jueces, consecuente a la
separacién tradicional de los poderes del estado, en la legislacion espafiola se
encuentra resuelto en contra, tras la promulgacion de la Constitucion Espafiola de
1978, la que en sus articulos 9, 25 y 106 defini6 el ambito de la potestad

sancionadora de la Administracion, legitimandolo expresamente®’.

® Op.cit, pagina 123y ss.

o7 Aparejo a dicha consagracion, expres6 PARADA VELAZQUEZ, Ramén, Derecho Administrativo,
Parte General Tomo |, Editorial Marcial Pons, Decimoquinta edicion, 2004, pag. 113: “...ninguna
otra Constitucién espafiola, desde 1812 hasta aqui, se habia atrevido a reconocer y santificar el
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Resulta especialmente util destacar, que una de las empresas mas
relevantes de la dogmatica juridico-administrativa se refiere a levantar el velo que
cubre a las difusas sanciones publicas, y examinar si el legislador en sentido
amplio, ha operado alguna distincion entre ambos tipos de sanciones publicas, las

de tipo penal y las de tipo administrativo.

Si asi fuera, la supuesta incontrovertida unidad del ius puniendi del Estado
represor quedaria en entredicho, y la distincion operaria como suficiente
legitimacion de la entrega a la administraciéon de un poder represivo dirigido a
castigar aquellas conductas antijuridicas que constituyen ilicito administrativo.

Empero, si se demostrara desde un punto de vista dogmatico que tal
distincibn no estd sustancialmente trazada en nuestra legislacion, quedaria
confirmada la citada unidad de la potestad represiva estatal, pero sin llevar
aparejada necesariamente una consecuencia constitucional que suele afirmarse,
aguella de que los tribunales de justicia serian los Unicos autorizados
constitucionalmente para sostener la potestad. (Con la consiguiente declaraciéon
de inconstitucionalidad de cuanta ley, reglamento, decreto o circular contemple

algun tipo de sancion administrativa de autoejecucion.)

La evolucion que en tal sentido mostré el pensamiento doctrinario espafiol

al respecto puede ilustrarnos el porqué de dicha aseveracion.

poder punitivo de la administracion como lo ha hecho el articulo 25 de la de 1978...este
reconocimiento insélito en el derecho constitucional comparado ha originado que las sanciones
administrativas hayan salido del régimen de tolerancia constitucional; se trataba antes de un poder
administrativo en precario, aceptado como una necesidad transitoria, pero que permitia mantener
la esperanza de reconducirlo al Poder Judicial comudn. Ahora, la Constitucion lo ha sacralizado y
aquélla ilusion se ha desvanecido.”

57



1.1.4 La supuesta unidad del ius puniendi estatal y las

diferencias entre sancién administrativa y penal.

(DAlcances sobre la leqitimidad de la potestad san cionadora de la

Administracion

Es un hecho incontrovertible que la Administracion detenta un poder
sancionador importante lo que, a primera vista, implica una contradiccién con la
division de poderes del poder politico. En su concepcién mas pura, esta potestad
deberia de corresponder, dentro de las exigencias del principio de division de
poderes, en exclusiva a los Tribunales de Justicia. De ahi que un sector autorizado
de la doctrina, tanto penal como administrativa, cuestione la legitimidad tedrica de
tal potestad. A su entender, todo poder sancionador debe quedar en manos de los
jueces. En esa linea se encuentra la doctrina espafola minoritaria, principalmente
GARCIA DE ENTERRIA®,

No obstante, es a partir del reconocimiento de tal potestad administrativa
sancionadora en la Constitucion Espafiola de 1978 (articulos 9, 25 y 106 CE), que
la discusion en torno a la legitimidad de tal potestad cobra otros tintes a nivel
tedrico, cobrando mayor importancia la tesis, hoy dominante, de que la potestad
administrativa sancionadora, al igual que la potestad de los Jueces y Tribunales
(derecho penal), forma parte de un "genérico" ius puniendi del Estado, que es

anico aunque luego pueda manifestarse de dos maneras distintas.

El poder sancionador de la Administracion se reconocio, siguiendo el
estudio del ordenamiento juridico espafol, en el art. 25 de la Constitucion
Espafiola al recoger el principio de legalidad administrativa, cuando reconoce en

su parrafo primero que:

"Nadie puede ser sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacién

vigente en aquel momento".

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo,-FERNANDEZ RODRIGUEZ, T., Derecho Administrativo, Ed.
TECNOS, 2005
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Este principio de legalidad es desarrollado, en lo que corresponde a la
Administracion por el art. 127 de la Ley de Régimen Juridico y Procedimiento
Administrativo Comun (LRJPAC).

Confirma dicho poder sancionador el art. 9 CE —tal como sucede con el
articulo 6 de nuestra Carta Fundamental- cuando en su parrafo primero impone la
obligacion de todos los poderes del Estado a la observacion de las garantias
propias de un Estado de Derecho y ello incluye, por lo tanto, también a la actividad

administrativa.

En efecto, el precepto sefiala que "los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”. Por otro lado, el parrafo tercero
de este mismo articulo generaliza a todo el Derecho Sancionador los principios "de
legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de
las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la

arbitrariedad de los poderes publicos".

Por ultimo, el articulo 106 de la Constitucion Espafiola atribuye al Poder
Judicial el control de "la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion

administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifiquen®”.

Por lo tanto, en la actualidad espafiola se parte de la existencia de la
potestad sancionadora de la Administracion y la discusion se centra en saber si
ésta ofrece en su ejercicio las mismas garantias que se ofrecen en un proceso

penal.

No ocurre lo mismo, sin embargo, con el ordenamiento juridico chileno, que
no contempla constitucionalmente referencia alguna a la potestad sancionatoria de
la Administracion, haciéndolo exclusivamente en referencia a la potestad punitivo-

penal del Estado, como veremos.
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(i) Sobre el injusto penal y el injusto administra____tivo .

GOLDSHMIDT®®, como tuvimos ocasién de comentar, creyé encontrar la
diferencia ontolégica entre el injusto administrativo y el penal en que el Derecho
Penal protege derechos subjetivos o bienes juridicos individualizados y, en
cambio, el Derecho Administrativo protege puramente pretensiones pragmaticas
de bienestar sin eticidad. Entre nosotros, quizas el que de forma mas categoérica
se acerc6 a este planteamiento haya sido SILVA CIMMA™, aun cuando de forma

muy poco completa.

Segun esta concepcidn, es el mismo Estado quien crea el contenido de la
contravencion, y no se trata de la proteccion de bienes juridicos, es decir, de
intereses espontaneamente creados ex ante por la sociedad.

Se trata, como es evidente, de una epistemologia principalmente positivista

en sede administrativa, y no funcional, como ocurre en el Derecho Penal moderno.

Para lo que aqui interesa, en todo caso, baste con precisar que para esta
parte de la doctrina, existe oposicién entre Jurisdiccion y Administracion, y que el
delito cumple fines nucleares de proteccion de la identidad de la sociedad,
mientras que la reprension administrativa consiste puramente en advertencia de
deber, creado con anterioridad por la propia administracion en ejercicio de su
funcién de heterotutela, con el objeto ultimo del bien comun y de estructura

pragmatica.

“El ciudadano tiene el deber de cooperar con la Administracion, y si tal deber se
lesiona, el Estado reacciona para evitar futuras infracciones. La multa, como sancién
administrativa, se diferencia de la pena criminal no sélo nominalmente, sino también
en su esencia, ya que no puede entenderse como pena, sino como advertencia del
deber que presenta unas caracteristicas de aplicacion distintas. Es decir, es un asunto

administrativo, se presenta bajo el principio de oportunidad, no da lugar a

% Comentado en BACIGALUPO, Silvina, La responsabilidad penal de las personas juridicas, ED.
Bosch, Barcelona, 1998, pp 236.

© SILVA CIMMA, Enrique, Derecho Administrativo Chileno y Comparado, Introducciéon y Fuentes,
ED. Juridica de Chile, Chile, 2008, 4°edicion, pp. 52 y 53.
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antecedentes penales, cabe la posibilidad de ser aplicada a personas juridicas y no

permite la prisién subsidiaria en caso de impago’"”.

Se trata entonces de la diferenciacion ontolédgica entre sancién y pena.

Sin embargo, los intentos que por mas de 100 afos realizaron autores
italianos y alemanes con el objeto de configurar la ontologia de la norma

sancionadora fracasaron, por estar mal planteada la cuestion.

En primer lugar, porque intentar una separacion estructural para fundar una
disciplina del derecho autbnoma es una empresa infructuosa, toda vez que éste,
en multiples casos, parte de estructuras normativas ontolégicamente similares y
las regula de modo diferente. Piénsese, a modo de ejemplo, en los diferentes
estatutos que existen para regular a los extranjeros y sus relaciones con los

compatriotas. Ambos, nadie lo dudara, son ontol6égicamente iguales.

En segundo lugar, porque el derecho es un instrumento que, por definicion,
tiende a aislarse del ser o no ser de las cosas, consistiendo su objeto de estudio
en los aspectos deontologicos de la comunidad, esto es, el deber ser de las cosas.
De lo contrario se produce una falacia naturalista, al intentar derivar del ser

consideraciones de deber ser, o viceversa.

En tercer lugar, la diferenciacion entre bienes juridicos y bienes o intereses
administrativos no es clara, toda vez que, por un lado, aquéllos estan siendo
objeto de mudltiples criticas en su definicion (quién define a los bienes juridicos?
cual es su fundamento dogmatico? La potestad represora del estado sélo tiene por
objeto la exclusiva proteccion de bienes juridicos, 0 mas bien restablece en el
plano de la comunicacidn una expectativa normativa injustamente puesta en
entredicho?), y por otro, tampoco resulta convincente adjudicarle a la
administracion intereses propios cuando justamente el velar por los intereses de la

comunidad toda es su deber fundamental.

" BAJO FERNANDEZ, Miguel, La Unidad del Derecho Sancionador, Editorial Civitas, 1997,
pagina 8.
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Por ultimo, debe considerarse que la mayor o menor eticidad que una y otra
sancion protege es una cuestion relativa y especialmente controvertible en areas
del DAS convertidas, como lo son los delitos de peligro abstracto o incluso
disposiciones dirigidas a la proteccion de la vida o la salud. (vgr. Tipos en que se
sancionan conductas subrepticias enclavadas en el ambito de la estafa, y que por
ello no evidencian una menor relevancia ética que el tipo penal de fraude al fisco o

estafa.)

En este sentido, entonces, las anteriores conclusiones permitirian sostener

gue entre el ilicito penal y el ilicito administrativo sélo reinan diferencias formales.

Se entenderia, entonces, por infraccibn administrativa una accion tipica,
antijuridica y reprochable, castigada por érganos administrativos y en virtud de la

facultad gubernativa de la Administracion.

ROXIN, por su parte, en este linea, sostiene que se trata de una diferencia de
tipo cuantitativo y no cualitativo. Para él, no se diferencian por la existencia o falta
de una lesion a un bien juridico. Por el contrario, el criterio sustantivo de la
delimitacion entre ambos lo constituye el principio de subsidiaridad. El legislador
debe recurrir a la sancion administrativa, en lugar de la penal, cuando la
perturbacion social se pueda subsanar mejor o de igual forma con una sancién

administrativa que con una pena criminal.”

(iii) Recapitulacion.

Vistas las diferentes posturas doctrinarias comparadas acerca de la
diferenciacion entre injusto penal e infraccibn administrativa, cabe tomar una

postura al respecto.

2 1b idem; pag. 238.
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Creemos que persistir en la busqueda de conceptos filos6ficamente
plausibles para fundar diferencias categoriales entre ambas clases de conductas
antinormativas es un noble ejercicio pero que, sin embargo, escapa de los marcos

que interesan a la dogmatica juridica.

Tal y como sucedié en el derecho penal con la eterna discusion del
finalismo acerca de la caracterizacidon ontolégica de la accidon, que presento
tenores de teorizacion analiticamente impresionantes, en este caso se concluye
una y otra vez, por la propia epistemologia del Derecho, que las pretensiones
naturalistas de incluir conceptos ontolégicos dentro de los dogmas que el jurista
debe sostener metodologicamente es un despropdsito dogmatico. ElI Derecho, a
diferencia de la filosofia, tal y como lefamos en el parrafo correspondiente’®, se
sitta en la perspectiva del punto de vista juridico, perspectiva sumamente
particular de las ciencias sociales en virtud de la cual se parte de ciertos y
determinados presupuestos normativos que en ese momento cientifico no son
objeto causal de andlisis, sino puramente consecuencial. Es decir que en el
trabajo dogmatico propiamente tal, lo relevante es determinar la normativa que
rige un instituto, de manera sistematica y argumentativamente plausible, pero no
estructurar dicho instituto en base a conceptos extrafios a las propias normas,

como cualquier pretensién ontolégica seria necesariamente debe incluir.”

Dice NIETO™ que mas del 90% de lo que se ha escrito acerca del DAS es
precisamente esta materia y que jamas la balanza se ha inclinado definitivamente
a favor de una u otra tesis, constituyendo el mejor ejemplo de la erudicidén

mordiendo su propia cola.

"% Vid. Supra, Introduccién y marco conceptual, Metodologia, paradigmas y comunicatividad de la
sancion. Paginas 15 y siguientes.

" A mayor abundamiento, en mdltiples areas del derecho la voluntad democratica prima por sobre
el ser de las cosas; es asi como, por ejemplo que para el Cédigo Civil chileno los animales tiene
exactamente el mismo estatuto juridico que las cosas, y es evidente que no son lo mismo. O, a la
inversa, la misma ontologia juridica en algunos casos se tergiversa por consideraciones de utilidad,
tal como sucede con las naves y aeronaves que, siendo cosas muebles por naturaleza, el
legislador las considera inmuebles para dar garantia en su tréafico.

® Op. Cit, pag. 89.
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Incluso, como indicAbamos a modo de ejemplo, nos parece bastante similar
al proceso que vivio la ciencia del Derecho Penal a principios del siglo XX, cuando
el objeto central de su estudio gir6 alrededor del concepto final de accién
(ontologico), discusion que saludablemente finaliz6 con la irrupcion del
funcionalismo dogmatico, que vino a hacer presente a los pensadores del Derecho
Penal la necesidad de estructurar los institutos dogméticos a partir de la teleologia
normativa de la propia Constitucion Politica, y acabar con discusiones
existenciales que pretendian rigidizar los necesariamente flexibles conceptos del
derecho penal, elevandolos a categorias ontologicas cuya pretension implicita
quizas presentaba tendencias totalitarias, dado que muchos de esos conceptos

estan sumamente entrelazados a multiples doctrinas politico-criminales.

Pues bien, en el &mbito del DAS se vislumbra tendencia similar, toda vez
qgue ya es hora que la doctrina respectiva deje de lado la teorizacion rigida del
existencialismo conceptual y se dedica, sin mas, a hacer verdaderamente
dogmatica juridico-administrativa, disciplina que pide urgentemente la construccion
de instituciones que informen su regulaciéon, especialmente en Chile, donde ni la
Constitucion ni las Leyes Organico-Constitucionales respectivas dan luces claras

en la materia.

Es hora, digamos, de iniciar la era cientifica moderna del DAS, de modo
gue quizas siguiendo dicha ruta metodoldgica se logre alcanzar los niveles de
precision y elegancia en la construccion de elementos dogméaticos que ostenta la

ciencia del Derecho Penal.

Tan incipiente, ahora reconduciéndonos a nuestro medio, es la dogmatica

del DAS, que la doctrina aun discute como denominar esta materia.

En este sentido, creemos que la doctrina doméstica ha tomado, para
dilucidar este problema que reconoce raices profundas’®, dos vertientes

argumentativas diferentes, ambas lamentablemente erradas.

’® puesto que detras del titulo de la institucién se encuentra su significado esencial.
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Por un lado, la doctrina se ha extendido profusa e inoficiosamente a nuestro
entender en la discusi6on sobre la ontologia de la sancién’’, y respecto del

presente error metodoldgico nos remitimos a lo ya dicho sobre el particular.

Por otro, parte importante de la doctrina chilena a importado los conceptos
gue a este respecto ha construido la doctrina espafiola, pero de manera no
reflexiva, llevando hasta limites inconcebibles la analogia sin sustento normativo
domeéstico alguno, de modo demasiado similar a lo sucedido en materia de
responsabilidad extracontractual del estado y el concepto de lesion del articulo

38.2 de la Constitucién Politica chilena.”®

En efecto, parte importante de nuestra doctrina administrativa- usualmente
formados en la Pontifica Universidad Catdlica de Chile- han hecho aplicables, sin
mMAas y a ultranza, los principios dogmaticos centrales del Derecho Penal, pensados

en la llustracion por BECCARIA, al derecho administrativo sancionador.

Sin embargo, resulta que dicha doctrina fue creada por el Tribunal Supremo
espafol y aceptada doctrinariamente con resignacion desde el afio 1978 en
adelante, afio en el que se promulgo la Constitucion espafiola que en su articulo

25.1 aplico explicitamente el estatuto penal a las sanciones administrativas.

Con todo, en Chile no existe siquiera un precepto constitucional similar al
espafiol, por lo que parece francamente insdlito la importacion de la discusion a

nuestro pais sin limitarla de manera alguna.

Mas aun, como se vera a lo largo del presente trabajo, creemos que en
Chile existen argumentos mas concluyentes para sostener la autonomia del DAS
como disciplina del Derecho Publico y la consecuencial independencia conceptual
respecto del Derecho Penal, basdndonos en nuestro propio ordenamiento
constitucional y legal, de manera acorde a lo que entendemos debe obrar un

jurista, anteponiendo los preceptos normativos domésticos a sus propios afanes

" La sancién administrativa es o no pena?
® El mas claro exponente de estos errores menos reflexivos que politicamente voluntaristas es
Eduardo SOTO KLOSS.
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cosmogonicos, si no politicos, por decirlo de alguna manera elegante, que
desvirtian la creacion de una saludable ciencia administrativa, cuyo eje central

debe ser el principio de realidad y concrecion.

Como lo expresa Cristian ROMAN CORDERO®:

“El Derecho Administrativo Sancionador es (...) Derecho Administrativo Sancionador.
No Derecho Penal. Se trata, en consecuencia, de una rama autonoma del Derecho
Publico y especificamente del Derecho Administrativo, que no sélo tiene por finalidad
dotar de garantias al perseguido, como el derecho Penal, sino que también, en tanto

Administrativo, proteger el interés general y colectivo.”

Es tanta, a nuestro entender, la relevancia que tiene para el moderno DAS
la citada precision de los fundamentos que lo legitiman que, antes de emprender el
arisco camino de conocer y analizar la literatura chilena relativa a las sanciones
administrativas, dedicaremos un capitulo para conocer el sentido y alcance del

interés general o publico para las sanciones administrativas y su justificacion.

1.2 El interés general o publico

Tal como expresa el articulo 1.4 de la Constitucion Politica de Chile, el
Estado sirve con objetividad los intereses generales, y su representante
institucional es la Administracion®. Esta afirmacién es el eje sobre el que debe
gravitar la actuacion administrativa. El interés general se configura de esta manera
como un principio constitucionalizado, que debe estar presente y guiar cualquier
actuacion de la Administracion. La consecuencia inmediata no es otra sino la de

qgue la Administracion no goza de un grado de autonomia de la voluntad similar al

" ROMAN CORDERO, Cristian, “El principio de A-Legalidad en el Derecho Administrativo —
posmoderno- Sancionador”, Memoria de prueba para optar al grado de Magister en Derecho,
Universidad de Chile, Escuela de Graduados, afio 2006, pagina 2 y ss.

% prescribe el articulo 1°inciso 4° de la Constituc ién Politica: “El Estado esta al servicio de la
persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional
su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que
esta Constitucion establece.”
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gue es propio a los sujetos de derecho privado. La actuacién de la Administracion
debera estar guiada por la busqueda y prosecucion del interés publico que le
corresponda -para su garantia, fomento y realizacion- lo que le impedira apartarse
de los fines diversos y concretos cometidos y de las tareas que en cada momento

tenga encomendadas.

Esta afirmacion no es sino congruente con la concepciéon de un Estado
democratico y social (justifica a su vez el sentido de la reserva de la soberania por
el pueblo) e implica de modo necesario una vinculacion directa de la
administracion a lo que la ley en un lugar y tiempo determinado presuponga como

Interés general.

Es la ley, entonces, la que traza los margenes de lo que la Administracion
debe entender por interés general. Se trata del llamado principio de juridicidad,
fundamento de la accion de nulidad de derecho publico, para quienes entienden

su inclusién en nuestro sistema.®!

Naturalmente, esta vinculacion al interés general no es reducida
anicamente al &mbito administrativo sino que rige el marco de actividad de todos
los poderes publicos, esto es, no se reduce exclusivamente a la administracion
publica. Existe desde luego, una referencia multiple de los sujetos de derecho

privado al interés general.

Puede afirmarse desde un punto de vista etimolégico, que “interés” no es
otra cosa que la participacion de un sujeto en un objeto. Esta participacion viene
a dada (o nace) cuando dicho objeto concreto o determinado cobra en algun
sentido importancia para este sujeto y es estimado, considerado o reconocido
positivamente, ya sea por su utilidad o productividad. De esta manera, el interés
general se ofrece a la conciencia colectiva como algo subjetivo y factico.

81 Segun los articulos 6 y 7 de la Constitucién Politica, los Organos del Estado deben someter su
accion a la Constitucion y las normas dictadas conforme a ella. (...) Dichos preceptos obligan tanto
a los titulares o integrantes de dichos Organos como a toda persona, institucion o grupo. La
infraccion de la citada norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley.

Y el articulo 7°dispone: “ Los Organos del estado actiian validamente previa investidura regular de
sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley”.
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No obstante lo anterior, la nocién de interés general también puede
construirse sobre bases de objetividad. Dicha objetividad viene dada por el orden
de valores, bienes y fines que considera la Constitucion, de acuerdo a la tesis

hermenéutica que se exhiba.

En clave contemporanea, la mision central del estado consiste en su
servicialidad, tal como lo expone el ya citado precepto constitucional, enfocado en
un rol de garantia para la comunidad respecto a eventuales padecimientos de
restricciones injustificadas en sus derechos individuales, y mas recientemente

también econdmicos, sociales y culturales.

En palabras de Gladys CAMACHO:

“...ello se traduce en que la mision del estado contemporaneo es el aseguramiento de

las reglas del juego tanto en lo social como en lo econdmico, todo lo cual acentia

fuertemente su funcion reguladora™®.

Conceptos todos muy amplios, abstractos y mas bien formales, sin material
propio preciso, pero cuyo grado de imprecision varia de acuerdo al 6érgano de que
se trate. La Administracion, contrariamente a lo que sucede con el legislador, obra
concretando dicho interés dentro de los marcos de la ley. El legislador, dentro de
los margenes constitucionales; la Administracion, en forma derivativa entonces,

dentro de los margenes que resulten de tal concretizacion.

La nocion amplia de interés general se confunde con el fin mismo del
Estado, que no es otra cosa que el Bien Comun. Asi lo sefala la propia
Constitucion en su articulo 1°inciso 4: “El Estado esta al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover el bien comun (...)". La concrecion del bien
comun por parte del Estado involucra los mas variados aspectos de la vida social y
l6gicamente no queda delimitado por las actividades que la administracion realice
dentro de su competencia, exclusivamente (aunque como se vera, Ssi,

esencialmente). El buen funcionamiento del ente social debe y es servido por las

%2Camacho Cepeda, Gladys, Op. Cit., pagina 20.
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acciones privadas y publicas indistintamente con el peso y la eficacia y en la
composicién especifica que son el resultado de la construccion y estructura del
orden constitucional material. La nocion de bien comun empece, finalmente, a toda

la comunidad organizada, sea colectivamente o de manera individual.

Este es el fundamento de la heterogeneidad de la intervencion del poder
publico en los diferentes ambitos de la realidad social, que sigue una linea que
parte desde la dignidad de la persona humana (ligados al desarrollo de su
personalidad) hasta el interés mas especifico, derivado de las exigencias de la
convivencia social. Al respecto nuestra Constitucion dispone, en el citado articulo

1 inciso 4:

“El Estado (...) debe contribuir a crear las condiciones sociales que permiten a todos y
a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual
y material posibles, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion

establece”.

La intervencion del poder publico en todos los dmbitos de la vida social ha
dado origen a un fenbmeno conocido como administrativizacion, o elefantiasis
inérganica de actividad administrativa, que aparece como consecuencia de que el
orden constitucional contempla, permite e incluso requiere, la accion positiva del
poder publico (tanto a nivel de la ejecucion como de la configuracion de las
relaciones sociales), todo lo cual, para estar dotado de eficacia y efectividad
debera traducirse siempre en una accion administrativa. He aqui la logica de la
vinculacion constitucional de la administracion publica al interés general, la

definicion de la misma por relacion al servicio de este.

Sin perjuicio de que estas aseveraciones tienen como consecuencia légica
que la contradiccion entre interés publico y privado en este ambito de cosas
carece de relevancia particular, no es menos cierto que entre ambos hay
diferencias importantes y claras. El interés publico se da cuando el objetivo que
debe ser atendido por una actividad afecta a una organizacion politica o
administrativa como totalidad y no puede ser logrado mas que por esa totalidad.
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Es la propia Constitucion la que enmarca y define la concurrencia de un tal interés
y como corolario la intervencion de los poderes publicos, constituidos conforme al
orden competencial-funcional y sustantivo que la misma establece. De esta
apreciacion resulta la decision de “redelimitacion constante” (y al compas de la
dindmica social) de las actividades y la atribucién en su caso, de la pertinente
potestad-competencia administrativa que resulte llamada a actuar en un

determinado orden social.

I1.2.1 Actuacion administrativa frente al fendmeno de la auto-requlacion

técnica y la globalizacion.

Hechas todas las concreciones anteriores, se llega en esta parte a un
sentido mas estricto de interés general. Es en este plano donde arribamos a la
idea que la propia Constitucién establece del mismo, esto es, el interés general
como el conjunto de bienes juridicos protegidos imputables a la colectividad o
comunidad, cuya tutela corresponde, por ello, a los poderes publicos, es decir, a
las organizaciones estatales, en cuanto gestores cabalmente de los intereses del

comun (o no pertenecientes), a la esfera propia de los sujetos privados.

De esto se colige que la determinacion estricta del interés general
comprende, por una parte, intereses de caracter genéricos o amplios y de otra,
intereses provistos de particularidad e individualidad, dentro de todo cuanto sea la
realidad del estado-comunidad de que se trate. De esta forma, existen intereses
publicos materiales o facticos comunes o colectivos en cuanto tales sean
establecidos y apreciados por la colectividad dentro de la vida social, por ejemplo,
por medio de la opinidn publica. Sin embargo intereses publicos reales son por el
contrario, los determinados como tales por los poderes publicos.

Esta significacion mas estricta del interés general se identifica, pues, con el

interés publico y se contrapone, genéricamente, al interés particular o privado.
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Esta contraposicion no es sin embargo- a la luz de un Estado de Derecho y
social democrético- generadora de exigencias irreconciliables. La sociedad como
tal es un ente complejo que presupone la existencia de bloques con caracteres
heterogéneos, y por esta razon puede suceder que en funcidn de las
circunstancias del caso, la satisfaccién de un interés general o publico si entra en
contradiccidn con unos concretos intereses particulares o privados -de otro lado y
al mismo tiempo- pueda coincidir objetiva y perfectamente con otros intereses

privados distintos.

Pues bien, esta tipica contraposicion de ambos tipos de intereses,
presupone necesariamente manejar dos perfiles distintos en donde dicha pugna
tenga lugar: de una parte, la naturaleza concreta de ambos intereses y de otra, el
ambito de la realidad social en el que estos tengan operacién. De esto se sigue
que frente a la manifestacion del interés particular y publico, en un caso

determinado, se puedan lograr traducciones distintas:
Una coincidencia del interés general con el privado.
Una complementariedad de uno respecto del otro.
Una colaboracion entre ambos.
Y, finalmente, una contradiccibn mas o menos frontal de los mismos.

Por todo esto, puede sostenerse que la imagen que mejor representa y
explica la contraposicion entre lo publico y lo privado, es una de corte dialéctico,
donde surgen dos reglas que son capaces de gobernar esta relacion y su

consecuente composicién, a saber:

La sujecion estricta, como necesidad imperante de un estado de derecho,
del poder publico al ordenamiento juridico con interdiccion de la arbitrariedad, de

la correcta definicion del interés general o publico, que tiene como consecuencia la
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posibilidad en todo caso de someter a comprobacién esa correccion, a través de

un control juridico verificado por un poder constitucional independiente®:.

La supremacia del interés general o publico sobre el interés privado o
particular, y mas concretamente de la sujecion de todos los ciudadanos a la
constituciéon y al ordenamiento juridico, sujecidn que comprende los bienes
colectivos determinados y protegidos por la comunidad juridica conforme a la

propia norma fundamental.

El concepto de interés general y publico, tal y como se ha venido
prefigurando en lineas anteriores, ha sufrido importantes mutaciones en los
altimos tiempos, debido basicamente a los fendmenos nuevos que ha introducido
la Globalizacion, la internacionalizacion del derecho, la de-construccion del
estado-nacion y el cada vez mas cotidiano sentimiento de riesgo que nuestra

sociedad crecientemente impulsa.

En este sentido, y para lo que aqui nos interesa, ha planteado ESTEVE
PARDO®

En los dltimos tiempos se han formado en el seno de la sociedad, al margen del
Estado, unos poderes formidables, como no se habian conocido hasta ahora. Las
fuerzas de la economia han abierto circuitos y formado organizaciones de muy dificil
control por el Estado al que, por lo demas, llegan a conmocionar con sus movimientos.
Por otro lado, el impulso tecnolégico, al avanzar de manera tan trepidante y por tan
diversos frentes, ha configurado unos espacios que, por su complejidad y su
extension, resultan con mucha frecuencia impenetrables para los poderes publicos.
Unas organizaciones al margen de las estructuras estatales tienden a imponer su
dominio en esos ambitos: las telecomunicaciones, la biotecnologia, la energia, los

medios de comunicacion; y en no pocos casos, ese poder ni tan solo se nuclea o

% Asi lo dispone nuestra Constitucién en su articulo 6: “Los 6rganos del Estado deben someter su
accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional
de la Republica.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de de dichos 6rganos
como a toda persona, institucién o grupo.

La infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley”.

8 ESTEVE PARDO, José, “Autorregulacion, génesis y efectos” Revista de Administracién Publica
N° 160, 2003, paginas 21y 22.
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articula en torno a una organizacion visible, sino que parece brotar subitamente,
desbordado, al extenderse una tecnologia, como es el caso de Internet, o al estallar un
enigma de la ciencia como ocurre ahora con el genoma humano. Asi es como estos
poderes se constituyen y desenvuelven en muy buena medida al margen de la
regulacion e intervencion de los poderes estatales por la sencilla razén de que les

resultan inaccesibles y, por ello, incontrolables.

Dejamos abierta la cuestion entonces acerca de la prefiguracion del nuevo
contenido del interés general. En este sentido, al producirse el fendmeno de
autorregulacion, en virtud del cual existen amplios sectores del conocimiento
técnico ostentosos de correlativos amplios poderes de accion, el Estado adquiere
la obligacion de intervenir en dicha autorregulacién en funcion de proteger a los
particulares no poderosos, que pueden ser objeto de arbitrariedades por parte de

los ya citados particulares de conocimiento monopdlico.

Dicha obligacion ha venido, observamos, siendo ejercida de un modo
novedoso al planteamiento clasico de subordinacion ilustrada que tradicionalmente
ha impuesto el Estado, acercandose mas al estatuto de negociacion del contrato
mas que al tradicional estatuto del Derecho Publico, tépico que, sin embargo,

excede el contenido del presente trabajo.
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CAPITULO Ill: DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA CHILENA ACE RCA
DE LOS FUNDAMENTOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

I11.1. Doctrina chilena acerca de la leqgitimidad pr opia del Derecho

Administrativo Sancionador.

De acuerdo al trabajo investigativo que hemos realizado, se puede postular
que la doctrina chilena cuyo objeto de dedicacibn ha sido el Derecho
Administrativo Sancionador- bastante poco numerosa- se divide en 3 corrientes de

pensamiento, sistematicamente analizadas.

En primer lugar, existen quienes niegan la legitimidad material del Derecho
Administrativo Sancionador (en adelante, “DAS”) por considerarlo derechamente

inconstitucional.

En segundo lugar, se encuentran quienes, situados en la misma perspectiva
de analisis que los anteriores, admiten como un hecho (constitucional) la
existencia y eficacia material del DAS, pero niegan su legitimidad material propia y
postulan, consecuentemente, la aplicacion directa de los principios y garantias de
orden constitucional que restringen el ambito de poder del Derecho Penal,
legitimandolo, al DAS, por considerar que ambas ramas del ordenamiento juridico

no son sino diversas vertientes de un unico y general ius puniendi estatal.

Y por ultimo estan quienes, mas audaces, postulan la legitimidad propia,
exclusiva y excluyente, del DAS, de orden directamente constitucional, sin
necesidad de importar los ambitos normativos de legitimacion del Derecho Penal,
qgue le son ajenos, aun cuando aceptandolos provisoriamente, mediante la

analogia, con el objeto simple de integrar sistematicamente una laguna legal.
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Los dos primeras corrientes doctrinarias, mayoritarias en nuestro pais- aun
cuando el desarrollo doctrinal del tema en cuestion se encuentra en un estadio tan
embrionario que ponderar mayorias o paradigmas cientificos al respecto resulta
mas bien dudoso- representan una misma postura ideoldgica, de corte y formacion
claramente confesional y contraria a todo tipo de intervencionismo estatal®-
siguen los postulados de la Iglesia Catdlica-, por o que en esta parte de nuestro
trabajo seran examinadas conjuntamente, para lo cual hemos centrado nuestra
presentacion de sus principales argumentos en base a una serie de conferencias,
dictadas en la Universidad Santo Tomas de Aquino en el afio 2005, que incluyeron
a la sintesis, por asi decirlo, de los principales exponentes de la doctrina en

comento.

Dicha conferencia, enmarcada en lo que la citada Universidad llama
Conferencias Santo Tomas de Aquino, tuvieron lugar el dia 18 de Noviembre del
afio 2005, y se denominaron Sanciones Administrativas y Derechos

Fundamentales: regulacion y nuevo intervencionismo.

Analizaremos las principales de ellas con particular detencién, puesto que
consideramos que expresan de muy buena manera el principio general de la
doctrina que sustentan, abordandolo desde numerosos matices que lo hacen mas

comprensible y, sobre todo, mas evidente.

% |lustradoras resultan las siguientes palabras de Eduardo SOTO KLOSS, quizds el motor

intelectual de la doctrina en comento, en la presentacién de las Jornadas inaugurales: “(...)Y aln
mas preocupante (refiriéndose a las sanciones administrativas de creciente florecimiento en
nuestro ordenamiento administrativo) si se considera el avance notorio de una regulacion legal que
parece no tener limite en este Estado de Bienestar que pretende regularlo todo, en los mas
diversos sectores de la actividad humana, arrojando a las personas en una verdadera “tirania
burocratica” como habla Tocqueville en premonicion notable alla a mediados del siglo XIX en su
célebre La Democracia en América.” SOTO KLOSS, Eduardo, prélogo a las Jornadas Inaugurales
Conferencias Santo Tomas de Aquino, Sanciones Administrativas y Derechos Fundamentales
:regulacion y nuevo intervencionismo, Universidad Santo Tomas, Chile, 2005, pag. 3.
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llustrador resulta la conferencia que inaugura la jornada completa, titulada
Estado del Bienestar e intervencionismo, pues en ella creemos se expresa el

postulado ideoldgico que subyace a este entramado doctrinario.®®

La autora ofrece una explicacion del intervencionismo estatal, tomando en
cuenta su origen tanto histérico como filoséfico y viendo cédmo operan sus
presupuestos. Bosqueja también una critica al principio de utilitarismo que opera

en la base del estado de bienestar, argumentando en clave aristotélica-tomista.

En efecto, la autora hace un trabajo comparativo entre las vertientes
aristotélica-tomista, que llama clasicas, y la filosofia utilitarista que, sostiene, opera
en la base del moderno Estado de Bienestar. Sostiene, tras las resultas de la
comparacion, que el concepto utilitario de placer reemplazoé al clasico de felicidad,

llamandose ahora bienestar.

Reemplazo peligroso, toda vez que la vision clasica y, por tanto, la tomista-
vision a la que adhiere- supone que el verdadero bien es el honesto, y que los
otros soOlo han de ser buscados como medios para un fin posterior. Los otros
bienes a los que se refiere, naturalmente, provienen de la clasica clasificacion que
de ellos realizd Aristételes, de acuerdo a su perfeccion, su apetibilidad, su

extension y su verdad.

Y en esta perspectiva sitia a la felicidad o fin ultimo como la consecucion
de un fin honesto o, dicho con otras palabras, la plenitud y perfeccionamiento de lo
mas sofisticado del ser humano, que es su inteligencia y su actividad espiritual.

En consecuencia, de acuerdo a los postulados a los que adhiere, si el bien
honesto, Unico real para el hombre, es la actividad mas virtuosa del alma,
entonces todo lo demés debera subordinarse a esta actividad, también el placer,
puesto que es un bien que no tiene categoria de fin, sino de medio. El placer,

sostiene, aunque es algo que suele acompafiar a la actividad, no puede

% Dicha conferencia fue pronunciada por Maria Esther GOMEZ PARDO, Profesora de Filosofia
Tomista y Directora de Formacion General de la Universidad Santo Tomas.
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identificarse con la felicidad, que seria la vida mas perfecta, sino que es sélo su

acompafante, algo concomitante.

“Por eso para entender esta subordinacion del placer a la felicidad y a la actividad mas
perfecta es tan importante referir todo esto a la naturaleza, la verdad y al bien, para no
hacer depender el juicio de calificacion moral de las acciones del placer subjetivo que
reporten a cada uno. Con independencia del placer, mero acompafiante de la

actividad, hay bienes mas perfectos que otros y actividades mas perfectivas que

otras.”™’

En sintesis, de acuerdo a la postura tomista, el argumento aristotélico postula
como condicidn esencial del bien mas perfecto de todos, el hecho de que se
busque por si mismo y no por otro, es decir, que sea fin y no medio para conseguir

un fin.

Este paradigma moral clasico, sin embargo, comienza a sufrir un vuelco
trascendente a mediados del siglo XVIIl y comienzos del XIX, a partir de los
postulados de la escuela anglosajona empirista. Se trata del nacimiento del
utilitarismo como tesis filoséfico-moral, con Jeremy Bentham como su principal

precursor.

Como se sabe, BENTHAM, descubre el principio del obrar moral en la

busqueda del placer y la huida del dolor.

Por principio de utilidad se entiende el principio que aprueba o desaprueba cualquier
accion, sea cual sea, segun la tendencia que se considere que tenga a aumentar o
disminuir la felicidad de las partes de cuyo interés se trata; o lo que es lo mismo en
otras palabras, a fomentar o combatir esa felicidad. Digo cualquier accion, sea la que
sea, y por tanto no se trata sélo de cualquier accién de un individuo privado sino

también de cualquier medida de gobierno.?®

De acuerdo a lo anterior, mientras que desde la atalaya aristotélica-tomista el bienestar

es solo uno de los cuantos medios existentes y perfectibles para alcanzar el bien

8 Op.Cit. pag. 14.
% BENTHAM, J, Introduccién a los principios de la moral y la legislacion, en Bentham (antologia),
(ed. J Colomer), Barcelona, Peninsula, 1991, pp.45y ss.
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supremo, de corte espiritual, en la utilitarista casi llega a identificarse con el placer y la
felicidad. Existe, de esta manera, una clara confusién entre fines y medios, desde la
postura clasica, que se defiende en la conferencia que comentamos. Y el estado

moderno hubo de crecer bajo los axiomas utilitaristas,

Como indica ROSANVALLON, el paso del Estado protector al Estado
Providencia traduce, en el nivel de las representaciones del Estado, el movimiento
en el que una sociedad deja de considerarse a si misma como un cuerpo para

concebirse como un mercado.®®

En palabras de la autora del trabajo en comento:

(...) La nocién dominante entre los fil6sofos modernos de la insaciable naturaleza
humana hace necesaria la itervencién de un estado fuerte y hasta dominante que
llega, incluso, a prometer la felicidad total. Locke, Hobbes, Rousseau opinarian de esta
manera. Como garante necesario y ultimo de la vida en sociedad, el estado se arroga
la pretension de suministrar al hombre la felicidad, cuando previamente ésta ha sido
rebajada al mero placer material y al sentimientote seguridad fisica. EI hombre egoista
necesita del Estado para saciar sus deseos y, a su vez, el Estado se apoya en tales

individuos egoistas para subsistir.*

La autora sugiere, entonces, una crisis del Estado moderno derivada de dos

angulos.

El primero, obvio a la luz de las consideraciones precedentes, es el excesivo
individualismo pragmatico que opera en las bases del Estado moderno, deficitario
de consideraciones espirituales que tienden a la cohesion social, es decir, al

colectivismo.

El segundo, sistémico, el que bajo el amparo de la sociologia de los
sistemas®™, postula el desbordamiento del subsistema politico en otros

subsistemas, necesitados de exclusividad funcional. En otras palabras, se critica la

% ROSAVALLON, P., “La crisis del Estado Providencia. Civitas, Madrid. 1995, 37.
90 H

Op. Cit., 22.
%! Basicamente me refiero a LUHMANN, N., en Teoria politica en el Estado de Bienestar (Tr. F.
Vallespin). Alianza, Madrid, 1994 Y OFFE, C, en Contradicciones en el Estado de Bienestar (ed.
De j. Keane, Tr. A. Escotado). Alianza, Madrid, 1998.
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intromisién del Estado en ambitos de legitima autorregulacién, es decir, de

intervencionismo.

En consecuencia, nos gustaria poner en evidencia la matriz conceptual del
pensamiento juridico confesional que, bajo el prisma de la filosofia clasica y del
tomismo, vierten transversalmente en los escritos dogmaticos propios de la
disciplina especifica de que se trate y, lo que a nosotros nos interesa, en la
doctrina administrativa que niega la potestad sancionadora de la Administracion,
ya despojandola-derechamente- de su constitucionalidad, ya pretendiéndola un
anexo al Derecho Penal, sosteniendo la aplicacion directa de sus principios y
garantias fundamentales, desconociendo que ambas disciplinas ostentan matrices

de legitimacién diversas.

En efecto, CLAUS OFFE apunta a que el Estado de Bienestar es en si
contradictorio e irreversible por el doble componente social y capitalista que esta
en su base discursiva, en tanto los objetivos que se propondrian los diversos
subsistemas entrarian en constante conflicto al buscar planos conceptuales en
tension, y en tanto la abolicion de la contradiccidn significaria la eliminacion directa
de la democracia y del mercado, caracteristicas que adjetiva esta relacion como

irreversible.

La misma contradiccion se expresa, sin embargo-mirado bien el pensamiento
confesional- al postular una revision de las bases del Estado moderno de
bienestar en clave tomista, toda vez que la tesis final que se sostiene es, a un
mismo tiempo, colectivista- la busqueda del bien supremo-, en desmedro de los
postulados utilitaristas, e individualista-pues se postula la minimizacioén del Estado,
y la Unica forma de colectivismo institucional que conoce la historia es el tejido
social discursivo que subyace a su formacion, de acuerdo a los postulados

contractualistas ilustrados.

Decimos, en sintesis, que se observa una paradoja en la base del
pensamiento politico-tomista, paradoja que es al mismo tiempo anéloga a la que
acusan ellos mismos respecto del Estado de Bienestar, y que consiste en que sus
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postulados, los derivados de aquella sincrética doctrina cuyos pilares son
Aristteles y Tomas, mezclan pretensiones colectivistas- blUsqueda conjunta de
bienes supremos- e individualistas, puesto que sostienen la reduccion ad minimun
del estado, y s6lo es él quien ha lograr concretar y asegurar alguna forma de
cohesion social en la historia de la filosofia politica moderna, tal y como bien

previo la llustracion.

Dicho de otra manera, si este sector del pensamiento juridico postula la
revision del concepto de bienestar en tanto busqueda de placer comun como base
del Estado moderno, a la luz de los conceptos espiritualistas y omnicomprensivos
de bien supremo y bien honesto, porqué exigen la subsidiariedad del Estado, su
minimizacion, dejando al individuo en indefension cuando éste presenta

condiciones desfavorables en relacion a los operadores del sistema?

Y la respuesta, creemos, que supera esa contradiccion, esta en la base del
pensamiento catélico: en ultimo término postula el reemplazo del monopolio
estatal de la intervencion en cuestiones de justicia politica, por el estatuto de la

caridad.

Postura legitima, en tanto tesis ética, pero pre-moderna, en relacion al
correcto entendimiento del Estado como estructura discursiva necesitada de

legitimacion debido a su posesion exclusiva del monopolio de la fuerza.

A la luz de las anteriores consideraciones filosofico-morales, aparejada de la
subsecuente toma de postura al respecto, es que se presenta al lector, en
seguida, una sintesis del pensamiento doctrinario confesional del Derecho
Administrativo Sancionador y su problematica relacion con los Derechos
Fundamentales, en el contexto de la citada serie de conferencias dictadas al
respecto en la Universidad Santo Tomas de Aquino, el dia 18 de Noviembre de
2006.
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De ellas, extractaremos el pensamiento de cuatro insignes representantes de
la doctrina en comento: Eduardo Soto Kloss, Pedro Aguerrea Mella, Enrique

Alcalde Rodriguez e Ivan Aréstica Maldonado.

111.1.1 El pensamiento de Eduardo Soto Kloss

“Una de las peores consecuencias
de la ensefianza obstinada del Derecho en una vision positivista, esto es, creyendo que el
Derecho es solo la ley, la voluntad del legislador y que cualquiera norma que éste apruebe
debe ser acatada y aceptada sin mas, es la ausencia de espiritu critico del contenido de esa

ley, de su legitimidad intrinsica en cuanto ordenacion que no tiene otra justificacion que la de

ser un mandato racional destinado al bien coman.”®?

Para comenzar, el autor deja establecidas las bases programaticas de su
conferencia, al referirse a la llamada Constitucibn Econdmica de 1980, supuesto
“régimen normativo que el constituyente plasmé como cimiento y pilar fundamental
en ese aspecto”.*”®

Los principios que lo fundan serian los siguientes: La primacia de la persona
humana, sujeto anterior y superior al Estado (articulo 1 inciso 1°de la CPol.), la
servicialidad del Estado (art. 1°inc. 49 y el principio de subsidiariedad, segun el
cual lo que las sociedades intermedias pueden o no hacer no puede ser asumido
por el estado, puesto que su fin especifico seria otro (el bien comun) y solo estaria
autorizado ara asumir el rol asignado a los particulares soélo en la medida en que
no sea posible ser efectuado por los particulares, e incluso también sélo como
reemplazo temporal en una actividad de suyo particular que éstos han iniciado y
fallado (art. 1°inc. 3°y 23). El autor, muy demos trativamente, cita el documento
Metas u objetivos fundamentales para la Nueva Constitucion Politica de la

Republica, producida por la Comisién Ortuzar (12-11-1973), comision que al

%2 SOTO KLOSS, Eduardo “La potestad sancionadora de la Administracion, se adecua a la
Constitucién?, en “Sanciones Administrativas y Derechos Fundamentales, regulacion y nuevo
intervensionismo”, Conferencias Santo Tomas de Aquino, editorial Academia de Derecho Santo
Tomas de Aquino, Universidad Santo Tomas de Aquino, 1996, 29.

% Op. Cit, 30.
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parecer llena el gusto intelectual de manera exhaustiva respecto de los integrantes

de esta rama doctrinaria del pensamiento juridico.

Dicho documento, de ninguna manera vinculante pero si ilustrativo de las
posturas constitucionales de los autores que comentamos, establece los

siguientes 3 puntos:

-La estructura constitucional descansara en la concepcion humanista cristiana del
hombre y de la sociedad, que es la que responde al intimo sentir de nuestro
pueblo, y segun la cual la dignidad del ser humano, su libertad y derechos
fundamentales, son anteriores al ordenamiento juridico, el que debe prestarles

segura y eficaz proteccion.(N°1 inciso 3)

-La intervencion excesiva del Estado en las actividades econOmicas deja
entregada la subsistencia de los ciudadanos al entero arbitrio de las autoridades
publicas, con lo cual el ejercicio de todas las libertades se resiente o desaparece.
(N°2 inciso 49.

-La Constitucion estimulara la iniciativa creadora de los particulares. (N° 13,
parrafo 29.

Este documento fue la base tedrica del documento institucional Declaracion
de principios del gobierno de Chile (11-03-1974), gobierno autoritario de corte
dictatorial.®*

Enseguida, el establecimiento institucional del referido principio de
subsidiariedad, supuesto pilar fundamental de nuestro orden publico econdémico,
estaria consagrado en el articulo 21 de la Carta Fundamental., el que asegura a
todas las personas el libre ejercicio de la iniciativa econdémica, asignandole al

Estado un rol de garante de lo anterior, de acuerdo al cual su asuncion de la

% Curioso resulta, por decir lo menos, que las bases filoséficas de la dictadura militar fueran de la
misma raiz confesional que las que aqui se han comentado; propugnar, por un lado, la unidad
irreductible del hombre en cuanto a su dignidad personal, por un lado, y mantener conculcados sus
derechos individuales que la ejercen- durante 17 afios- por otro, resulta a lo menos absurdo e
inmoral.
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actividad empresarial estaria restringida al caracter de excepcional, toda vez que
se requeriria de una ley de quérum calificado que lo autorizara especialmente a

ello, reafirmando su rol subsidiario.

Obviando con evidencia la no argumentacién hermenéutica al respecto,
SOTO KLOSS interpreta el referido inciso 2°de la C onstitucidon a contrario sensu,
y afirma la extrema excepcionalidad de la actividad empresarial del Estado,
obteniendo las siguientes conclusiones al respecto: La primacia que presenta la
actividad econdmica privada frente a la actividad empresarial del Estado, la
extrema excepcionalidad de la actividad empresarial del Estado, y el caracter
restrictivo que en consecuencia se le asigna a la actividad de interpretacion
juridica de la regulacion legal especifica que autoriza la actividad empresarial del

Estado en el caso concreto.

En consecuencia, al asumir esa especifica configuracion constitucional la
referida garantia de emprendimiento particular, queda establecido su caracter de
derecho Fundamental, el cual operaria dogmaticamente de la siguiente forma:
naturalmente, y de acuerdo al paradigma clasico acerca d®e la relacién entre
Derechos Fundamentales y actuacion estatal, como limite al Estado-
Administracion y al Estado-legislador, en orden a no interferir la citada garantia
individual “mediante prohibiciones, respecto de lo cual carece de competencias ya

196

que la Constitucion no se las ha atribuido™ y a no afectar su contenido esencial

(articulo 19 N°26 de la Constitucion) respecto a | a regulacion legal de su ejercicio.

También, y observando una interesante demostracion dogmatica de lo que
se esbozd en algun lugar de esta obra, el autor en analisis deriva un deber de
actuaciéon que la Constitucién le impone al estado, “en orden a promover su

ejercicio a fin de concretar efectivamente el bien comudn, que es su mision basica y

% vid. Supra., Introduccion, Metodologia, paradigmas y comunicatividad de la sancion, pp 15y ss.
% Op. Cit, 36.
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exclusiva, por medio de estimulos y ayudas como exenciones, franquicias,
n97

subsidios, bonificaciones, etc...

Dejando sentadas las bases juridicas — y politicas- de su pensamiento,
SOTO KLOSS comienza en esta parte la critica al Derecho Administrativo
Sancionador, comenzando el camino argumentativo cuyo objeto final es demostrar
su inconstitucionalidad, digamoslo, de manera mas bien fundamentalista que

técnica.

En efecto, sostiene, que en los ultimos 15 afios de “gobierno concertado”,
como le llama, el legislador y la Administracion-ojo, lIéase bien, en esta critica no
cabe el Poder Judicial- han destruido la detallada mas arriba “arquitectura
constitucional”’, mediante el intervencionismo estatal, minando de esa forma-

“como un cancer”, detalla- a los agentes econémicos.

“Se ha destruido su savia (aquella del campo econémico) como un cancer,

198

estatista y totalitario en potencia™", es lo que llega a sefialar Eduardo Soto, en un

arrebato de real furia académica.

El legislador, culpable a partir de instrumentos normativos como las
remisiones al Administrador y atribuciones de jurisdiccién a la misma sobre los
operadores econOmicos, pudiendo establecer conductas suyas como ilicitas,
sancionandolas, transformando a dichos oOrganos administrativos en jueces,
atribucién exclusiva y excluyente del Poder Judicial por mandato del articulo 76 de
la Constitucion Politica.

Y La administracién, por exhibir un poder reglamentario “que viene a
legislar, excediendo muchisimas veces la ley que dice reglamentar”, ademas de
permitirse la mala costumbre de regular, mediante instrucciones y circulares a la
actividad economica, “legislando, sin ruborizarse siquiera, llegando a restringir y

hasta paralizar la actividad la actividad econdmica privada (...), con lo que el

1. Idem.
% Op.Cit, 38.
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sistema tiende a lo que llamamos hace tiempo:“la concentracion de poder
administrativo en Chile”, parafraseando a la “La concentracion del poder
econdmico en Chile. Su teorfa. La realidad chilena”, de Ricardo Lagos Escobar.”®

Denuncia el autor en comento como lo mas grave de la situacion antes
descrita, el hecho de que sea la misma administracion la que no sélo norme y
fiscalice el cumplimento de las disposiciones que ella misma produce, sino que
ademas tenga la atribucion de sancionar la conducta de particulares que ella
misma estima contraria a las leyes y a las propias normas que las reglamentan,
ademas de las respectivas normas administrativas interpretativas, muchas veces,
sostiene, sin un debido procedimiento propiamente tal, determinando sanciones

administrativas que resultarian una fuente de confiscacion disfrazada.

En dltimo término, el distinguido autor que se ha venido comentando, de
modo curioso teniendo a la vista su excelente trayectoria juridica, confunde
jurisdiccibn con competencia, por un lado, y olvida también que la funcién
caracteriza al érgano y no el érgano a la funcién, dos de los principios que fundan

nuestro ordenamiento procesal organico, lo que se muestra en esta cita:

“Y no se olvide que para sancionar, el 6rgano administrativo ha debido juzgar, o sea
emitir un juicio respecto del hecho, que lo califica ilicito (juicio de tipicidad), y de la
culpabilidad del pretendido infractor (juicio de reprochabilidad), poderes juridicos que la
Constitucion entrega s6lo a los tribunales, asi establecidos como tales , por la ley.
(articulo 73 de la Constitucion). Y tribunales, o sea con miembros permanentes,
imparciales e independientes de las partes que contienden, y no un juez y parte en su
propia causa.” (Es decir un miembro del Poder Judicial; los énfasis, las cursivas y

paréntesis son nuestros.)

En efecto, entrando derechamente en el fondo de su tesis frente a la DAS, el
autor se pregunta si es o no posible sostener la constitucionalidad de las
potestades administrativas sancionadoras que la ley otorga a ciertos y

determinados érganos de la Administracion, partiendo de la base, incluso, de la

% Op cit, 40.
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existencia de docenas de preceptos legales que establecen dichas atribuciones, y
gue se aplican a diario por funcionarios publicos.

Veremos, en seguida entonces, los argumentos que construye el autor en
comento para sostener, contra toda evidencia, la inconstitucionalidad de la

potestad administrativa del Derecho Administrativo Sancionador.

1.- En primer lugar, SOTO define la voz sancionar como castigo o imposicion de
una pena, imposicion de una afliccion en el ser o en el tener del infractor, de quien
se presupone la represion de una conducta con el objeto de imponer lo debido /lo
justo frente a la vulneracion de lo mandado o impuesto. “En otros términos,
sancion es un mal que se impone al infractor de una orden o mandato
preestablecido, y que es su castigo o pena.”®

2.- En segundo lugar, sostiene que para imponer cualquier clase de sancion al
infractor, debe realizarse ex — ante un juicio de reproche, juicio que debe ser

racional para entenderse como legitimamente humano.

3.- El tercer requisito concadenado, entonces, para afirmar la racionalidad del
juicio de reproche- y por tanto su humanidad- mas la consecuente legitimidad de la
imposicion de la sancion, es el caracter independiente e imparcial de quien emite
dicho juicio; independiente de las partes que litigan y con ausencia de algun

interés actual respecto de ellas; es decir, sostiene SOTO, que se trate de un juez.

“En otros términos que reunan las calidades, condiciones, requisitos o exigencias

indispensables propias de un juez™®".

Esto, pues el autor interpreta el verbo sancionar como resolver una contienda
entre partes, tarea que corresponde exclusivamente a un juez, desde el momento
en que en la imposicion de la sancidn existe un litigio entre quien pretende
imponerla y quien alega no haber cometido infraccion alguna. Colige de esto, que
no puede tratarse del mismo érgano quien sostenga que se ha vulnerado la ley, el

19011 1dem, 43.
11 |p.1dem.
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reglamento, la directiva, la circular o la instruccién, respecto de quien establece la
sancion a dicho incumplimiento, puesto que- de suceder- se infringirian los
requisitos de imparcialidad e independencia de quien debe emitir un juicio de

reproche legitimo.

4.- En consecuencia, habiendo afirmado que sancionar significa, dogméaticamente,
resolver una contienda entre partes, el camino argumentativo siguiente resulta
obvio: de acuerdo al articulo 76 inciso 1°de la CP ol, la facultad de conocer las
causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado,
pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por ley. Luego, seria
atribucion exclusiva de la judicatura la de conocer, resolver y ejecutar lo resuelto
en contiendas entre partes, y sancionar seria una clase de ellas, por lo que esta
conducta seria de exclusividad judicial; y no sélo atribucion exclusiva, sino también
excluyente, dado el tenor de la segunda oracion del citado inciso del precepto

constitucional.%?

De acuerdo a lo anterior, toda vez que el legislador ha atribuido potestades
sancionadoras a alguna entidad administrativa, - que SOTO entiende como
atribuciones para juzgar conductas-, dicho precepto legal delegatorio infringe la
constitucién y, paralelamente, atenta contra las garantias fundamentales de juez
natural (articulo 19 N°3 inciso 49, puesto que un 6rgano administrativo no seria
un juez permanente, independiente e imparcial, al que tiene derecho individual
toda persona, sino que se trataria de una comision especial (j), y del debido
proceso'® (que incluye, para SOTO, el derecho de defensa, el de

contradictoriedad y la presuncion de inocencia).

Huelga citar, nuevamente al autor en este punto, puesto que evidencia su
punto de vista naturalista, en el contexto de lo que se ha venido analizando en el

presente trabajo: “(...) estos derechos son naturales, intrinsicos de la naturaleza

192 Ni el Presidente de la Republica, ni el Congreso Nacional, pueden en caso alguno ejercer

funciones judiciales, avocarse causas pendientes , revisar los fundamentos o contenido de sus
resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos.
1% bice SOTO, de antecedentes biblicos milenarios.
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humana vy, por lo tanto, de inexcusable respeto y acatamiento por parte de las
autoridades publicas; son ley natural, aunque sean ateos o0 agndésticos o
materialistas o relativistas se den mafa para negarlas, no obstante se declaren
partidarios de los derechos humanos, aunque sean incapaces de darles un
fundamento firme, estable y permanente. La Constitucion de 1980 no ha tenido
remilgo alguno para aceptar la evidencia de que se trata de derechos anteriores y
superiores al estado y que éste debe respetarlos siendo ellos un limite
infranqueable al propio poder o atribuciones juridicas que el Derecho otorgue a
sus 6érganos.”

Dichas garantias judiciales, como las llama la Convencién Americana de
derechos Humanos serian también aplicables a las sanciones administrativas,
toda vez que- utilizando un argumento a contario que bien podria darse vuelta y
ser esgrimido a la letra- dichas sanciones son igualmente penas, de acuerdo al
articulo 20 del Cddigo Penal que, al establecer que no se reputan o consideran

penas, reconoceria el legislador “explicita y formalmente” que son penas.

En sintesis, este autor interpreta dogmaticamente la atribucion de
facultades sancionadoras a oOrganos administrativos como facultades
jurisdiccionales, lo que a la luz del precepto del articulo 76 de la CPol seria

inconstitucional.

Olvida, eso si, para finalizar el examen de su doctrina, que incluso
aceptando la sinonimia entre sancionar y juzgar, lo que exige el precepto
constitucional aludido nos la unicidad de los tribunales de justicia para ejercer
jurisdiccion- entendidos en su sentido no técnico, esto es, el Poder Judicial-, sino
que, si leemos bien, exige exclusivamente que solo sea la ley quien establezca
dicha funcion, con anterioridad al evento que se somete a conocimiento. De lo
contrario, el Tribunal de la Libre Competencia, por ejemplo, érgano administrativo,
estaria impedido de sancionar y juzgar, puesto que todo su disefio institucional

vendria siendo inconstitucional.

1% Op. Cit 47.
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Concluye SOTO: “Después de este recorrido, ¢cabe sostener, aun, la
adecuacion a la Constitucion de un régimen de sanciones administrativas en
nuestro derecho vigente? ¢ Cabe aceptar a fardo cerrado que porque existe esta
practica, y es ella muy extendida, debe aceptarse como un mal menor®®? ;Cabe
en nuestro régimen republicano aceptar violaciones tan ostensibles de los
derechos de las personas y de la propia Constitucién, que son la base de todo el

ordenamiento y fundamento de la convivencia social?*%

111.1.2 La mirada de Enrigue Alcalde Rodriguez %7

Este connotado autor niega la legitimidad de la potestad sancionadora de la
Administracion, ya negandole derechamente su constitucionalidad o ya, como lo
hemos visto a lo largo de este capitulo, adjuntando dichas potestades a una
especie de apéndice incomodo del Derecho penal, reclamando, por tanto, la
aplicacion irrestricta de sus garantias. Doctrina enmarcada en la estructura de
pensamiento escolastico, propia de escuelas de formacion juridica tomistas y de

acento eminentemente catolico.

En unas de sus conferencias mas expresivas'®®, implicitamente trata de una
manera notable el fenbmeno que nos ha convocado para su analisis en los ultimos
parrafos de esta obra: la intervencion del Derecho mediante la regulacion en la
llamada sociedad de los riesgos, con el objeto de minimizarlos hasta lo

socialmente 6ptimo.

1% para el autor que se viene comentando, el mal menor es “no discutirlas; seguir igual pero

tratdndose de aplicarles todos los principios del derecho penal, como si ello fuera a ser realmente
aplicado por la Administracién y sus funcionarios.”

*®1b. 1dem, 49.

197 profesor de Derecho Civil de la Pontifica Universidad Catdlica de Chile.

1% Titulada “Bienes juridicos protegidos y potestad sancionadora de la Administracion”. Esta
conferencia fue dictada en el marco de una serie de jornadas de andlisis de la tematica general,
llamada Sanciones Administrativas y Derechos Fundamentales: regulacién y nuevo
intervencionismo, Universidad Santo Tomés, Noviembre de 2005.
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En efecto, el citado autor muestra su preocupacién al respecto,
basicamente por la aparicion de dos vertientes de intervencion del sistema juridico
al respecto, uno en el ambito juridico-penal, otra en el administrativo: la
anticipacion de la Tutela penal’®, y la hipertrofia de regulacién administrativo-

sancionatoria.

Notable acercamiento a la estructura del problema, puesto que el autor en
comento explica dichas técnicas en virtud de la transformacion de una sociedad de
libertades clasicas a una de riesgo, donde cada individuo asume una posicién de
garante y compromete su responsabilidad por la omisién en la expectativa que del

ejercicio de su rol la sociedad toda contempla.

Sin embargo, para nuestro pesar, a cambio de proseguir el andlisis en
términos dogmaticos, conceptualmente mas finos, inmediatamente la formacion
politico-valorica del connotado profesor vincula la intervencion del Derecho en la
sociedad del riesgo a “una consecuencia natural que habra de seguirse de la
concepcion de un “estado de bienestar” que, bajo la utépica promesa de garantizar
una seguridad sin limites, induce a los ciudadanos a abandonarse a una cémoda
pasividad, limitAindose a reclamar el subsidio o subvencién que contribuya a
mantenerlos en su inercia”.**°

Dejando de un lado la discusion acerca de la anticipacion en la tutela
juridico-penal, critica que escapa a esta obra, nos concentraremos enseguida en
visualizar la correlacion que existe en el pensamiento escolastico-administrativo,
por asi decirlo (doctrina mayoritaria en Chile, hay que reconocerlo) entre la critica
a la sociedad de los riesgos y la vinculacion de ella con los miedos a un

intervencionismo excesivo en el seno del Derecho Administrativo Sancionador,

199 Esta, mediante la utilizacién de las siguientes técnicas dogmaticas juridico-penales: la supresion

de todo elemento subjetivo en el tipo, o la igualacion entre dolo y culpa; la introduccion de
elementos normativos, “con la consiguiente restriccion sustancial de las hipétesis de error de
prohibicién y su reduccion sélo a los casos de error de tipo”; la proliferacién de leyes penales en
blanco; la extensién de la responsabilidad penal a las personas juridicas; la aparicion de multiples
figuras de delitos de peligro abstracto y el establecimiento de presunciones de responsabilidad
enal.

% Op. Cit, 64.
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miedo que, creemos, inhabilita a realizar un trabajo dogmatico plausible, en
términos técnicos, que permita redefinir la legitimidad y la funcion sistémica que le

cabe a dicha importante potestad del Estado.

En efecto, si bien diagnostican bien el problema fenoménico, el traumatico
acercamiento que los autores experimentan con la intervencién del Estado, logra
que ni siquiera visualicen las grandes diferencias analiticas que existen entre la
sancion administrativa y la pena, las que, creemos, han sido evidenciadas, aunque

sea solo en parte, a lo largo de nuestro trabajo.

Y ALCALDE no escapa a esta tendencia, puesto que confunde en su obra
los métodos dogmaticos de acercamiento al problema de la anticipacion de la
tutela penal, con los referentes al fenbmeno de la hipertrofia de regulacion

represivo-administrativa.

Considera que la pérdida del concepto clasico de bien juridico-penalmente
protegido, de HASSEMER', ha determinado el nacimiento de concepciones
colectivistas o supraindividuales del mismo, adviniendo al llamado Derecho Penal
del peligro, a través de expedientes que violentan los principios clasicos del
galantismo juridico-penal.

“De esta manera”, sostiene, (...)” puede ocurrir que aduciendo la necesidad de
anticipar la tutela penal, se quiera pavimentar una verdadera avenida para que
transiten por ella, sin ningln tipo de limitaciones ni ataduras, quienes se dicen
portadores del interés superior de la comunidad, concepto éste que las mas de las
veces viene a ser simplemente el estandarte con el cual se enarbola la promocion de

una determinada ideologia politica.”

En este contexto, el problema analitico que se presenta es la transferencia no
ya siquiera de los principios de legitimaciéon del Derecho Penal al sistema

represivo de la Administracion, que se acepta por analogia'*?, sino que también de

111

Se trata de una vision personalista del concepto de bien juridico.
112

Toda vez que se reconocen vacios aun en relacién a la construccién de los principios de
legitimacién propiamente juridico-administrativos y, como se sabe de acuerdo a la teoria general
del Derecho, en frente de lagunas juridicas debe aplicarse por analogia los principios de la rama
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los presupuestos tedricos que definen el problema, cosa que parece ya sin duda

desproporcionado.

Lo anterior, toda vez que se confunden los criterios de seleccion de los
efectos que definen uno y otro campo juridico: se afirma, por ejemplo, que para
ambos tipos de presupuestos de legitimacion, le creacion de bienes juridicos
indeterminados o imprecisos atenta contra la clara prefiguracion de los derechos
individuales de las personas, 0 que el mismo concepto de orden publico se utiliza
no para defenderlos sino para crearles cortapisas y obstaculos en su libertad de
iniciativa.™® Afirma, del mismo modo coherente a su critica general, la negacién de
diferencias cualitativas entre sancidon penal y administrativa, sustentando su
afirmacion en la doctrina del Tribunal Constitucional al respecto, de acuerdo a la
cual tanto el orden penal como el Derecho Administrativo Sancionador son
manifestaciones del mismo ius puniendi estatal, por lo cual los principios que se

aplican al primero deben ser también aplicados al segundo.

Agrega también un mandato de congruencia e unidad del sistema juridico,
teniendo presente sus presupuestos tedricas que unifican ambos tipos de
sanciones, para finalizar sosteniendo, en relacion a la aplicacion irrestricta de
principio juridico-penal del non-bis-in-idem a la materia administrativa que, dado
que ambos tipos de sanciones poseen la misma naturaleza juridica, en virtud de
los imperativos de seguridad juridica y proporcionalidad, debe impedirse el doble
juzgamiento que pueda realizar el Estado bajo el pretexto de ser diversos los

organos a los cuales se atribuye competencia en tal sentido.

Lamentablemente, para pesar de esta doctrina, debemos finalizar su estudio

con una cita del autor en comento que, mas que evidenciar su real preocupacion

del Derecho cuya naturaleza juridica se acerque de mejor manera a la 6rbita normativamente
deficitaria.

13 5 dijo a este respecto: “el concepto de orden publico econémico que consideré el constituyente
dice relacion claramente con los derechos de las personas frente al Estado y jamas podria
convertirse en un medio para impedirles e imponerles condiciones, exigencias y cortapisas
fundadas en consideraciones administrativas discrecionales”. Felit S., Olga, El ejercicio de la
libertad econémico y las facultades de los organismos antimonopdlicos, Revista Actualidad
Juridica, facultad de Derecho, Universidad del Desarrollo, Afio |, N°L, Enero 2000, 83.
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por los derechos de las personas, dando sustento dogmatico a los argumentos
vertidos en su critica general, pone a la luz, una vez més, su posicion demasiado
ideologizada contra el Estado, aun cuando sea ese mismo argumento contra-

politico la excusa que utiliza para configurarlo:

“En este sentido, la posicion que criticamos exhibe una marcada tendencia a esgrimir
en su defensa un aparente compromiso con la tutela de bienes cuyo contenido suele
ser manifiestamente indeterminado e impreciso-o muchas veces derechamente
carente de todo contenido como sea su enunciacién ampulosa- y que a menudo
ocultan una encendida nostalgia por las doctrinas mesianicas que se idolatraron

durante buena parte del siglo pasado”114

I11.L1.3 La interpretacion que entrega Aguerrea Mel la acerca del estatuto
115

constitucional de las sanciones administrativas

AGUERREA MELLA considera, en su trabajo El estatuto constitucional de
las penas. Su aplicacibn a las sanciones administrativas conforme a los
Antecedentes de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién*'®que el estado
de la cuestion en Chile, acerca del estatuto constitucional de las sanciones
administrativas, en términos doctrinarios- y, pero en menor medida, también
judiciales- se encuentra en un estado arcaico y prebeccariano. Situacién grave, a
su entender, puesto que se estaria produciendo en Chile una hiper-actividad
legisladora en materias sancionatorias administrativas, basando el legislador su
preferencia normativa a ese respecto no de acuerdo a elaboradas teorias de
politica criminal, sino que derechamente en los reparos y la incomodidad que le
generarian las sofisticadas técnicas que el derecho penal ha elaborado respecto
de la imposicion de sanciones, considerandolas un obstaculo que impediria un

castigo rapido y sumario, no obstante reconocer, de otro lado, “la escasa

14 op. Cit, 67.

> pedro AGUERRA MELLA es profesor de Derecho Administrativo de la Universidad Santo
Tomas.

118 “3anciones Administrativas y Derechos Fundamentales: Regulacion y Nuevo Intervensionismo”,
Conferecias Santo Tomas de Aquino, ed. Academia de Derecho Universidad Santo Tomas, 2005.
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sensibilidad constitucional existente a ese respecto. Se debe reconocer que el
ethos constitucional en el cual nos desenvolvemos no contempla entre sus
componentes la aplicacion al ambito administrativo sancionatorio de la garantias

constitucionales reconocidas por el ordenamiento a favor de las personas™’

En consecuencia, se presenta, primero, al lector la interpretacion- a lo
menos contradictoria en sus bases, teniendo presente lo descrito en el parrafo de
arriba- que el autor en comento realiza acerca de la lectura constitucional
estatutaria de las sanciones administrativas en el seno de los constituyentes del
1980 para después, una vez claras las inconsistencias, polemizarla, con el objeto
de demostrar su incorreccion a las luz de los métodos hermenéuticos
institucionales con los que contamos, en el lugar que corresponde dentro de esta

obra.l!®

El objeto del texto del profesor en analisis es sostener una negacion de la
doctrina constitucional chilena que podria llamarse clasica*®, que afirma que los
numerales 1 a 5 del articulo 19 N°3 de la CPol- garantia relativa a la igualdad en
el ejercicio de los derechos- se extienden también a las sanciones administrativas,

pero no asi los numerales 7 y 8, que serian de exclusividad sustantiva penal.

En efecto, el articulo 19 N°3 inciso 7°de la Cons titucion dispone que:

“Ningln delito se castigara con otra pena que la que la que sefiale una ley promulgada

con anterioridad a su perpetracién, a menos que una nueva ley favorezca al afectado”
En tanto que su inciso 8°sefiala que

“Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté

expresamente descrita en ella”

7 Op. Cit. 56.
8 vid Infra. Pag. 132 y ss., capitulo IV.1.1.
119 Basicamente aquella que sostuvo Eugenio EVANS DE LA CUADRA, op. cit, pagina 32.
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Se tienen a la vista, como antecedentes inmediatos del precepto
constitucional que se analiza, por un lado, el articulo 11 de la CPol de 1925,

relativo a la misma materia, que disponia:

“Nadie puede ser condenado, si no es juzgado legalmente y en virtud de una ley

promulgada antes del hecho sobre que recae el juicio”.

Y por otro, el articulo 11 N° 3 del Acta Constitucional N° 3, antecedente
realmente inmediato del actual articulo 19 N° 3, qu e sefialaba, de manera mas

limitada adn:

“En las causas criminales ningun delito se castigara con otra pena que la que sefiale
una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva

favorezca al afectado.”

La Comision de Estudio de la Nueva Constitucion (en adelante, “la Comision”)
se refirid al tema de la legalidad e irretroactividad de la pena especialmente en las
sesiones 100, 103, 112y 113.

Tal y como lo describe AGUERREA MELLA, se distribuyeron 2 bandos entre
los comisionados, uno mas numeroso que el otro, en relacion a la resolucion del
conflicto relativo a la reproduccién normativa o no del antecedente constitucional
inmediato, aquél de la Constitucién Politica del afio 1925, ya citado, que, sin
dudas, como lo interpretaba la doctrina constitucional y administrativa mayoritaria,
consagraba la legalidad e irretroactividad de la pena en términos amplios, es decir

aplicable al &mbito administrativo sancionador.

De un lado, se encontraban los comisionados que proponen mantener la
extension garantista al Derecho Administrativo, tal y como aconteciera con la

redaccion constitucional del aino 1925.

En efecto, en la sesién numero 100 y 103 de la Comision, los comisionados
sefiores ORTUZAR, VALLE Y SILVA, en redaccion de éste ultimo, formularon la

siguiente propuesta normativa al respecto, con una consecuente modificacion,
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ambas en orden a dejar establecido en la Carta Fundamental, con claridad, la
aplicacion irrestricta de los principios de legalidad e irretroactividad de la pena al

ambito administrativo.

(Primera). “Nadie puede ser condenado si nos es juzgado legalmente y en virtud de

una ley promulgada antes del hecho sobre que recae juicio”.

(Modificada). “Nadie puede ser juzgado sino en virtud de ley promulgada antes del
hecho a que se refiere el juicio y de previo procedimiento que permita el oportuno
conocimiento de la accién, adecuada defensa y produccion de la prueba que

correspondiere”.

Como se observa, la propuesta de los citados comisionados iba claramente
en funcién de adecuar los presupuestos de legitimacién propios del Derecho Penal
al ambito administrativo sancionador, de manera de transferir los principios
garantistas basicos de aquél a éste, sin restricciones, en especial la estructura de

éstos: el principio de legalidad e irretroactividad de la ley penal.

La asuncion de esta tesis, como se ha tratado a lo largo de este trabajo, y
como se argumentara sistematicamente en el capitulo final de la obra, significa
proponer la negacion de la potestad sancionadora de la Administracion-aunque de
manera moderada-, y de sostener el caracter adjetivo de ésta en relacion al

edificio conceptual que constituye el Derecho Penal.

En la misma sesidn, el otro bando, minoritario eso si, compuesto Unicamente
por el Comisionado EVANS DE LA CUADRA, presentd su propia indicacién al
precepto constitucional, sobre la base de la propuesta del Sr. Silva, que

establecia, en o que nos interesa, que

“En las causas criminales la sentencia debera, ademas, fundarse en ley promulgada

antes del hecho que origino el proceso”.120

120 sostenia el sefior Evans que el articulo 11 de la Constitucién Politica de 1925 sobre legalidad e

irretroactividad de la ley se referia exclusivamente al &mbito penal. Y esto por varios argumentos,
que no es del caso sacar a la luz, pero en todo caso, entonces, sostenia ser consistente con la
regulacion anterior y establecer un nuevo precepto constitucional que fuera en esa linea.
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En este sentido, resume AGUERREA MELLA:

“De esta manera, quedé establecida la diferencia entre los textos presentados, la cual
consistia en que mientras el Sr. Silva extendia el principio de legalidad e

irretroactividad de la ley tanto al orden civil (esto es, el no penal, en sentido amplio)

como al penal, el Sr. Evans rechazaba expresamente tal interpretaci(’)n.”121

Tenemos, entonces, tal y como afirma nuestro objeto de andlisis, que en este
delicado y central punto de la cuestion, a saber, la (in) aplicacion del vigente en
ese entonces articulo de la Constitucién Politica, a todo tipo de condena, sea
penal o civil, entendida esta ultima como incluida en cualquier rama del derecho
menos la penal, no hubo acuerdo en la Comisién, toda vez que sus integrantes

sostuvieron tesis contrapuestas y, ademas, se dejo la solucion del problema

expresamente pendiente para cuando se tratara el tema del derecho de propiedad,

aspecto en el cual incidia, seqgin lo entendieron los miembros de la comisién en la

pagina 23 de las Actas correspondientes a la sesidon numero 103, de fecha 9 de
Enero de 1975.1%

Sostuvo el Sr. Silva:

“El principio de que nadie puede ser juzgado ni condenado por una ley que sea
promulgada después del hecho, es una norma que no sélo recae en las causas que
tengan caracter criminal y, por tanto, de la jurisdiccion ordinaria penal sino que es un
tipo de precepto que se refiere al caracter sancionatorio, es decir, a la calidad de
castigo, cualquiera que sea su configuracién, que importe la privacién en alguna forma
de los derechos de la persona como sancién por la infraccion de la ley, debe aplicarse
la misma norma. Entonces al limitarlo tan explicitamente al aspecto “causas
criminales”, estima que opera una restriccion que en lugar de constituir un progreso es

un debilitamiento de nuestro ordenamiento juridico en cuanto a la exigencia

21 op. Cit., 59.

122 cayendo la Comisién, como lo experimentaria en innumerables ocasiones a lo largo de su
trabajo, en lo que algunos autores llaman el influjo dogmatico diabdlico del Derecho de propiedad,
fenémeno fobico que los referidos honorables comisionados sufrieron traumaticamente, tras vivir la
experiencia de la Reforma Agraria, en el gobierno de FREI MONTALVA, y posteriormente también
con el proceso de expropiaciones del gobierno de ALLENDE.
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terriblemente importante de que nadie debe ser sancionado por una ley que sea

promulgada después de los hechos por los cuales se le esta aplicando la norma”.*?,

EVANS DE LA CUADRA, en la misma sesién, por otro lado, sostenia:

“Esta materia habia sido tratada previamente, y recuerdo que se acordd no tratar el
problema porque se estimd que estaba intimamente vinculado con todo el estatuto del
derecho de propiedad, de manera que se dej6 esta materia para tratarla con
posterioridad, reduciendo el ambito de la irretroactividad y legalidad de la ley penal
exclusivamente a materia penal, zanjando asi una cuestion que se habia presentado
con respecto al articulo 11 de la Constitucion, que como muy bien recordé el Sr. Silva
ha dado margen para que algunos estimen que abarca también el ambito de la

legislacion civil. Por eso se le dio una redaccion restrictiva a las causas criminales”.

En sintesis, entonces, y con el propésito de ir avanzando en el trabajo de la
Comision, se propuso dar por aprobada la disposicion en lo que se refiere a las

causas criminales, pero dejando abierta la discusion para complementarla vy

corredirla mas tarde, aprobando la redaccién inicial de la mesa sobre la base de la

proposicién del sefior EVANS:

En las causas criminales, ningln delito se castigar & con otra pena que la que

sefiale una ley promulgada con anterioridad a su per  petracion.

Finalmente, no obstante- y de manera curiosa-, el Sr. EVANS ceder, en la
comision N°116 en algunos términos su postura, se acordd considerar la situacion
de todas las leyes sancionatorias y no solo las de orden criminal para préximas
sesiones, asociadas a la regulacion del derecho de propiedad y en todo caso
quedo6 aprobada la redaccion ya citada dos veces, en virtud de la cual quedo
exclusivamente en el ambito penal el radio de accion del principio de legalidad e

irretroactividad de la ley penal.

Curiosamente, dicha postergada discusion nuca llegé a realizarse, quedando

redactada la propuesta constitucional en los mismos términos que originariamente

128 pagina 6, sesion nimero 113 de las Actas de Estudio de la Nueva Constitucion.
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propuso el Sr. EVANS, es decir, restringiendo el ambito de accién normativa del

principio de legalidad exclusivamente al Derecho Penal.

Consecuentemente con ello, la redaccién final del articulo 19 N°3 inciso 7°y
8° de la definitiva Constitucion de la Republica, consagré la propuesta de los
comisionados, incluso, pudiera sostenerse, en base a un olvido inconsciente el
cual determiné que lograra imponerse la tesis restrictiva del Sr. EVANS DE LA
CUADRA, tesis que debe respetarse, de acuerdo a las reglas institucionales
vigentes de interpretacién consagrados en los articulos 19 a 24 del Cédigo Civil,
como veremos enseguida, toda vez que dicho precepto vigente habla de delitos y

penas, en clara alusion a la propuesta definitiva de los comisionados, ya transcrita.

De hecho, afios mas tarde reafirmara lo anterior el mismo autor, indicando
que el parecer de los comisionados fue la aplicacion de las garantias penales al
ambito sancionatorio, y aun cuando en definitiva no se plasmé en el texto
constitucional, ello nos da indicios del parecer del Constituyente de hacer
extensivas las reglas del justo y racional procedimiento a todo 6rgano que ejerza

jurisdiccion®?.

2 EVANS DE LA CUADRA, Enrique, Los Derechos Fundamentales, Editorial Juridica, Santiago
1999 “Todo el contenido de los tres ultimos incisos del N°3 que estamos relatando fue estudiado,
en especial en la sesién 113 de 10 de abril de 1975, de la CENC. Es conveniente advertir que alli
se plante6 por los sefiores Ortlzar, Silva y Evans, que los principios que estan en los tres incisos
gue veremos debian aplicarse no solo a las sanciones penales sino a toda sancion de otra
naturaleza aplicada por los Tribunales o la Administracion. Si bien esta tesis no se concreto en los
preceptos finales que veremos, ella confirma la tesis del Constituyente de exigir el sometimiento del
organo que ejerce, permanente o accidentalmente jurisdiccién, a las reglas de un racional y justo
procedimiento”. Pues bien a nuestro parecer hay que distinguir dos materias diversas. Por una
parte, de la redaccion del inciso quinto del numeral 3 del articulo 19 se infiere que la garantia de
racional y justo procedimiento se aplica, como expresamente se sefiala a toda sentencia de un
6rgano que ejerza jurisdiccion, lo cual es plenamente aplicable entonces a procedimientos
sancionadores sustanciados por drganos administrativos, esta es la intencion del Constituyente
como se puede observar de lo sefialado por GUZMAN dentro de la discusion contenida en el Acta
Oficial sesién 100 p.25 (Al respecto indica que la aplicacion de la igualdad ante la ley puede ser de
naturaleza jurisdiccional pero no soélo referida a la jurisdicciébn que ejercen los tribunales que
integran el Poder Judicial, sino también jurisdiccién que ejercen entidades de la Administracion
Publica...). Muy distinta es la situacién respecto de la aplicaciéon de los principios establecidos en
los udltimos tres incisos de este articulado, ya que no obstante el hecho de haberse discutido, y si
fue el caso, aprobado por la Comision, lo cierto es que finalmente la doctrina relativa a hacer
extensiva su aplicacidon no se consagré a nivel constitucional, lo cual da pie a sostener que sélo
rigen dentro del &mbito penal por expreso mandato Constitucional. Para sostener esta afirmacion
cabe citar el ejemplo que el mismo EVANS DE LA CUADRA menciona respecto de la redaccion del
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No obstante ello, y contraviniendo esta linea de pensamiento l6gico, AGUERREA
MELLA concluye su trabajo interpretativo de las Actas en el sentido inverso, esto
es, dando prioridad institucional al espiritu de los comisionados, no plasmado mas
que en sus discusiones pero en ninguna propuesta formal- antes que a su
lineamiento normativo definitiva y oficialmente aprobado- ademas que

consecuentemente consagrado en la futura Constitucion.

En efecto, concluyo:

“De los antecedentes expuestos, se desprende en forma evidente que el enfoque de
los comisionados acerca de las sanciones era amplio y que las garantias que
habitualmente se han establecido respecto de indole penal, las entendian aplicables a
todos los otros tipos de sancidn, con especial referencia a las que puede imponer la
Administracién del Estado, como revelan las intervenciones de los Sefiores Ortlzar y

Evans.

La circunstancia de haberse postergada la discusién especifica del asunto para una
etapa posterior- lo que en definitiva nunca se concret6- no puede hacernos pasar por

alto lo que con tanta claridad se expresa en las Actas referidas™?°

I11.2. Doctrina chilena acerca del principio de leg alidad en el Derecho

Administrativo Sancionador.

En capitulos anteriores se ha ido desarrollando la nocién tendiente a
configurar los motivos y razonamientos en base de los cuales es posible sustentar
la necesidad de distinguir los matices que los principios penales deben observar

al entrar a regir en materia de sanciones administrativas, como marco supletorio

inciso octavo del numeral en cuestién; donde, si bien, dentro del Informe de la Comisién de Estudio
se establecia que la conducta deberia estar expresa y completamente descrita en la ley, finalmente
el texto de la norma suprimié la palabra completa, supresion que carece de historia fidedigna, pero
que redunda en que dentro de nuestro Ordenamiento Juridico no esté prescrita por mandato
constitucional el establecimiento de las llamadas leyes penales en blanco. Lo mismo se aplica pues
respecto de la extensién de los principios.(EVANS DE LA CUADRA, Enrique, op. cit pag 150 y 159,
sobre el mismo tema trata CEA EGANA, José Luis, Derecho Constitucional, Ediciones Universidad
Catoélica de Chile, tomo Il pag 167 y ss)

125 Op. Cit, 74.
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ante la ausencia de un esquema normativo propio*?®. Al no existir sustento legal ni
constitucional que justifique la transposicion de los institutos del Derecho Penal al
estrato de las contravenciones, se debe asumir que tal operacion es una labor

eminentemente jurisprudencial.

Corresponde ahora abordar el acercamiento doctrinario respecto del
singular contenido que presenta el principio de legalidad en materia administrativo-

represora, en el contexto de nuestro ordenamiento juridico.

El principio de legalidad en sentido amplio es la necesaria y constitucional
correlacion que debe existir entre funcion de un érgano estatal y presupuesto
legislativo anterior que la regule y fundamente. En sentido estricto, y para lo que
agui interesa, es aquel postulado de fundamento garantitisco en base al cual se
busca limitar el poder de la autoridad sobre los ciudadanos, estableciendo de
manera categorica la imposibilidad de imponer sanciones o, de modo mas general,
afectaciones estatales de derechos de las personas, sin un presupuesto normativo
anterior contenido en una ley que las establezca, de manera de hacerlas visibles y
previsibles. De este modo, se encausan las facultades y potestades de los
organos del Estado a la observancia de la ley, evitando la arbitrariedad e
intempestividad de su actuar. Constituye un pilar de todo actuar estatal, y se
vuelve mas estricto en la medida que estén en juego garantias reconocidas por el
ordenamiento juridico a los particulares, pero ha de reconocer sus limitaciones en
aguellas materias que por sus especiales caracteristicas imponen una regulacion

técnica y dinamica.

Nuestra jurisprudencia ha establecido la sujecion del Derecho
Administrativo Sancionador al Principio de Legalidad desde tres puntos de vista: I)
Legalidad Administrativa, Il) Legalidad en Materia Econdmica, y Ill) Legalidad
Penal. Esta triple fuente, viene en el primer punto derivada de la pertenencia de
aguellos entes encargados de ejercer la potestad sancionadora a los 6rganos de

la Administracion del Estado; en segundo término fluye de la materia sobre la que

128 vid Supra Capitulo |, El panorama del Derecho Administrativo Sancionador.
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recae dicha potestad. Y, por ultimo, deriva también del contenido penal; su
inclusion no es pacifica dado que emana del hecho que en el camino hacia la
configuracion del Derecho Administrativo Sancionador como una disciplina
autdnoma, este se ha nutrido de manera significativa de los principios del Derecho
Penal y es por ello que si bien rige como marco supletorio y guia, debe adaptarse
a las peculiaridades propias de la rama a fin de dotarla de una sustancia acorde

con sus fines.

1.2.1 Principio de legalidad en materia administrativa.

El principio de legalidad en materia administrativa se encuentra consagrado

en los articulo 6 y 7 de la Constituciéon*?’

, estableciendo que toda actividad que
ejerzan los 6rganos de la Administracion del Estado debe de sujetarse a las
directivas definidas en la Carta Fundamental y la ley, al disponer que los érganos
del Estado sélo actian vélidamente si lo hacen dentro de su competencia y en la
forma prescrita en la ley y que ninguna magistratura puede atribuirse, ni aun a
pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad que la que se le haya

conferido en virtud de de éstas'?.

De este modo, toda funcién que ejerza un érgano de la Administracion del
Estado, entre las cuales se encuentra la potestad sancionadora, debera estar
atribuida por una norma de rango legal, y el despliegue de esta facultad debera de
enmarcarse dentro del respeto de la Constitucibn y las leyes so pena de

2T Art. 6. Los 6rganos del Estado deben someter su accién a la Constitucién y a las normas

dictadas conforme a ella. Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o
integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucion o grupo. La infraccién de esta
norma generara la responsabilidad y sanciones que determine la ley.

Art. 7. Los 6rganos del Estado actian validamente previa investidura regular de sus integrantes,
dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto
de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les
hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes.

Todo acto en contravencién a este articulo es nulo y originara las responsabilidades y sanciones
que la ley sefale.

128 considerando cuarto, STC rol 480 de 27 de Julio de 2006..
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declararse nulo, generando las responsabilidades y sanciones que la ley
determine. Este el alcance del principio en materia administrativa, y rige

plenamente respecto del Derecho Administrativo Sancionador*?°.

Este punto es especialmente importante en razén a que la habilitacién legal
y la amplitud de las potestades entregadas a los entes encargados de la
fiscalizacion y sancion de las conductas contravencionales a la regulacion
aplicable en la especie, es el parametro primario a fin de entrar en el analisis del
respeto al principio de legalidad en su manifestacién econdmica o sancionatoria.
No cabe a este respecto una matizacion o suficiente cobertura legal del precepto
atributivo de competencia, como sucede en lo respectivo a tipificacion de

sanciones como se vera mas adelante.

Lo explicacion de esta idea se puede facilitar tomando como ejemplo las
leyes que encuadran el campo de accion de las Superintendencias. La formula
utilizada es la de entregar la funcion de aplicar sanciones a los administrados
sujetos a su fiscalizacion o supervision en caso de infraccion de leyes,
reglamentos y otras normas que las rijan, como por el incumplimiento de las
instrucciones y 6rdenes que estas impartan ala efecto™°. Sera esta definicion
sobre la cual podra luego entenderse que la infraccion a un reglamento puede dar

lugar a una sancion bajo ciertos parametros de legalidad minimos.

129 ) a aplicacion del principio de legalidad en sus cariz administrativo a sido consagrado por el

Tribunal Constitucional al indicar que “Los articulos impugnados, como todos los que regulan la
actividad sancionadora de la Administracion, estan sujetos al principio de legalidad;  desde
luego, en virtud de los preceptos basicos contenidos en el capitulo |1 de la Constitucion,
particularmente en sus articulos 6 y 7 que establecen la sujecién de t oda actividad de los
organos del Estado al ordenamiento juridico y muy especialmente, en cuanto los dos primeros
incisos del articulo 7° de la Constitucion, los sujetan a la Carta Fundamental y a la Ley, al disponer
gue los érganos del Estado solo actian validamente si lo hacen dentro de sus competencia

y en la forma prescrita en la ley y que ninguna ma  gistratura puede atribuirse, ni ain a
pretexto de circunstancias extraordinarias, otra au toridad que le que le haya conferido en
virtud de la Constitucion o las leyes” Considerando cuarto STC 480.

139 A modo de ejemplo: DL. 3.500 articulo 94 N° 8 respecto a Superintendecia de A.F.P., articulo 15
ley 18.410 respecto a Superintendencia de Electricidad y Combustibles.
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1.2.2 Principio de legalidad econdmica.

El paradigma del Estado Social del Derecho, traslada a la iniciativa privada
y al juego de la oferta y la demanda el desarrollo de la actividad econdmica,
reenfocando el rol del Estado al de garante del respeto de las normas que deben
observarse para el desarrollo de esas actividades dentro de un marco de libre
competencia, como asi de promocion del bien comun general y fomento de los
derechos que individualmente considerados corresponden a todos los individuos

que conforman la sociedad y se ven involucrados en el proceso productivo®®.

A partir de esta nueva matriz econdmica, recogida en Nuestra Constitucion
en base al articulo 19 nimero 21'* es que surge la necesidad de dotar al
Ejecutivo de potestades fiscalizadoras y sancionatorias que le permitan velar por
el cumplimiento de la normativa regulatoria que entra a regir el despliegue de la
actividad econOmica. La regulacién se extiende a materias tales como el ambito
laboral y tributario, como también a esferas mas especificas y tecnificadas como la

eléctrica, telecomunicaciones, sanitaria, entre otras.

Al ser el Derecho Administrativo Sancionador la rama juridica encargada de
dar un sustrato propio a todo cuanto diga relacién con la conceptualizacién de
infracciones administrativas y la interposicion de las sanciones correlativas, y
constituyendo la regulacién de actividades econdmicas su campo de accion mas

prolifico, se ha concluido por el Tribunal Constitucional que:

131 CAMACHO CEPEDA GLADYS, Op. Cit. Pag. 10 “el repliegue producido en la actividad
empresarial del Estado como agente productor de bienes y servicios ha conllevado a que la mision
del Estado...se reenfoque a un rol de garantia para los usuarios...Ello se traduce en que la mision
del Estado Contemporaneo es el aseguramiento de las reglas del juego, tanto en lo social como en
lo econémico, todo lo cual acentla fuertemente su funcién reguladora”.

132 Articulo 19: la Constitucion asegura a todas las personas:

21° El derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica que no sea contraria a la moral, al
orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen.
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“La aplicacion del principio de legalidad a la actividad sancionadora del Estado viene

también exigida por lo dispuesto en los articulos 19 N° 21 en relacion al 19 N° 26 y al
63 N° 2 de la Carta Fundamental” **.

Esta afirmacion tiene como sustento la premisa de que:

“si bien es efectivo que el legislador haciendo uso de su facultad de regular puede
establecer limitaciones y restricciones al derecho a desarrollar cualquier actividad
econdmica, esta facultad no le corresponde al administrador, pues de acuerdo al
texto constitucional, por el articulo 60 (actual 63), N°2, que establece: “S6lo son
materias de ley: las que la Constitucion exija que sean reguladas por una ley”, estas
atribuciones estan encargadas expresamente al legislador, al disponer el
constituyente que el derecho a desarrollar una actividad econémica se asegura
“respetando las normas legales que la “regulen”. En otras palabras, el constituyente
entrega al legislador y no al administrador la facultad de disponer como deben

realizarse las actividades econdémicas y a que reglas deben someterse™®.

Si bien, esta es la opinibn mayoritaria dentro de la doctrina nacional,
excluyéndose la posibilidad de que la autoridad administrativa entre en establecer
normas limitadoras al ejercicio de la libre iniciativa econémica, RUIZ-TAGLE VIAL

ha planteado que:

“ Por el contexto de la disposicion y la correcta interpretacion de la misma parece que
debe ser entendida como legislacién en sentido amplio, es decir como comprendiendo
leyes ordinarias comunes y especiales, reglamentos, decretos de todo tipo, incluyendo
simples decretos, decretos supremos, decretos leyes y decretos con fuerza de ley y
por supuesto leyes organicas, leyes de quérum calificado, normas emanadas de entes
auténomos y los reglamentos de ejecucion de las leyes, etc. En caso contrario seria
dificil concebir de un punto de vista dogmatico sistematico esa disposicion porque

seria una especie de patente para que las personas pudiesen alegar incumplimiento

138 STC 480/2006, Considerando octavo. El considerando noveno sefiala que : “las normas que

regulan el ejercicio de una actividad economica licita deben estar contenidos en preceptos de
rango legal, seglin lo dispone expresamente el numeral 21 del articulo 19 al establecer que “El
derecho a desarrollar cualquier actividad econdémica que no sea contraria a la moral, al orden
publico o a la seguridad nacional, deben hacerse respetando las normas legales que la regulen. En
consecuencia, la Constitucién reserva a la ley la regulacion de la actividad econdmica licita.”

3% STC 146/1992, Considerando once.
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de todas las normas legales que no quedasen comprendidas en la categoria restrictiva

de ley en sentido estricto™**".

En este mismo sentido, de interpretar la reserva legal como reserva relativa
se pronuncia FERNANDOIS, aun cuando impone estrictas condiciones a la
posibilidad de entrar a regular ciertos derechos por la via reglamentaria de

ejecucion de la ley**.

Esta posicion ha sido la adoptada por el Tribunal Constitucional, dando una
interpretacion mas armonica al principio de legalidad en materia de sanciones
administrativas. Esto ha operado sobre el fundamento de adscribir a la tesis de la
reserva legal en materia de limitaciones al ejercicio de la libertad econdmica,
admitiendo colaboracion reglamentaria a partir de la definicion del nucleo esencial

de la conducta en la norma de rango legal*®'.

1% RUIZ-TAGLE VIAL, Pablo, Principios Constitucionales del Estado Empresario, Revista de

Derecho Publico, Volumen 62, Pag. 51.

"“*FERNANDOIS V. Arturo, Derecho Constitucional Econémico, Tomo |, Segunda Edicion
Actualizada, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2006, Pag. 163. “La ejecucion administrativa
de la ley reguladora podria conllevar también cierto grado de regulacién, entendida como ajustar a
regla o someter a reglamentacion; pero la esencia de la ejecucion-que la separa de la regulacion
consiste en que esta norma ejecutora no podra imponer jamas parametros, regulaciones,
requisitos, formalidades u ordenaciones que sean mas exigentes, gravosas o dificultosos que los
que ha impuesto previamente la ley. He ahi la esencia de la potestad reglamentaria de ejecucién
tolerada por la Constitucién y he ahi la frontera entre lo constitucional y lo inocuo, ilegitimo o
inconstitucional.”

37 El fundamento indicado es el mismo utilizado para fundar la colaboracion reglamentaria

respecto de la aplicacion de la legalidad penal a sanciones administrativas, tratando ambos casos
de reserva de ley de igual forma, por ello nos remitimos a lo que se expondrd mas adelante
respecto de este tipo de legalidad especifica y su trato en la STC 480/2006, considerando décimo
tercero que precisando “Que afirmar que una determinada materia esta regida por el principio de
legalidad no equivale necesariamente a excluir que la potestad reglamentaria de ejecucion pueda,
dentro de los margenes constitucionales, normar esa misma materia...”. Y considerando décimo
octavo, “Que en consecuencia, ha de concluirse que el principio de legalidad no excluye la
colaboracioén de la potestad reglamentaria de ejecucion...”
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11.2.3 Principio de leqgalidad penal

En la esfera Penal el principio de legalidad tiene el mismo fin de garantia
frente a la arbitrariedad estatal, y ha sido consagrado en los dos incisos finales del

articulo 19 N°3 de nuestra Constitucion Politica al sefialar que:

“Ningln delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con
anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado”. y
“Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté

expresamente descrita en ella”;

De esta forma nuestro ordenamiento viene en consagrar la regla forjada por
FEUERBACH de nullum crimen nulla poena sine lege scripta, stricta, praevia y

138

certa™", que rige casi en la totalidad de los ordenamientos punitivos.

La Constitucion consagra, en primer termino la irretroactividad de la ley
penal, la llamada garantia de Lege previa con la cual se pretende dar una
seguridad juridica considerada imprescindible para el ciudadano, permitiéndole
saber a que atenerse, no pudiendo ser sancionado por una conducta que de
antemano no estuviese calificada de reprochable, no estandole permitido a la

autoridad imponer sanciones concretas al margen de la ley.

Asimismo se consagra la garantia de lege certa o stricta en el sentido de
qgue la conducta que da origen a la sancién debe estar definida con un grado de
precision tal que no de lugar a la discrecionalidad del operador que la aplica
haciéndola extensiva a casos no estipulados en la norma. Con esta formulacion se

rechaza la analogia como también las llamadas clausulas generales'.

1% BUSTOS RAMIREZ, Juan Obras Completas, Derecho Penal Parte General, Tomo |, Area
Editores 2006, Pag. 566
1% BUTOS RAMIREZ, Juan, Op. cit. P4g. 567.
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Estas dos garantias de lege certa y lege previa vienen en configurar el

mandato de tipificacion o tipicidad de las sanciones e infracciones™*.

Por altimo la Constitucién viene a consagrar en materia penal la garantia de
lege scripta o reserva de ley, en virtud de la cual solo puede ser fuente del
derecho penal una ley propiamente tal, esto es aquella que se ha formulado con

sujecién a las normas constitucionales sobre la materia*.

CURY a definido el principio penal de reserva o legalidad como aquel con
arreglo al cual no hay delito ni es posible la imposiciébn de una pena sino cuando
existe una ley que incrimina el hecho respectivo, estableciendo ademas, la clase
de castigo a que se encuentra sometido*.

En atencidon a lo expuesto, del principio de legalidad penal podemos
escindir como elementos constituyentes: i) el mandato de tipificacién o tipicidad,
gue implica que la conducta que se entiende antijuridica y merecedora de sancion,
como su pena correlativa, debe estar definida de manera precisa en una norma de
data anterior a la comision del hecho imputado. ii) la reserva legal, que supone
que el rango de la norma que viene en definir la conducta como asi la sancién

debe ser, al menos, el de una ley ordinaria.

1.2.4 Principio de legalidad y su con crecibn como principio de

Derecho Administrativo Sancionador

El cuestionamiento acerca del traslado de las garantias y principios
constitucionales de sustancia penal al terreno de las infracciones administrativas

tiene al principio de legalidad como su pieza fundamental. Toda esta construccion

19 NIETO GARCIA, Alejandro Op. cit Pag. 200

11 JAKOBS, Gunther en CURY URZUA, Enrique, Pag. 169. En el mismo sentido BUSTOS
RAMIREZ, Juan Op. Cit. Pag. 567.

1“2 CURY URZUA, Enrique Op. cit. Pag. 165

108



doctrinal y jurisprudencial nace de la extension que respecto a su alcance se ha
realizado. Como ya se ha indicado al tratar de los principios en general, esta
tendencia se sigue de la discusion nacida en Espafa respecto de la consagracion,
del todo cuestionable, acerca de la aplicacion del principio de legalidad en iguales
términos respecto de penas y sanciones administrativas en la Constitucién de
1978.

Esta traslacion impone que, a partir de una interpretacion textual carente de
sentido ldgico, las exigencias penales de reserva legal y tipicidad deben
observarse integramente dentro del Derecho Administrativo Sancionador en

idénticos términos**.

La doctrina y jurisprudencia espafiola mas avanzada han comprendido que
la legalidad penal debe dar nota a los especiales contornos que involucra la
interposicion de una sancion contravencional, a fin de poder dar un sustento
coherente a su traspaso. GARCIA DE ENTERRIA, a modo de ejemplo, luego de
sostener la reserva de ley en materia sancionadora, admite como una de las
matizaciones del principio de legalidad penal la colaboracion reglamentaria en la
desarrollo de los tipos de infracciones previamente establecidos en ley***, en
mismo sentido se pronuncia REBOLLO PUIG'®. PARADA VAZQUEZ a su vez
destaca la evolucién jurisprudencial desde la reserva legal penal a la exigencia de

“cobertura legal” aplicable a sanciones administrativas'*®, la cual sélo exige cubrir

% Esta consagracion unitaria contenida en el articulo 25.1 de la Constitucién Espafiola ha llevado

a postular a BAJO FERNANDEZ que las sanciones administrativas...se rigen por el principio de
legalidad en el sentido de que las infracciones so6lo pueden ser castigadas por disposiciones
contenidas en ley formal sin que los reglamentos tengan facultad alguna de caracter sancionador.
El principio de legalidad derivado de los articulos 25, 53 y 81 de la Constitucion significa que las
sanciones administrativas sélo pueden imponerse mediante ley, al menos ordinaria. en La Unidad
del Derecho Sancionador, op. cit Pag. 12.

“* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ Tomas Ramén, Derecho Administrativo P&g.
1076 y ss.

“* REBOLLO PUIG, Manuel, Potestad Sancionadora, alimentacion y salud pulblica, Editorial
Civitas, Madrid, 1989Pag. 33.

146 pARADA VELAZQUEZ, Ramoén, Derecho Administrativo, Parte General Tomo |, Editorial
Marcial Pons, Decimoquinta ediciéon, 2004, pag 481. para sustentar su tesis este autor cita la
sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, 42/1987 que indica que “la reserva de ley
establecida en el articulo 25.1 no puede ser tan estricta en relacién con las regulaciones de las
infracciones y sanciones administrativas como por referencia a los tipos y sanciones penales en
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con una ley formal una descripcion genérica de las conductas sancionables y las

clases y cuantias de las sanciones.

Dentro de los autores nacionales CURY URZUA, ha postulado Para que la
decision legislativa de no reputar como penas las multas y correcciones que se
impongan en uso de la jurisdiccion disciplinal o atribuciones gubernativas
contenida en el articulo 20 del Codigo Penal tuvo por objeto sustraerlas a la
vigencia de los principios nulla poena sine lege y nulla poena sine judicio
haciendo mas expedita su imposicién. Sin perjuicio que deba intentarse una
tipificacion precisa de las conductas que infringen las regulaciones administrativas,
debe aceptarse que éstas no pueden ser tan minuciosas como las penales, pero
contemplando los limites generales mas alla de los cuales se prohibe a la

Administracién toda intervencion punitiva®’.

Aun cuando en nuestro ordenamiento no existe norma homologable al
articulo 25.1 de la Constitucion Espafola, ello no ha sido obstaculo para que
dentro de nuestra doctrina y jurisprudencia se postulase la integra vigencia del
principio de legalidad penal al orden sancionatorio administrativo.

A modo ejemplar cabe citar la tesis de VERGARA BLANCO quien sostiene

que:

“El ius puniendi del Estado, ya sea en su manifestacidn penal o administrativa, dada la
evidente naturaleza comun, en su ejercicio debe respetar los mismos principios de
legalidad y tipicidad y sus derivados. En virtud del principio de legalidad de las
sanciones, ninguna resolucion administrativa que imponga una sancion podria basarse
en una infraccibn a un reglamento; una sancién impuesta a partir de un "tipo"
configurado en un reglamento resulta claramente inconstitucional. Considerar al
reglamento como fuente de una conducta sancionable administrativamente es

inconstitucional, pues toda pena debe fundarse en una Iey.”148

sentido estricto”, y la sentencia de fecha 3 de Octubre de 1983 que completa la idea al hablar de la
“necesaria cobertura de la potestad sancionadora en una norma de rango legal”.

YT CURY URZUA, Enrique, Op. Cit. Pag. 108 y 112.

18 VERGARA BLANCO, Alejandro, Op. cit..
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En los siguientes pérrafos efectuaremos un breve andlisis a fin de
demostrar que ésta misma senda ha sido adoptada por nuestra jurisprudencia, sin
antes dar nota sucinta a algunas posiciones doctrinarias y jurisprudenciales que al

respecto han tenido lugar dentro de nuestra fauna juridica.

111.3. Jurisprudencia chilena acerca del principio de legalidad en el Derecho

Administrativo Sancionador.

Tanto los Tribunales de Justicia como el Tribunal Constitucional han tenido
ocasion de pronunciarse acerca del modo de aplicacion que el principio de

legalidad debe verificar en su faz administrativo sancionadora.

Nuestra Corte Suprema, en su oportunidad, ha estipulado que el rango de
las normas que tipifiqguen las conductas ilicitas que dan lugar a aplicacion de
medidas disciplinarias como la destitucién, ha de ser la de una ley**®; lo cual ha
llevado a SOTO KLOSS a concluir que en materia administrativa sancionadora
rigen los principios fundamentales del Derecho Penal, entre ellos ciertamente el de
d150

tipicidad™", lo cual si bien compartimos, ha de asumir las matizaciones

correspondientes.

La Corte de Apelaciones de Santiago en Sentencia de cuatro de agosto de
2005, fallando recurso de reclamacion de ilegalidad en materia de sanciones
impuestas por la SEC, ha adherido a la prohibicibn de creaciébn o
complementacion en la tipificacion de hechos infraccionales punibles en normas

de rango inferior al legal, ya que tal descripcidn pertenece al ambito inherente a la

9« o gue importa es que para aplicar la medida de destitucién es necesario que esta pena esté

expresamente contemplada como sancién de una conducta ilicita determinada por ley” Sentencia
Corte Suprema, 24 de enero de 1991, en Revista de Derecho y Jurisprudencia Tomo 48, Enero-
Diciembre 1991, segunda parte seccién quinta.

1% Comentario a Sentencia de fecha 24 de marzo de 1992 de Corte Suprema, contenida en
Revista de Derecho y Jurisprudencia Tomo 49, Enero-Diciembre 1992, segunda parte, seccion
quinta, pag. 28 y ss.
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reserva legal, atribuyéndole exclusivamente a esa especie de normas la concreta
151

y especifica definicion de la conducta considerada reprochable

Se ha intentado encontrar fundamento a la tesis de la transpolacién del
principio de legalidad y tipicidad penal a materias administrativo sancionadoras, en
la sentencia 244/1996 del Tribunal Constitucional cuyo texto reza:

“9° Que, los principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion
Politica de la Republica han de aplicarse, por regla general, al Derecho Administrativo
Sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del
Estado;”

10° “Que, entre ellos, es necesario destacar los principios de legalidad y de tipicidad,
los cuales no se identifican, sino que el segundo tiene un contenido propio como modo
de realizacién del primero. La legalidad se cumple con la prevision de los delitos e
infracciones y de las sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere de algo mas, que es
la precisa definicién de la conducta que la ley considera reprochable, garantizandose
asi el principio constitucional de seguridad juridica y haciendo realidad, junto a la

exigencia de una ley previa, la de una ley cierta”.

Los considerandos citados pueden interpretarse de modo que soélo la ley
puede entrar a definir infracciones y sanciones administrativas, lo cual si bien es
cierto en principio, admite la asistencia de los demas niveles normativos como se
vera luego, ya que la tendencia jurisprudencial, tanto constitucional como judicial,

se ha ido desarrollando en la vereda totalmente opuesta.

1.3.1 Cobertura legal y colaboracion reglamentaria.

El hecho de que la adscripcion total al dogma de la reserva legal- ya en su

concepcion economica, ya en la penal- impligue una menor adecuacion

31 Considerando 9° Sentencia Corte Apelaciones de Santiago Ingreso Rol 6025-2004.
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fenoménica a las cambiantes necesidades que una determinada materia requiera,
ha repercutido en el auge de la teoria en virtud de la cual en materia de sanciones
administrativas, la reserva legal se satisface en la medida que la ley describa el
ndcleo esencial de la conducta, aceptandose la colaboracién reglamentaria en la
descripcién precisa del tipo infraccional®>?.

El fundamento Constitucional de esta tesis se encuentra en lo dispuesto por
el nimero 6 del articulo 32 de la Constitucién Politica®?, que faculta al Presidente
de la Republica para dictar los reglamentos, decretos e instrucciones que crea
convenientes para la ejecuciéon de las leyes, en ejercicio de la potestad
reglamentaria de ejecucion u ordinaria que se halla investido™*.

El germen de desarrollo de este postulado lo podemos remitir a lo resuelto
por el Tribunal Constitucional en STC rol 244 de fecha 26 de Agosto de 1996.
Junto con hacer aplicables los principios del orden penal como regla general al
derecho administrativo sancionador, destaca los de legalidad y tipicidad, indicando

gue en lo que a esta materia respecta:

“La Constitucion precisa de manera clara que corresponde a la ley y so6lo a ella
establecer al menos el nlcleo esencial de las conductas que sancionan, materia que
es, asi, de exclusiva y excluyente reserva legal, en términos tales que no procede a su
respecto ni siquiera delegacién de facultades legislativas al Presidente de la

155,

Republica...

'\ respecto NIETO GARCIA Alejandro indica que “la reserve de ley puede funcionar de dos

maneras distintas: Mediante la primera-o en sentido estricto-la Ley regula por si misma toda la
materia reservada. Esta es la variedad conceptualmente mas logica, pero apenas si es usada por
la dificultad y rigidez que supone la regulacion exclusiva en Ley. Por ello cabe también una
segunda variante, que es la habitual: en estos casos, la Ley (que es siempre inexcusable) no
regula exhaustivamente ;la materia sino que se limita a lo esencial y, para el resto, se remite al
reglamento, al que invita (u ordena) a colaborar con la formacién. De esta forma tenemos que la
reserva legal se desarrolla en dos fases: primero por desarrollo parcial y por remisién; y luego, por
el reglamento remitido, que completa el régimen parcial de la ley y desarrolla su contenido de
acuerdo a sus instrucciones expresas.” Op Cit Pag. 260.

158 Articulo 32:  Son atribuciones especiales de Presidente de la Republica:

6° Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del dominio
legal. Sin perjuicio de la facultad de dictar los demas reglamentos, decretos e instrucciones que
crea convenientes para la ejecucion de la leyes;”

%% Considerando Vigésimo séptimo SCS Rol 4404-2005 de 08 de Noviembre de 2005

' Considerando 12° STC 244.
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En estos términos se viene en asentar la cobertura legal minima que se debe
respetar en la normativizacion de las contravenciones administrativas, con la cual
se veria satisfecha la exigencia de legalidad. Cabe indicar que por esta sentencia
se declaro la inconstitucionalidad de una norma que pretendia entregar por entero
el mandato de tipicidad a una norma de rango reglamentario, sin remision alguna a
la ley, lo cual a juicio del Tribunal Constitucional resulta inadmisible a partir de las

disposiciones contenidas en la Carta Fundamental.

No se niega de ningun modo que por via reglamentaria se entren a
complementar los tipos infraccionales y deberes legales cuya contravencion se
sanciona, lo que se esta sosteniendo es que esta vedado a que un reglamento
entre por su propia iniciativa en el @mbito legislativo. Si una ley contiene el nucleo
esencial de la conducta que se sanciona, el reglamento no se considera como una
regulacién independiente a la ley, lo cual serfa inconstitucional.**®

La tesis de la necesaria cobertura legal a fin de dar por satisfecho el principio
de legalidad derivado de la teoria penal es desarrollada en extenso por la STC
480/2006.

El Tribunal Constitucional en esta sentencia, parte su exposicion
estableciendo que los preceptos que regulan la actividad sancionadora de la
Administracion estan sujetos al principio de legalidad en virtud de los siguientes

fundamentos que se pasan a descomponer:

En primer termino, se sostiene que el principio de legalidad tiene vigencia en el

ambito de las sanciones administrativas:

“en virtud de los preceptos basicos contenidos en el Capitulo | de la Constitucion,
particularmente en sus articulos 6 y 7 que establecen la sujecion de toda actividad de

los 6rganos del Estado al ordenamiento juridico y muy especialmente, en cuanto los

% A modo de ejemplo, sefialé el Tribunal Supremo Espafiol en sentencia de 10 de Junio de 1991:

“Resulta pues admisible que en el disefio de un cuadro marco de ilicitud, establecido por la Ley, el
Gobierno oportunamente habilitado al efecto, ejercite su potestad reglamentaria, justamente para
precisar conceptos de mayor amplitud comprensiva y eliminar el riesgo de inseguridad juridica, si
debieran aplicarse directamente las figuras genéricas del marco legal.”
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dos primeros incisos del articulo 7° de la Constitucién, los sujetan a la Carta
Fundamental y a la ley, al disponer que los 6rganos del Estado soélo actdan
validamente si lo hacen dentro de su competencia y en la forma prescrita en la ley y
gue ninguna magistratura puede atribuirse, ni ain a pretexto de circunstancias
extraordinarias, otra autoridad que la que se le haya conferido en virtud de la
Constitucion o las leyes. Complementa este principio basico de exigencia de legalidad
de los actos de la administracion el precepto contenido en el numeral 18 del articulo
63, en cuanto exige que sean de jerarquia legal las normas que fijen las bases de los
procedimientos que rigen los actos de la administracién publica y el inciso cuarto del

articulo 65 en cuanto reserva al Presidente de la Republica la iniciativa exclusiva de

las leyes que crean nuevos servicios pl]blicos.”157

Esta es la faz propiamente administrativa de la legalidad.

A continuacion el Tribunal indica que:

“el principio de legalidad es igualmente aplicable a la actividad sancionadora de la

administracion en virtud de lo prescrito en los dos ultimos incisos del numeral 3 del

articulo 19 de la Carta Fundamental,”158

Este postulado lo basa en la consideracién de que tanto el derecho penal y
el derecho administrativo sancionador forman parte del ius puniendi estatal y por
tanto estan, con matices, sujetas al estatuto constitucional establecido en el
numeral 3° del articulo 19. En los considerandos quinto a séptimo del fallo en
referencia se busca establecer que ésta ha sido la doctrina recogida por la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en los fallos 46/1987, 244/1996 y
437/2005, como asi que:

“hace ya cuarenta afios nuestra Corte Suprema hacia aplicables al derecho

administrativo sancionador las garantias constitucionales propias del derecho penal”.

Lo razonado en estos considerandos es cuestionado ampliamente en el voto
de minoria redactado por el sefior Ministro Correa Sutil quien si bien concuerda

con la idea de que el principio de legalidad es aplicable a la actividad

157 9TC 480/2006 considerando cuarto.
158 STC 480/2006 considerando quinto.
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sancionadora de la Administracion, no comparte el hecho de que ello se funde en
el articulo 19 N°3 de la Constitucion. Su critica a esta opcion doctrinal comienza
con el analisis del elemento gramatical de los ultimos incisos del articulado en
cuestion, al sefialar que los principios de tipicidad y reserva legal contenidos en su

inciso final*>®

se aplican Unicamente a las penas y no a las sanciones de forma
genérica; Correa Sutil plantea que entre sancion penal y sancién administrativa
existe una diferencia cualitativa importante en la medida que la primera puede
afectar la libertad mientras que la segunda solo el patrimonio, si pretendieran
hacerlo, deberian ser consideradas penas, la opcion legislativa contenida en el
articulo 20 del Cédigo Penal de no reputarlas como tales reafirmaria esta

postura’®. Respecto al elemento sistematico parte el andlisis desde los

199 «“Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente
descrita en ella”

%0 Tercero: Que los principios de tipicidad y de reserva legal contenidos en el inciso final que
ahora nos ocupa dispone que “Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se
sanciona esté expresamente descrita en ella”. Para determinar el alcance o ambito de aplicacién
de este precepto mas alla de lo penal, resulta fundamental determinar que ha de entenderse por
pena y particularmente establecer si una multa del derecho administrativo puede ser considerada
como tal. Es bien sabido que tanto el derecho penal como el administrativo pueden establecer
multas. La cuantia de las fijadas en este ultimo suelen incluso ser mas altas que las del derecho
penal. Sin embargo, debe anotarse que unas y otras tienen una diferencia cualitativa importante.
Las multas del derecho penal, en caso de no pago, pueden llevar a la pérdida de la libertad; las del
derecho penal son “transformables en privacion de libertad”. En cambio, las del derecho
administrativo pueden afectar el patrimonio, pero no la libertad. Si pretendieran hacerlo, deberian
ser consideradas penas. Es posible que esa diferencia cualitativa haya determinado que la
definicién legal de pena excluya expresamente las multas administrativas. En efecto, el Cddigo
Penal, en una norma que existia a la fecha en que se elaboré la Constitucién y que sigue vigente
hoy establece que “no se reputan penas... las multas y demas correcciones que los superiores
impongan a sus subordinados y administrados en uso de su jurisdiccion disciplinal o atribuciones
gubernativas.”. Si bien esta definicion legal no es general para el derecho y esta establecida en
una norma de rango inferior a la Constitucion denota la diferencia que nuestro sistema juridico
penal ha hecho y hace entre las sanciones administrativas y las penales.

Cuarto: Que quienes elaboraron el texto de la Constitucion estaban concientes de esta diferencia
entre penas y sanciones administrativas y propusieron este vocablo y no el mas genérico de
“sanciones”, como hacen otros textos constitucionales que le sirvieron de modelo. Esta diferencia
dificilmente puede estimarse como una inadvertencia”.Enrique Evans, uno de quienes participaron
activamente en la redaccion del precepto en su texto “Los Derechos Constitucionales”, sefiala:
“Téngase presente, en todo caso, que las multas que aplique la Administracion no son “penas”,
pero para imponerlas rige la obligacion que pesa sobre toda autoridad de someterse a las
garantias de un racional y justo procedimiento.” (pagina 150, Tomo 2, 32 edicién, 2004).

Quinto: Que existen otra serie de diferencias que la doctrina se ha encargado de analizar entre las
penas y otras sanciones, particularmente relativas a las finalidades retributivas y preventivas de las
primeras y el puramente preventivo y de politica general de las segundas, asi como respecto de los
organos que pueden aplicarlas y de los sujetos que pueden padecer unas y otras. No parece que
esas diferencias o el debate acerca de similitudes sea especialmente relevante aqui. Lo
fundamental para un juez no esta tanto en este ejercicio como en determinar si el derecho vigente
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derechos comprometidos tanto en el orden penal (derecho a la libertad y
seguridad personal) como en el administrativo sancionador (derecho a emprender
y desarrollar actividades econdémicas) y al diverso trato que la Constitucién ha
establecido entre la libertad personal y la libertad economica y de
emprendimiento’®’. Es en base a estas distinciones que los jueces llamados a
fallar en conformidad a derecho deben interpretar las normas y no fundados en
naturalezas ontoldgicas. En cuanto al espiritu de la norma, indica que también nos
conduce a rechazar la tesis de asimilar el estatuto constitucional de las penas con
el de las sanciones administrativas, ya que si bien en las Actas Constitucionales
se planted esta posibilidad ello no se concretdé en norma constitucional alguna a
diferencia de los que acontecio respecto del justo y racional procedimiento.

Finaliza su exposicion sosteniendo que:

“ni en el lenguaje, ni en el espiritu del inciso final del articulo 19 N° 3 de la Carta
Fundamental, interpretado a la luz de los elementos gramatical, l6gico, sistematico e
histérico es posible encontrar base de sustentacion a la tesis de que las garantias del

derecho penal deben aplicarse al derecho administrativo sancionador”. A modo de

establece unas mismas reglas constitucionales para ambos tipos de sanciones o si las trata con
estatutos diversos. Como hemos podido apreciar, el lenguaje constitucional claramente las
distingue.

Sexto: Que otro de los mas influyentes constitucionalistas chilenos, activo participante en la
elaboracién del texto constitucional reconoce también que los tres ultimos incisos del numeral 3°
del articulo 19, son, a diferencia de los anteriores aplicables sélo al juzgamiento penal. Luego de
transcribir el inciso sexto del numero 3 del articulo 19 sefiala este autor: “Debemos recordar que,
segln anunciamos en el N° 68 de este volumen, el precepto recién copiado, junto con aquellos
contemplados en los dos incisos finales del mismo articulo, fija algunas bases del procedimiento y
del juzgamiento penal.” (Alejandro Silva Bascufian, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo XI,
paginas 156 y 157, énfasis afiadido).

161 séptimo: Que si atendemos ahora al elemento sistematico de interpretacion resulta también
claro que el sistema juridico chileno y el derecho constitucional en particular no tratan del mismo
modo el derecho a la libertad y a la seguridad personal y sus restricciones, que es lo que esta en
juego en el caso de las penas y el derecho a emprender y desarrollar actividades econémicas y a
la propiedad, que es lo restringido por el derecho administrativo sancionador en este caso. En
efecto, el texto Constitucional distingue claramente ambos estatutos, con garantias que no sélo se
encuentran en preceptos diversos sino que difieren en su contenido, como puede apreciarse de la
lectura del numeral 7° del articulo 19 o de las diferencias entre las acciones cautelares de amparo
y de proteccion. Es el texto constitucional el que establece diferencias al tratar la actividad del
Estado que sanciona a personas naturales con penas que son o pueden llegar a ser privativas de
su libertad que cuando establece reglas para regular y sancionar a personas, pero especialmente a
empresas que desarrollan una actividad econémica licita. Es la Constitucién la que ha establecido
diferencias entre la libertad personal, por una parte y la libertad econdmica y de emprendimiento,
por otra.
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conclusién expresa su parecer en el sentido que “La aplicaciébn tampoco resulta
necesaria para la defensa de los derechos fundamentales, maxime si el principio de
legalidad, a nuestro juicio con contornos mas adecuados, resulta aplicable, como en la

especie, en razon de los derechos que afecta la actividad sancionadora del Estado”.

El voto de minoria expone entonces la teoria de que la sujecién de las
normas administrativo sancionadoras al principio de legalidad no puede fundarse
en una ampliacién de la legalidad penal, sino que mas bien en la legalidad que
rige respecto de las limitaciones que puedan establecerse a la garantia

constitucional de desarrollar actividades econdmicas licitas.

Por ultimo, sostiene que:

“En la especie, la aplicacion del principio de legalidad a la actividad sancionadora del
Estado viene también exigida por lo dispuesto en el articulo 19 N° 21 en relacion al 19
N° 26 y al 63 N° 2 de la Carta Fundamental”.

Tal parecer se funda en que gran parte de las normas que conforman el
Derecho Administrativo Sancionador se configuran de modo de establecer
regulaciones sectoriales que limitan el ejercicio de ciertas areas de la actividad
econdémica nacional, principalmente aquellas relacionadas con la satisfaccion de
necesidades basicas cuyo desarrollo a pasado de manos del sector publico al
privado. Teniendo presente lo antedicho, el Tribunal indica:

“que las normas que regulen el ejercicio de una actividad econémica licita deben esta
contenidos en preceptos de rango legal segln lo dispone expresamente el numeral 21
del articulo 19 al establecer que “El derecho a desarrollar cualquier actividad
econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional”,
debe hacerse “respetando las normas legales que la regulen”. En consecuencia, la

Constitucion reserva a la ley la regulacion de la actividad economica licita.”

Una vez establecida la vigencia del principio de legalidad en materia de
sanciones administrativas, el Tribunal matiza su rigurosidad, dando paso a la

colaboracion reglamentaria en base a que:
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“El hecho de que sostener que una determinada materia esté regida por el principio de
legalidad, no equivale a excluir que la potestad reglamentaria de ejecucion pueda
dentro de los margenes constitucionales, normar esa misma materia en razén de que

el ambito de regulacién de la potestad reglamentaria de ejecucion coincide con aquel

que la Constitucion reserva al dominio legal, si bien le esta subordinada™®.

A juicio de esta magistratura, el régimen de dominio legal maximo sefialado

en el articulo 63 de la Carta Fundamental*®®, implica que:

“El legislador debe limitarse a establecer las bases de un ordenamiento juridico,
guedando entregada a la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica la
dictacion de los reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la

ejecucion de la ley.'®

Al razonar el Tribunal que dentro del Derecho Administrativo Sancionador
rige el principio de legalidad en sus facetas administrativa, econdmica y
sancionadora (no propiamente penal), con especial mencién a la reserva legal,
pasa a instaurar que sin suficiente cobertura legal, un decreto, reglamento o
instruccién no puede constitucionalmente establecer deberes administrativos'®,
debiendo contener el precepto de rango legal la suficiente densidad normativa o
describir de manera suficiente el nucleo esencial de la conducta debida, lo cual

deberéa apreciarse caso a caso*®.

Tal interpretacion no vulnera el texto del articulo 19 N° 3 ya que éste:

192 5TC 480/2006 considerando Décimo Tercero.

183 Articulo 63:  Sélo son materias de ley:

20) Toda norma de caracter general y obligatorio que estatuya las bases esenciales de un
ordenamiento juridico.

164 STC 480/2006 considerando Décimo Cuarto.”

165 5TC 480/2006 considerando décimo noveno

%8 En |a especie, al tratarse de deber administrativo, donde el verbo rector estaba definido en la
ley, se considerd que existia la cobertura legal exigida por el principio de legalidad. “La ley no se ha
limitado a delegar en normas reglamentarias la regulacion de la materia, lo que si resultaria
constitucionalmente reprochable, sino que ha descrito el deber de conducta para la consecucién de
un fin licito, a través de un verbo rector, cuyo significado ha quedado enriquecido al poner la
conducta al servicio de finalidades publicas legitimas y lo ha sancionado conforme a sus efectos...
Que este Tribunal Constitucional considera que, para la gestion pendiente, esta descripcion del
nacleo esencial del deber a través del verbo rector...resulta suficiente...” STC 480/2006 |,
considerando vigésimo cuarto y vigésimo quinto.
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“exige que la conducta se encuentre “expresamente” descrita en la ley, pero no que
esté “completamente” descrita en el precepto legal. Este Gltimo adjetivo calificativo fue
incluido en la propuesta de precepto constitucional hecho por la Comisién de Estudio
de la Nueva Constitucién, pero deliberadamente eliminado por la Junta de Gobierno, lo
gue debe necesariamente interpretarse como una aceptacion, en esta materia, de la
colaboracién de la potestad reglamentaria en la descripcion de la conducta

sancionable.*®’

El fundamento dltimo tras esta aplicacion matizada del principio, es que de
esta forma se compatibiliza la seguridad juridica de los administrados regulados
con la consecucion del bien comin en materias objeto de regulacion y fiscalizacién

estatal*®,

Con esta jurisprudencia el Tribunal Constitucional sienta el precedente de la
constitucionalidad en lo que respecta a que un 6rgano de la administracion del
Estado, dotado de potestad sancionadora, apligue sanciones ante el
incumplimiento de deberes establecidos en Decretos Supremos, en la medida que
estén precedidos jerarquicamente de una ley que describa las conductas debidas
y sancionables con suficiente sustancia como para no vulnerar el principio de
legalidad®®. Esta es la tesis de la necesaria cobertura legal postulada por el ente

170 Ja cual, cabe sefialar, se

llamado a interpretar los preceptos fundamentales
limita tan solo a las normas de caracter reglamentario, no siendo extensibles para

normas de rango inferior'”*"?. La colaboracién reglamentaria no es una excepcion

167
168
169

STC 480/2006 considerando décimo séptimo.

STC 480/2006, considerando vigésimo primero.

STC 480/2006, considerando trigésimo primero.

7% STC 480/2006, considerando Vigésimo Primero: Que, de este modo, la Constitucion otorga y
distribuye potestades limitadas a los 6rganos del Estado para garantizar que su actuacién sea en
defensa de la persona y de su dignidad, pero suficientes para la consecucién del bien comuin en
materias que exigen regulacion y fiscalizacion estatal, como lo es, en la especie, la produccion y
distribucion de energia eléctrica. En virtud de esos principios y conforme a las reglas ya analizadas,
la Constitucién reserva a la ley, manifestacién de la voluntad soberana y norma con la maxima
publicidad, el establecimiento sustantivo de los deberes y de las sanciones que puedan imputarse
a su incumplimiento. Al mismo tiempo, y dentro de los limites constitucionales y legales, faculta a la
administracion para dictar las normas reglamentarias que juzgue convenientes para la ejecuciéon de
los deberes legales.

! Esta importante salvedad la realiza el Tribunal en el considerando vigésimo séptimo de la STC
480/2006: “No le corresponde a esta magistratura, en consecuencia, juzgar en esta causa la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 15 de la ley 18.140 en cuanto puede aplicarsele
para sancionar incumplimientos de instrucciones y 6rdenes de la Superintendencia de Electricidad
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al principio de legalidad, sino que una modalidad de su ejercicio como indica
NIETO'".

Resulta oportuno en este punto sacar a colacion las ideas de
BERMUDEZ™®, a propoésito de la comentada colaboracién reglamentaria en
materia de sanciones administrativas y reserva legal. En efecto, sostiene que tal
colaboracion no puede constituir nuevas sanciones ni alterar la naturaleza o
limites impuestos por la norma de rango legal, observando tres tipos de mandatos
delimitadores: la prohibicion de anudar por via reglamentaria sanciones a nuevas
infracciones no contempladas en la ley; que por la misma via se transforme la
naturaleza de las sanciones establecidas legalmente y, por dultimo, que
reglamentariamente se alteren los limites legales de las sanciones a partir de su

extensién o restriccion.

En este sentido, no debe dejarse de tener presente que el objetivo a que
tiene que tender la colaboracion reglamentaria es la mas precisa determinacion de
las sanciones, con lo que de esa forma, aparejo a la precisién de la sancién
administrativa estara una mayor seguridad juridica que beneficiara al administrado
limitando, de esta forma, los poco confiables rangos de discrecionalidad con los
que cuenta la Administracion en la fijacion de la cuantia de las sanciones que

impone.

y Combustibles, sino de una norma de rango legal y de diversos preceptos contenidos en un
Decreto Supremo.”
2 En el voto de minorfa de los Ministros Colombo Campbell, Vodanovic Schnake y Correa Sutil, se
expone que a fin de determinar la densidad normativa exigida por el principio de legalidad en el
derecho administrativo sancionador debe de considerarse la relacion que medie entre la
Administracion y el destinatario del deber de que se trate, ya que en virtud del principio de igualdad
no es dable exigir igual conocimiento acerca de las normas regulatorias a una empresa que opera
en un mercado densamente regulado que un ciudadano comun. Esto, en razén del objetivo mismo
del principio de legalidad el cual implica que el deber o la descripcion de la conducta indebida
estén descritos en la ley con suficiente densidad para hacer presumible que el sujeto imperado
sabra a que atenerse en sus relaciones sociales; sabiendo con antelacién, por intermedio de una
norma que, con antelacién a la conducta, tiene suficiente contenido y publicidad acerca de sus
deberes. Es en base a estas consideraciones que puede razonablemente considerarse que un
agente econémico como una empresa eléctrica sabe que, en una actividad técnicamente compleja
¥79inémica, ese deber s_eré especificado en normas infralegales.

NIETO GARCIA, Alejandro,,Op. cit. Pag. 264
174 BERMUDEZ SOTO, Jorge, Op. Cit. P. 333,
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En sintesis, para englobar el apunte al citado autor, “lo que aqui se
sostiene es que los extremos dentro de los cuales se puede mover una sancion
deben estar previstos en la ley, de modo que su delimitaciébn impone que el
contenido aflictivo de la misma debe estar perfectamente establecido, impidiendo,
naturalmente ademas, la extension por semejanza (analogia) de infracciones o
conductas no previstas expresamente, ni de sanciones no anudadas

expresamente a infracciones.” "

11.3.2 Tribunales y nuevas tendencias.

La jurisprudencia judicial no ha sido extrafia, sino que pionera dentro de
esta tendencia, resultando sencillo dar nota de una serie de Sentencias
pronunciadas por los Altos Tribunales de Justicia que van en la direccion de exigir
una norma legal general admitiendo la colaboracion de normas de inferior rango
en la descripcion pormenorizada de las conductas infraccionales o deberes legales

de actuar exigidas a los administrados*"®.

15 Op. Cit. P. 334.

® Una interpretacién mas amplia sobre el rango de las disposiciones que cuyo incumplimiento
puede originar la imposicién de una sancién por parte de la Administracién se funda en la
redaccion de las leyes que entregan tal facultad a dichos entes. A modo de ejemplo la Ley 18.410
LOC Superintendecia de Electricidad y Combustibles en su articulo 15 faculta a este organismo a
sancionar a las empresas, entidades o personas naturales sujetas a su fiscalizacidon o supervision
qgue incurrieran en infracciones de las leyes, reglamentos y deméas normas relacionadas con
electricidad, gas y combustibles, asi como a las que incumplieran las instrucciones y 6rdenes que
ella imparta. El articulo 45 de la Ley de Isapres 18.933, sefiala que el incumplimiento por parte de
las instituciones de las obligaciones que impone la ley, instrucciones de general aplicacion,
resoluciones y dictdmenes que pronuncie la Superintendencia de Salud, sera sancionado por ésta
con amonestaciones o0 multas a beneficio fiscal, sin perjuicio de la cancelaciéon del registro si
procediere. El articulos 26 y 27 de la LOC de la Superintendencia de Valores y Seguros estatuyen
que las sociedades andénimas como las personas o entidades sujetas a la supervision o
fiscalizacion de la Superintendencia, que incurrieren en infracciones a las leyes, reglamentos,
estatutos y demas normas que la rijan, o en incumplimiento de las instrucciones y érdenes que
imparta la Superintendencia, podran ser objeto por ésta de sanciones como censura, multa, entre
otras.
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En este sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo de fecha 04
de Julio de 2001 deseché reclamo de ilegalidad interpuesto en contra de sancién
interpuesta por la SEC por infraccion a obligacion estipulada en norma
reglamentaria’’’, en base a sostener que la norma de rango legal que contenia la
obligacion general de manutencion de instalaciones en buen estado y condiciones
de evitar peligros para personas y cosas, ofrecia la suficiente cobertura legal a fin

de que por via reglamentaria se viniera a dar concrecion al deber descrito.

El mismo Tribunal por sentencia de fecha 05 de Julio de 2001, conociendo
de ilegalidad interpuesta en contra de multa aplicada por la SEC, ratifica la sancién
interpuesta por dicha entidad en base a la infraccion de normas técnicas sobre
instalaciones interiores de gas dictadas por ésta dentro de sus funciones
normativas. Lo peculiar de este fallo es que le fundamento de la Corte para
rechazar la ilegalidad se encuentra no en la necesaria cobertura legal de la
obligacion o conducta , sino que directamente en las potestades que la ley entrega
a Superintendecia de fiscalizar y supervigilar el cumplimiento de las disposiciones
legales, reglamentarias y técnicas sobre generacion, produccion, almacenamiento,
transporte y distribucion de combustibles, liquidos, gas y electricidad, para verificar
gue la calidad de los servicios que se presten a los usuarios, se la prescrita en las
disposiciones y que las antes citadas operaciones y el uso de los recursos

" | La multa de 50 UTM se curs6 por trasgresion a lo dispuesto a obligacion que la Corte articuld de

la siguiente manera: El nicleo central de la obligacion se define en norma de rango legal, en la
especie el articulo 74 de Ley General de Servicios Eléctricos que impone a las empresas eléctricas
la obligacién de dar servicio a quien lo solicite en la zona de concesidn, y el articulo 82 obliga a los
concesionarios de servicio publico de cualquier naturaleza a mantener las instalaciones en buen
estado y en condiciones de evitar peligros para las personas y las cosas.(considerando quinto);
articulo 107 de Reglamento Eléctrico que establece que la responsabilidad de mantener en buen
estado los empalmes, corresponde a los concesionarios; articulo 108 del Reglamento Eléctrico que
establece que todo arreglo o modificacién de empalme que se haga a iniciativa del concesionario y
toda accion ejecutada en cumplimiento de obligacion de manutencién de empalmes, sera de cargo
exclusivo del concesionario; y articulo 109 del mentado reglamento que dispone que toda accion
no comprendida en el articulo anterior o que no se enmarque en las acciones de manutencion a
que esta obligado el concesionario, sera de cargo del usuario o propietario. Al comprobarse por la
Corte que se facturé por la empresa Chilectra S.A. indebidamente un cargo que no era procedente
al usuario del servicio, sostiene que ha incurrido en la infraccién a que se refiere el articulo 222 del
reglamento, norma que hace mencién a la calidad en la que el servicio debe prestarse, la cual
considera tanto la mantenimiento de las instalaciones como la correcta medicién y facturacién de
los servicios prestados rechazando el reclamo interpuesto y dando lugar a la aplicacion de la multa
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energéticos no constituya peligro para las personas o cosas'’®, y su correlativa
facultad de imponer sanciones a las personas y entidades sujetas a su
fiscalizacion que incurrieran en infracciones a las leyes, reglamentos y demas

normas sectoriales.

La Corte Suprema en sentencia de fecha 08 de Noviembre de 2005, junto
con sostener que el principio de reserva o legalidad, como limite de la potestad
punitiva del Estado, bajo su vertiente de tipicidad tiene aplicacion en el ambito de
la potestad sancionadora administrativa, indica que tal principio no tiene en el
campo del Derecho Administrativo Sancionador una aplicacion tan rigurosa como
en el derecho penal, satisfaciéndose con la sola exigencia de describirse en la ley
el nacleo esencial de las conductas afectas a sancion, complementandose las
restantes especificaciones y graduaciones tipicas mediante cuerpos normativos de

indole reglamentaria’’®.

La base constitucional de esta sentencia es similar a la utilizada de manera
posterior por el Tribunal Constitucional desde la perspectiva de la colaboraciéon
reglamentaria de ejecucion de la ley como norma de caracter general y abstracto.

La justificacion practica viene dada por:

“la variada y compleja gama de actividades actualmente reguladas por los érganos de

la administracion, algunas sujetas a implicancias de caracter técnico...a las que suele
asociarse todavia una acentuada dinamica de cambio en el tiempo; todo lo cual se

traduce en la imposibilidad que la ley, como norma de previsién general y abstracta

alcance a regularlas™®.

Nuestro Tribunal Supremo, por medio de sentencia de fecha 11 de octubre
de 2005, sent6é una novedosa jurisprudencia, al admitir la colaboracién de un oficio
circular emanado de una Superintendencia a fin de dar concrecion al deber de

remitir la informacion requerida por el ente al administrado, resaltando esta

178 Articulo 2° Ley 18.410
179 SCS 4404/2005, considerando vigésimo quinto y vigésimo sexto.
180 5CS 4404/2005, considerando vigésimo sexto.
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magistratura la importancia de cumplir, en una actividad regulada como en la
especie, integra y oportunamente con las normas e instrucciones emanadas de los

6rganos fiscalizadores'®*

En el mismo sentido de otorgar a las Circulares emanadas de los entes
fiscalizadores la virtud de complementar la definicidbn precisa de la conducta
exigible conforme al deber legal, se puede resefar lo expuesto por la Corte
Suprema en sentencia de casacion en el fondo de fecha 24 de julio de 2008. En
este caso se aplica la sancién ante la infraccion de un deber establecido en una
norma general de rango legal que lo describe en sus aspecto esenciales, y en una
de caracter especifico contenida en una circular, la cual viene en precisar ciertos
elementos que vienen en dar una sustancia mas técnica a determinados ribetes de

la obligacién de cuidado definida de forma genérica'®.

Cabe citar en extenso uno de los considerandos de esta sentencia de tan
reciente data, en razdbn a que resumen de manera clara la tendencia
jurisprudencial en materia de legalidad aplicada al Derecho Administrativo

Sancionador:

11° Que en efecto, en la especie no se trata de infracciones de naturaleza penal,
respecto de las cuales debe darse estricto cumplimiento a lo dispuesto en el articulo

19 N° 3, inciso final de la Carta Fundamental y los articulos 1° y 18 del Codigo Penal.

181 5CS 4877/2005 considerando quinto.

82 | os preceptos sobre los cuales se construye el deber preciso infringido son en el caso
especifico: i) Articulo 147 del DL 3.500 de 1980, como norma que define el deber en su nuicleo
esencial, disponiendo que las Administradoras de Fondos de Pension deberan efectuar todas las
gestiones que sean necesarias para cautelar la obtencién de una adecuada rentabilidad y
seguridad de las inversiones de los fondos que administran y que en cumplimiento de sus
funciones atenderan exclusivamente al interés de los fondos asegurandose que todas las
operaciones de adquisicion y enajenacion de titulos con recursos del mismo se realicen con dicho
objetivo. ii) Circular N° 1217 de 9 de Julio de 2002, emitida por Superintendencia de AFP que
regula Custodia de Titulos y Valores de los Fondos de Pensiones, cuyo texto indica que “imparte
instrucciones de cumplimiento obligatorio para todos los Administradores de Pensiones”. La
infraccién esta dada por la omisidon de mantener actualizado Registro de Firmas de los empleados
de la AFP, lo cual refleja un manejo negligente de la informacién necesaria a fin de dar a conocer
quienes eran las personas autorizadas para efectuar operaciones o movimientos de custodia de
valores que pertenecen a los fondos de pensiones, poniendo en riesgo seguridad de los fondos.
SCS 191/2007
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En el &mbito administrativo no es necesaria la tipificacién de la manera que se exige
en materia penal sino que basta una descripcidon de los elementos esenciales del
hecho sustitutivo de la infraccién debiendo existir una correlacion entre aquella y la
norma que atribuye la sancion, debidamente descrita también, todo lo cual se cumple
en la especie. Al no entenderlo asi los sentenciadores, han incurrido en error de

derecho que este Tribunal debe enmendar por esta via”.

Cabe hacer mencion por udltimo al fallo pronunciado por la Corte de
Apelaciones de Santiago con fecha 31 de Enero de 2008, que con ocasion del
reclamo interpuesto contra sanciones impuestas por el Consejo Nacional de
Television a Red TV ,las ha ratificado en base a que la lesiéon de los bienes
juridicos que tanto la Constitucién en su numeral 12 articulo 19 que lo crea, como
la ley 18.838 definen, y cuya proteccion corresponden a dicho ente, son la
justificacion del despliegue de la potestad sancionadora, satisfaciendo con ello los
principios de legalidad y tipicidad®®.

Esta tesis tiene la virtud de hacer operativos los bienes juridicos que toda
facultad sancionadora intenta proteger por sobre los dogmas traspasados del

orden penal. Lo esencial en materia de contravenciones no es la sujecion al

183 SCAp. Stgo. 1962/2006: Tercero: Que para desestimar la alegacion de que en el presente caso

el H. Consejo Nacional de Television ejercid la potestad sancionatoria con infraccion a los
principios de tipicidad, legalidad, culpabilidad y demas citados por el recurrente, basta considerar
que es el propio texto constitucional el que en el numeral 12 de su articulo 19 crea el aludido
Consejo, como 6rgano auténomo y con personalidad juridica, asignandole como funcién la de velar
por el correcto funcionamiento de los servicios de television mediante la supervigilancia y
fiscalizacion del contenido de las emisiones que por medio de ellos efectlen, para lo cual, como es
I6gico debe entenderse el referido ente fiscalizador facultado para ejercer la potestad sancionadora
en los términos que la ley precisa.

Cuarto: Que ésta, la Ley 18.838 ha definido el correcto funcionamiento de los servicios de
television como el permanente respeto, a través de su programacion, a los valores morales y
culturales propios de la Nacion, a la dignidad de las personas, a la proteccion de la familia, al
pluralismo, a la democracia, a la paz, a la proteccién del medio ambiente y a la formacién espiritual
e intelectual de la nifiez y la juventud dentro de dicho marco valérico, bienes juridicos que aunque
en apariencia puedan considerarse indeterminados, corresponde, justamente, al d4rgano
fiscalizador aplicar, lo que no es censurable desde el punto de vista constitucional objecién en todo
caso debe formularse ente el Tribunal Constitucional, tanto mas si proyectados tales bienes los
contenidos de los programas emitidos no cabe mas que concluir que son vulnerados y que en nada
sus dialogos y manifestaciones escénicas contribuyen a la formacion espiritual e intelectual de la
nifiez o a la proteccién de la infancia y la juventud.

Quinto: Que la responsabilidad que le es exigible a los canales de television por el impacto en las
conductas sociales que los programas por ellos exhibidos producen, justifica, plenamente, la
facultad que al organo fiscalizador se le confiere para sancionar al concesionario respecto de
aquellos que se emitan con lesién a los bienes juridicos referidos...
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principio de legalidad, sino un principio de oportunidad discrecional
teleologicamente cifrado en defensa de los intereses que la norma busca
resguardar. La Corte en este fallo razona de manera acertada a nuestro entender,
ya que lo hace mas alla de los principios cuya aplicacion a estas alturas implica
principalmente una solucion de compromiso con los antiguos postulados mas
cercanos al Derecho Penal Administrativo que al Derecho Administrativo
Sancionador. Esta tendencia no es desconocida dentro de nuestra legislacion y es
la que guia el actuar del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia por citar un

ejemplo™®*.

% La concepcion del tipo universal monopdlico contenido en el articulo tercero del Decreto Ley

211 (El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o convencion que
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos, sera
sancionados con las medidas sefialadas en el articulo 26...), el cual tiene la suficiente amplitud
para capturar todas las modalidades y formas de injustos monopdlicos sancionables, y que ha sido
definido como un ilicito administrativo contravencional; opera sobre una base a nuestro entender
similar, ya que la tipicidad del mismo es del todo vaga y en altimo término se reconduce Yy finaliza
su definicibn en base a la proteccién efectiva del bien juridico que se busca proteger: la libre
competencia. Llama la atencion lo sefialado a este respecto por Domingo Valdés Prieto, quien
postula la integra aplicacion de las garantias penales respecto de las contravenciones
antimonopdlicas concretizadas en base al tipo universal, para luego sostener que “No obstante la
importancia de la tipicidad, no s6lo en el orden penal sino que también administrativo, es preciso
reconocer que tanto en el derecho de la libre competencia nacional como en el extranjero, el grado
de desarrollo de los tipos dista de hallarse en un estado que pudiera calificarse de satisfactorio. En
efecto, es tal la multiplicidad y complejidad que pueden adoptar las conductas vulneratorias de la
libre competencia que las legislaciones suelen dar lineamientos muy generales. Bajo esta
perspectiva fue que el legislador del Decreto Ley 211 resolvié acudir a un tipo universal
antimonopolico- es decir que diera cuenta de todas las conductas posibles atentatorias contra la
libre competencia-, con lo cual el peso interpretativo se traslado a la conceptualizacion del bien
juridico protegido libre competencia”. VALDES PRIETO, Domingo, Libre Competencia y Monopolio,
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2006. P. 246.
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CAPITULO IV: DOGMATICA JURIDICO-ADMINISTRATIVA

V.1 Recapitulacion acerca del princ ipio de legalidad en el Derecho

Administrativo Sancionador.

vV.1.1 Reinterpretacion de las Actas Constit ucionales a la luz del

Derecho Administrativo Sancionador posmoderno: el s urgimiento de la

legitimidad de la colaboracidon reglamentaria.

Tal y como se desprende de las paginas anteriores, el dato objetivo que
debe guiar la correcta interpretacion de las Actas es la definitiva redaccion de la
propuesta constitucional que los comisionados configuraron al final de su obra.
Esto, creemos, por sobre las intenciones y creencias, las polémicas y los dimes y
diretes que animaron la discusion constitucional referida que, tal como lo muestra
cualquier espacio publico de ingreso de razones comunicativamente enderezadas
a la persuasion, resulta preponderante resguardar un estandar formal que fije los
limites institucionales de la discusion, para que el intérprete cuente con algin

arreglo estatutario con el que trabajar, posteriormente.

En consecuencia, el dato objetivo en este caso particular es la propuesta
definitiva que quedod de la discusidén constitucional referida la que, no obstante

haberse acordado modificar, finalmente nunca se hizo:

“En las causas criminales ningun delito se castigara con otra pena que la que sefiale
una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva

favorezca al afectado.”

Luego, debemos preguntarnos, a la luz de nuestro ordenamiento

hermenéutico vigente- es decir de acuerdo a los articulos 19 a 24 del Codigo
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Civil- cual es el arreglo institucional que priorizara para interpretar el articulo 19
namero 3 inciso 7°y 8°de nuestra actual CPol, de acuerdo al elemento historico
de interpretacion de las normas: si la intencion fallida de los comisionados de
extender la aplicacion del principio de legalidad e irretroactividad penal a todo el
ambito sancionatorio o, lo que se desprende de la propuesta definitiva que
conocemaos, optar por su aplicacion restringida al ambito penal.

Y, en efecto, nosotros optamos por la segunda de las interpretaciones,
puesto que se condice con nuestro sistema de interpretacion de normas, como
deciamos, insito en la esfera civil pero no por ello no aplicable por analogia a todo
el ordenamiento que carece de normas al respecto. Dicho sistema, en sintesis,
cuenta con 4 elementos conceptualizados por la doctrina que guian al intérprete
en la busqueda del sentido y alcance de las normas juridicas objeto de analisis,
pero no por ello establece un orden de prelacion entre ellos, sino que éstos
simplemente se superponen unos a otros en la tarea semantica del intérprete,
configurando su actuacion y, por ello, pudiendo controlar la correccion de la

misma.

En consecuencia, ni el elemento gramatical, ni el histérico, légico o
sistematico entrega pautas de opcion por una propuesta interpretativa u otra, sino
gue todos en conjunto trabajan paralelamente en la formacion de dicha opcién
general, la que posteriormente se somete a analisis de los interlocutores con el
objeto de presentarse como la mas razonable para solucionar el problema

dogmatico de que se trate.

Sin embargo, y siguiendo al autor arriba resefiado'®

, Si algo que concluir en
términos de definicién de nuestras normas de interpretacion de la ley, es que dicho
sistema instaura, ahora si, una estructura hermenéutica que prefiere las opciones
interpretativas de mayor peso institucional respecto de las que presentan uno mas
deébil. Es decir, nuestras normas de interpretacion de la ley, si bien establecen una

serie de elementos analiticos que informan el trabajo del intérprete- y por ello

8% Op. Cit., 12.
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logran permitir su control argumentativo-, por un lado, y por otro no determina de
ninguna manera una prelacion entre éstos, si establece directrices interpretativas
que permiten concluir que cada vez que se encuentren en pugna 2 o mas tesis
dogmaticas al respecto, habra que optar por la que se acoja en mayor medida a
aguélla de mayor peso institucional, esto es, aquélla que presente una correlaciéon

MAas exacta entre propuesta y norma vigente que la funde.

En ese sentido, en definitiva, existen 2 argumentos institucionales que
determinan, a nuestro juicio, la correccion de la tesis interpretativa del articulo 19

N°3 incisos 7°y 8°que restringe su aplicatorieda d sélo al &mbito juridico-penal.

De un lado, como ya se detall6 con exhaustividad, la propuesta definitiva de
la Comision del precepto constitucional en analisis, de mayor peso institucional

que los fallidos animos modificatorios de sus creadores.

Y por otro, aspecto que suele olvidarse en la discusion de la doctrina nacional
al respecto, tenemos 3 preceptos juridicos vigentes de rango legal, que apoyan

esta misma idea, de modo claro.

Se trata de los articulos 1°*%°, 18.1%" y 20°®® del Cédigo Penal, ley vigente

en este momento.

Las citadas normas son elementos normativos de gran utilidad dogmatica

para la solucion de un problema de oposicién entre dos tesis interpretativas de un

188 Articulo 1 CP: “Es delito toda accién u omision voluntaria penada por ley”.
87 Articulo 18.1 del CP: “Ninguin delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley
Psréomulgada con anterioridad a perpetracion”.

Articulo 20, en lo medular, CP:” No se reputan penas:
(...) Las multas y demas correcciones que los superiores impongan a sus subordinados y
administrados en uso de su jurisdiccion disciplinaria o atribuciones gubernativas.”

Puestos en contraposicion hermenéutica con el articulo 19 N° 3 inciso 7°y 8° tantas veces y por
ultima vez citado:

“Ningln delito se castigara con otra pena que la que la que sefiale una ley promulgada con
anterioridad a su Nadie puede ser condenado, si no es juzgado legalmente y en virtud de una ley
promulgada antes del hecho sobre que recae el juicio”. En tanto que el inciso 8°reza:

“Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente
descrita en ella”
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mismo precepto constitucional, como el que tenemos en frente, puesto que sirven
como definiciones institucionales de términos complejos, polémicos entre los

contendores argumentativos.'®

De esta manera entonces, podemos sostener que si el precepto
constitucional que se encuentra en analisis regula el estatuto garantista de los
delitos y las penas, en esos términos, no sélo mayor peso institucional tendria la
idea interpretativa que sostenemos, sino que también practicamente todos los
elementos de la interpretacion, que la doctrina practicamente unanime considera
como la estructura del procedimiento de interpretacion. Tanto el elemento
gramatical (La voz utilizada por el constituyente es delito y también pena, por lo
gue en ese sentido se encuentran muy cercanas en sentido con los términos que
utiliza el CP; quizas, incluso, éste fue utilizado como fuente originaria para la
construccion de la redaccion final del precepto constitucional en analisis.), como el
histérico (La redaccion final de la propuesta normativa para el citado precepto
constitucional también hablé en los mismos términos), sistematico (Segun este
elemento, mayor correccidn tiene una tesis interpretativa mientras mas apoyo
normativo coherente encontrare en el resto del ordenamiento; y en el caso que
nos convoca, no existen sino dichas 3 normas juridico-penales en todo nuestro
sistema juridico que se refiera al problema) y, por ultimo, el elemento logico (En
virtud del cual las lagunas normativas se resuelven prioritariamente mediante
analogias; siendo evidente, en este caso, la utilizacion analégica de las
definiciones contempladas en el Codigo Penal para definir exactamente los

mismos términos que el Constituyente redacto en el 19 numero 3.

La conclusion es clara: existen mejores razones para postular la tesis que
entiende que el Constituyente de 1980 restringe la aplicacion de los principios de

los principios de legitimacion juridico-penales de legalidad e irretroactividad

189 | os conceptos polémicos a definir son la voz delito, pena y correlacion o diferenciacién pena v/s

multa.
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exclusivamente al &mbito penal, omitiendo su extensibn a toda la esfera

sancionatoria.'®

IV.1.2 La decadencia normativa del pri  ncipio de reserva legal.

Asistimos, como es sabido, a un aumento exponencial de las potestades
administrativas de mdltiples 6rganos administrativos, fendmeno que
razonablemente asusta a algunos, en virtud del temor de afectacion de derechos
individuales de las personas durante su desarrollo. Sin embargo, existe una
lectura que cambia la perspectiva desde donde observar alguna afectacion de
derechos, cambiando su foco para sostener que el riesgo relevante, realmente
trascendente esta, antes que en la eventual afectacion de los derechos
individuales de los ciudadanos mediante la utilizacion de las crecientes potestades
sancionadoras, justamente en su angulo contrario, en la omision de dichas
potestades, toda vez que segun lo que estimamos, en el presente, la hipertrofia de
sanciones administrativas es realmente una necesidad antes que un riesgo ilicito,
basicamente por la aparicion de personas juridicas o naturales que ponen en
desequilibrio la relacion de subordinacion necesaria entre los particulares y el

Estado, en tanto en cuanto éste detenta el monopolio discursivo del bien coman.

Han surgido particulares tan poderosos que han, incluso, comenzado a
superar el monopolio del estado de algunos importantes conocimientos y cédigos
linguisticos de incalculable proyeccién politica. Como observa en este sentido
ROMAN CORDERO:

“...los poderes que hoy detectan los “particulares poderosos” superan con creces los

de la Administracion. En efecto, los particulares expertos determinan, finalmente, qué

1% Asi es como, también, opinan los Ministros Srs. Juan Colombo Campbell y Correa Sutil, en voto

de minoria pronunciado en STC Rol N°480-2006.
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productos eléctricos son o no peligrosos para las personas y cosas, si un remedio es 0

dafiino parra la salud etcétera™*".

Y es, justamente, ese poder realmente dificil de calcular, el que pone en
grave riesgo los derechos individuales de las personas, que restan a merced de
intereses puramente individuales- que muchas veces pueden no ser coincidentes

con los de la gran masa de personas, como es obvio-.**?

Este fendmeno, en consecuencia, justifica la ampliacion, tanto cuantitativa
como organica de las potestades sancionadoras de la Administracion, puesto que
ésta, bajo sus propios titulos constitucionales: la busqueda del bien comun y la
proteccion del tejido social colectivo, constata la aparicion de un nuevo deber en
su estructura legal teleoldgica. El Estado, como es sabido, esta al servicio de la
persona humana y debe propender al bien comun. Tiene el deber de regular, en
conclusion, el desenvolvimiento de los citados poderes particulares, para que
éstos, sin dejar de lograr sus propios intereses de lucro, -generalmente legitimos,
en todo caso-, no dafien, al mismo tiempo, a los demas miembros de la

comunidad que el Estado debe propender a desarrollar y siempre proteger.

Se ha llegado a sostener, ya incluso, que de no hacerlo, es decir de no
activar los mecanismos represores a tiempo y segun las formas prescritas por la
nueva regulacion, de modo de evitar los riesgos de dafios potenciales que los
particulares, en uso de sus poderes monopdlicos de conocimiento pueden
ocasionar, el Estado comprometeria su responsabilidad patrimonial a titulo de

omisién en la accion. '

%1 ROMAN CORDERO, Cristian, “Los principios de Derecho Administrativo Sancionador”, Revista
de Derecho Publico, N°69 afio 2006, 42.

192 « a Administracién Publica, antes tan enérgica, ha terminado rindiéndose ante unos intereses
capitalisticos que, para mayor fuerza, superan las barreras nacionales. Y es aqui realmente donde
esta el peligro. La nueva mision del Derecho Administrativo, consiste, por tanto, en defender a los
ciudadanos y la Administracion de las eventuales (y reales) agresiones de los grupos privados,
mucho méas poderosos que las propias administraciones”. NIETO, Alejandro, en la recension al
libro de ESTEVE PARDO:"Autorregulacion. Génesis y efectos”, publicada en Revista de
Administracién Publica N°160, 2003,pagina 249.

%% Op. Cit, 45.
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Se trata, como se sabe, del clasico sistema de pesos y contrapesos, tan
aparejo a cualquier democracia particular, donde el contrapeso administrativo al
poder particular toma la forma de una inversion del paradigma clasico que
comentabamos en el principio de la obra, relativo a la relacion entre los Derechos
Fundamentales y las sanciones: Desde uno restrictivo al poder sancionatorio del
estado (o0 ius puniendi) hacia uno donde los mismos Derechos Fundamentales

sirven de titulo para activar el aparato represivo del Estado.

Lo anterior, en la 6rbita del Derecho Penal puede parecer preocupante,
especialmente para quienes defienden al viejo Derecho Penal liberal, corriente a la
que adherimos, toda vez que, dada la intensidad en la afectacion de los derechos
de las personas que significa la pena corporal, una inversion del paradigma
discursivo legitimador puede servir como riesgo gigantesco de abrir un camino
seguro, sin obstaculos, a la acumulacion de poder del Estado sobre las personas,
un Estado policial. Esto, por la particular configuracion de la pena estatal,

herramienta factica que cuenta con un poder represor intensisimo.

No sucede lo mismo, sin embargo, con la sancién administrativa puesto
que, como ya se ha sostenido en esta obra, uno de los argumentos para sostener
la autonomia total del DAS respecto del Derecho Penal, en cuanto a sus efectos y
estructura, es la tan relevante diferencia de intensidad en la afectacion de los
derechos individuales que comporta la pena en relacion con la sancién
administrativa, la que, incluso siendo realmente significativa (como una cantidad
de multa econdmica tal que pueda paralizar el funcionamiento de una empresa, 0
lisa y llanamente su disolucién como sancién) nunca va compararse con castigo

corporal alguno.***

Finalmente, teniendo presente dichas circunstancias normativas, es que
concluimos que el derecho Administrativo Sancionador posmoderno reemplazara,

en cuantos a sus efectos clasicos, el principio de ley por el principio de cobertura

% Por lo que, practicamente que podia postularse, de acuerdo a la teoria de los Derechos

Fundamentales, que existen diferencias cualitativas entre ambas.
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legal y prioridad reglamentaria, en la forma y de acuerdo a los principios que

enseguida se analizan.'®.

IV.1.3 La nueva confiquracion del princ ipio de legalidad.

Lo central y concurrente de los fallos oportunamente citados en el capitulo
dedicado a la jurisprudencia'®® nos conduce a advertir una clara distincién entre el
ambito penal y sancionatorio administrativo en lo relativo a principio de legalidad.
El principio se escinde en dos componentes: la necesaria prevision de la conducta
y la sancion en una norma previa, y el rango de la misma. Pues bien, en materia
de multas administrativas el primer elemento, la tipicidad, tiene plena vigencia, en
cambio el principio de reserva legal absoluta es dejado de lado adscribiendo a la
teoria de la cobertura legal que va mas alla de su inicial origen vinculado a la
colaboracion reglamentaria, segun se aprecia en algunas de las sentencias

expuestas.

A fin de establecer de manera clara la diferencia entre estos dos principios

cabe indicar lo dicho por PARADA en el sentido de que:

1% Tal y como lo desarrollaremos oportunamente, en la parte dedicada al estudio del principio de

legalidad en materia administrativo-sancionadora, reconocid la Corte Suprema, en SCS 4404-2005,
en su considerando vigésimo sexto: “Que, sin embargo, de acuerdo con la doctrina sentada por la
jurisprudencia y con la opinion mayoritaria de los estudiosos de la materia, el principio de reserva
legal no tiene en el campo del Derecho Administrativo Sancionador, una aplicaciéon tan rigurosa
como en el Derecho Penal, explicandose esto, entre otras razones, por una variada y compleja
rama de actividades actualmente reguladas por los 6rganos de la Administracion, algunas de ellas
sujetas a implicancias de caracter técnico como ocurre con la generacion, transporte, distribucion
de la energia eléctrica; a las que suele asociarse todavia una acentuada dinamica de cambio en el
tiempo; todo lo Cual se traduce en la imposibilidad de que la ley, como norma de prevision general
y abstracta, alcance a regularlas cabalmente.

En tales circunstancias, el principio de reserva, en su variable de tipicidad, se satisface dentro del
area del Derecho Sancionatorio Administrativo con la sola exigencia de describirse en la ley el
nacleo esencial de las conductas afectas a sancién, complementandose las restantes
especificaciones y graduaciones tipicas mediante cuerpos normativos de indole reglamentaria.

% v/id. Supra, Capitulo 111.3, paginas 114 y ss.
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“la diferencia entre el principio de principio de reserva absoluta de ley —que opera en
materia penal- y de cobertura legal- aplicable a las sanciones administrativas- es que
en el primer caso, la ley legitimadora a de cubrir por entero, tanto la previsiéon de la
penalidad como la descripcién de la conducta licita (tipicidad) sin posibilidad de
conferir esta descripcion por reglamento de aplicacién o desarrollo; mientras que el
principio de cobertura legal de las sanciones administrativas so6lo exige cubrir con ley
formal una descripcion de las conductas sancionables y las clases y cuantias de
sanciones, pero con posibilidad de remitir a la potestad reglamentaria la descripcion

pormenorizada de conductas ilicitas, es decir, su tipicidad*®’

En resumen se puede apreciar que la teoria de la cobertura legal y de la
definicion del nacleo esencial de la conducta importada de Espafia fue inicialmente
adoptada por la Corte Suprema de Justicia, siendo luego recogida por la
jurisprudencia Constitucional que aceptd la colaboracion reglamentaria en la
definicion de los tipos infraccionales y deberes legales. Mas alla ha llegado la
Jurisprudencia Judicial, la que ha aceptado la colaboracion de normas técnicas y
circulares sobre la base del estatuto general efectuado por la ley. Como tendencia
progresista se aprecia la de dar por satisfecha la tipicidad de las sanciones a partir
de la lesion de los bienes juridicos protegidos por la normativa sectorial.

Esta serie de respuestas son las adecuadas, creemos, en areas donde la
exigencia de una prevision legal de las conductas infraccionales dista de ser la
formula apropiada en vista al constante cambio que las formas de actuar de los
administrados presentan, ya por los términos eminentemente técnicos que dentro
de su comunicacion se generan -como tuvo la oportunidad de establecer la Corte
Suprema-, ya por la globalizacion de sus interrelaciones y dindmicas. Lo primordial
en este ambito del derecho es la eficaz proteccibn de los bienes juridicos
colectivos por sobre los interese particulares del infractor; si bien sus garantias
deben ser respetadas, éstas no pueden ser idénticas a las que rigen en el aspecto
penal. No puede ser justo que determinados actos contravencionales a estos
intereses queden impunes por falta de tipificacién de las mismas quedando el bien

juridico en la indefension. La antijuridicidad no debe en esta esfera encontrarse

197 PARADA, Ramoén, Op. Cit. Pag.482.
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subyugada por la tipicidad en su expresion penal. Resulta preferible la aplicacion
de la sancién siempre susceptible de reclamacion en sede judicial, donde, en

altimo término, se verificara la procedencia o no de la sancion aplicada.

V.2 CULPABILIDAD

El principio de culpabilidad en materia penal (nulla poena sine culpa) ha
sido definido por la doctrina nacional como la reprochabilidad del hecho tipico y
antijuridico, fundada en que su autor lo ejecutdé no obstante que en la situacién
concreta podia someterse a los mandatos y prohibiciones del derecho®®®. Supone
pues que la pena no puede imponerse sin reproche personal al sujeto que estaba
en condiciones de obrar diversamente'®. No puede aplicarse sancién penal si el
hecho no le es imputable al autor, ya sea a titulo intencional o culposo de los
hechos. La culpabilidad penal es un requisito de responsabilidad criminal que mira
al responsable y excede el juicio de ilicitud de la conducta®®. La necesidad de este
juicio subjetivo de imputacién como justificacion de la aplicacion de la pena, parte
de la atribucién que se hace al sujeto de la capacidad de autodeterminar su

conducta.

Se ha discutido si este principio rige en iguales términos en materia de
sanciones administrativas, exigiéndose dolo o culpa en la infraccion para dar lugar
a la responsabilidad del actor y la correspondiente sancion®®*. Se han elaborado

teorias a fin de eximir a las infracciones administrativas de este requisito

1% CURY URZUA, Enrique, Derecho Penal, Parte General, Séptima edicién ampliada, Santiago de

Chile, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2004. P. 385

1% POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, Derecho Penal, Tomo |, Santiago de Chile, Editorial Juridica
Cono Sur, 1997, P. 26

2% BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Tomo I, Santiago de
Chile, Editorial Juridica de Chile, 2006, P. 84.

?%LNo existe motivo entendible para independizar las sanciones gubernativas de la exigencia de
culpabilidad. Lo mismo que las penas penales, esta solo debe ser impuesta a quien pueda
dirigirsele un reproche personal para le ejecucién de la conducta prohibida.” CURY URZUA,
Enrique en Op. cit.. Pag. 111.
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volitivo?®2,

A nuestro juicio, el principio de culpabilidad se aplica al Derecho
Administrativo Sancionador®, pero en su particular configuraciéon se nutre de
ciertos elementos extraidos de la nocion civil de culpa, como enseguida se pasa a

explicar.

Iv.2. 1. Culpa infraccional administrativo-sancion adora

Al analizar la legislacién regulatoria, se puede constatar que gran parte de
estas normas, cuyo incumplimiento es la causa que motiva la puesta en accion de
las facultades sancionadoras de los Organos administrativos sectoriales, estan
configuradas de manera que imponen a los administrados regulados una serie de

obligaciones dentro del marco de las actividades que desarrollan.

Estas exigencias tipicas y objetivas de cuidado que se establecen, a fin de
cautelar la gestion de intereses generales en materias especialmente reguladas,
colocan a los entes objeto de fiscalizacién en una especial posicion de obediencia
respecto a determinados estandares de diligencia, cuya inobservancia puede dar

lugar a la aplicacién de las sanciones respectivas®®.

292 En este sentido DEL REY ha indicado que lo que en Ultima instancia separa a la sancion

administrativa de la penal es el elemento subjetivo, no el objetivo o la naturaleza juridica. La
infraccion penal a efectos sancionatorios reline todos los elementos de la posible sancion
administrativa mas el elemento de culpabilidad...Ausente el dolo o la culpa, una conducta
imputable a un sujeto si puede estar sometida, incluso sobreseida o archivada la causa penal, a
una sancién administrativa” en Nieto, Alejandro Op.Cit. Pag. 404.

%3 | a Contraloria General de la Republica comparte este parecer, haciéndolo suyo mediante
dictamen 31.239/2005 que en su segundo apartado indica : “El derecho administrativo sancionador
se inspira, entre otros, en el principio de la culpabilidad, en virtud del cual sélo cabe imponer una
sancion a quien pueda dirigirsele un reproche personal por la ejecucion de la conducta, quedando
excluida la posibilidad de aplicar medidas punitivas frente a un hecho que solo aparenta ser el
resultado de una accién u omisidn, sin verificar previamente la culpabilidad personal, como ocurre
en la llamada responsabilidad objetiva”

%4 En apoyo a la perspectiva que viene en configurar un estandar de densidad mas rigido a la
exigibilidad de observancia a la regulacion que le es susceptible, se puede abocar el principio de
igualdad ante la ley; en virtud del cual se exige trato distinto a situaciones diversas, esto es
especialmente apreciable en aquellos caso en que se trate de empresas que prestan servicios
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Al ser el legislador, o bien la autoridad publica, segun el caso, quien viene
en establecer el deber de cuidado debido en el desempefio de las actividades
tipificadas, cabe asimilar el principio de culpabilidad del Derecho Administrativo
Sancionador al de la nocion de culpa infraccional, en la cual basta acreditar la
infracciéon o mera inobservancia de la norma para dar por establecida la culpa®®;
lo cual se ve agravado en los casos que se trate de sujetos que cuenten con una
especialidad o experticia determinada, donde el grado de exigencia a su respecto
debera ser mas rigurosamente calificado. REBOLLO PUIG a este respecto sefiala

que:

“En general se exige un extenso deber de diligencia-que incluye un amplio deber de
saber e informarse- a muchos de los sujetos que pueden cometer infracciones
administrativas (entidades de crédito, fabricantes de productos, etc). Lo que origina
que, en la mayoria de los casos en los que se alega falta de culpabilidad, acabe
imponiéndose la sancion por entenderse que no se habia cumplido con este deber de

diligencia”.

Una interpretacion en esta orientacion puede ser deducida de los
razonamientos tenidos en cuenta por la jurisprudencia. En este sentido la Corte
Suprema en sentencia de fecha 08 de Noviembre de 2005, ha establecido que la
transgresion de las obligaciones de coordinacion con finalidad de preservar la
seguridad del sistema eléctrico (establecida en el articulo 81 N° 1 del DFL N°1/82),
de coordinacion de desconexion de cargas de barras de consumo y otras medidas
gue fueren necesarias por parte de los generadores y transmisores del sistema
para preservar la seguridad global del mismo, (establecida en articulos 172 letra h)
y 181 letra ¢) del D.S. N°327/97), y de proporcionar a la S.E.C. informacion
completa y con la inmediatez que esta solicite (establecida en articulos 323 letra h)
y 324 letra a) del D.S. 327/97), implican una transgresion al deber de cuidado
establecido legalmente, lo cual justifica la interposicibn de las sanciones

estipuladas en la ley:

publicos, dado que es razonable considerar que éstas conoceras los deberes reglamentarios del
area de desarrollo de su actividad mas de lo que esta llamado a conocerlos un ciudadano comun.
%5 BARROS BOURIE, Enrique, Op. cit. Pag. 91
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Vigésimo: Que, como se apunté en los considerandos octavo a undécimo de este fallo,
la reclamante de autos no dio cumplimiento a diversas obligaciones que, en su
condicién de integrante de la C.D.E.C. S.I.C. le imponia el reglamento en orden a
coordinar la operacion de las instalaciones interconectadas para preservar la
seguridad del sistema eléctrico, bien juridico que, a causa de tal incumplimiento,

resulto afectado, al producirse la falla generalizada del suministro.

La responsabilidad que en este episodio corresponde a la reclamante no es, entonces,
de caracter objetivo, como se aduce en la reclamacion sino que obedece a una
conducta culposa suya, exteriorizada en la inobservancia de las prescripciones
contenidas en la regulacién eléctrica y que tendian a precaver el peligro que la
generacion y circulacién de energia eléctrica lleva consigo; peligro que en el presente

caso efectivamente adquirié concrecion en el corte de suministro generalizado.

Queda al margen de duda, por consiguiente, que en la especie existia para la
reclamante un deber legal de cuidado, que ella vulnerd, manifestando de esta manera
negligencia y falta de cautela, al omitir los resguardos de seguridad dispuestos en el

reglamento.”

Del fallo transcrito se puede apreciar que al tratarse de un deber legal de
cuidado, mediando la constatacion de la infraccion a la obligacién establecida
previamente, se configura una negligencia sobre cuya base el juicio subjetivo de

imputacion se encuentra suficientemente fundado.

La figura del deber legal en relacién a las sanciones administrativas, facilita la
explicacion acerca de la matizacion que el principio de culpabilidad debe observar
al entrar a regularlas, lo cual no imposibilita su extension respecto de infracciones
descritas como conducta antijuridica, ya que el deber se construye a partir del
comportamiento que puede escindirse como licito a partir de lo definido como

contravencién. Comportamiento acorde con la norma, al fin®°.

2% | a Corte Suprema ha establecido en Sentencia causa rol 6236-2006, con fecha 4 de Julio de

2007, que lo esencial no es que el agente haya o no obrado en conciencia de la ilicitud de la
conducta infraccional, sino que ha de repararse en la reprochabilidad de la accién, que ejecutada
voluntariamente ha tenido consigo el caracter de antijuridica por haber vulnerado las normas que
consagra la ley en proteccion de la libertad que ha de existir para competir libremente en el
mercado de la red de telecomunicaciones y no provocar impedimentos para restringir o entorpecer
Is prestaciones de suministro de telefonia ...Por esta razén, esta Corte no considera del caso
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Esta forma de entender el principio de -culpabilidad en su variante
administrativa sancionadora, no tiene por objeto hacerla asimilable de manera total
a la culpa civil, ya que ésta tiene por objeto y fin la reparacion del dafio causado,
mientras que en la sancion administrativa se busca una funcion de indole similar a
la punitiva: la de infringir un dafo al infractor de la norma (retributiva), asi como
también de prevencion general, por ello no cabe instaurar un régimen de
responsabilidad objetiva, pero si mas estricto que el penal, dado que mas que
intereses particulares, estan en juego las reglas bajo las cuales se buscan

gestionar intereses de trasfondo colectivo, y en definitiva velar por el bien comun.

En correlacion con la afirmacion antedicha, la jurisprudencia ha tenido
ocasion de establecer que las mentadas obligaciones y deberes legales, implican
un juicio subjetivo de imputabilidad y no una responsabilidad objetiva por el
resultado, con lo cual cabe eximir de responsabilidad por la infraccion, y
consecuentemente de la aplicacion de la sancion, si el grado de participacion del
sindicado autor se desvirtia, en razébn a que no le era exigible respecto de la
conducta tenida como fundamento de la contravencion, otra acorde con la
requerida®’.

El estandar de culpa infraccional sostenido, pasa a nuestro entender a
constituir el esquema central a fin de conciliar el principio de la culpabilidad en el

atender a la voluntariedad de la ilicitud que preconiza para eludir su culpabilidad el reclamante,
sino que a la reprochabilidad de su conducta como fundamento de la culpabilidad en que se
enmarca su accion, por lo que no se considera atendible el reclamo deducido en este capitulo y por
lo mismo debe ser rechazado por improcedente. Considerando 29°

27 AROSTICA MALDONADO, Ivan, en Un Lustro de Sanciones Administrativas, P. 193 y ss. cita
sentencia de fecha 18 de noviembre de 1992 pronunciada por Corte de Apelaciones de Santiago
relativa a multa aplicada por Consejo Nacional de Televisién a Megavision a causa de que en
programa emitido por esta red televisiva se violaron la privacidad, honor y dignidad de las
personas al revelar uno de los invitados el contenido de intercepciones telefonicas, tal sentencia
en lo extractado manifiesta que ‘Se hace imprescindible determinar el grado de participacion que
al canal le correspondié en dicho acto. Al alero de éste principio y sin perjuicio de anotar que la ley
N° 18.838 contiene una suerte de responsabilidad objetiva de los canales respecto de cualquier
programa pero que ésta debe ser comprendida con caracter restrictivo” y sélo con alcance para
posible responsabilizar al canal por los reproches que se hacen a la conducta intempestiva del
entrevistado. “Que de acuerdo a todo lo razonado precedentemente, esta Corte estima que el
Consejo Nacional de Television, al sancionar a un concesionario por conductas que no le son
imputables a titulo de dolo o culpa ya que derivan del comportamiento sorpresivo e impredecible de
un participante en un programa que se transmitié en directo, se ha excedido de las facultades que
le confiere la ley”.
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espectro administrativo sancionatorio a partir del criterio de la Corte Suprema
expuesto ex ante, pero tal estatus es el minimo considerable, quedando abierta la
posibilidad de configurarse contravenciones mediando dolo o culpa en sus demas

variantes.

El hecho que dentro de diversas leyes en las cuales la potestad sancionadora
se encuentra consagrada, consideren el grado de intencionalidad como una
medida a fin de graduar el quantum de la sancién asociada a la contravencion,
abre paso a las dudas acerca de si ésta es un requisito sine qua non para la
interposicion de ésta, ya que podria interpretarse que podria existir una sancién
sin grado alguno de culpabilidad®,

A nuestro juicio una interpretacion en tal sentido resulta errada en razon de
los fundamentos expuestos, ya que al ser la culpa infraccional el status minimo
considerable, corresponde en este caso una sancion de menos entidad en relacion
de aquel infractor que contravino la normativa de manera dolosa o mediando una

grado de culpa mas intenso.

Esta solucion es la adoptada explicitamente por el legislador espafiol en la

Ley de Procedimiento Comuan en su articulo 130.1 indicando que:

“solo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion administrativa las
personas fisicas y juridicas que resulten responsables de las mismas aun a titulo de

simple inobservancia”.

2% E| articulol6 de la Ley 18.410, Ley Organica de la Superintendencia de Electricidad y

Combustibles, sostiene que para la determinacién de las correspondientes sanciones se
consideraran las siguientes circunstancias: d) la intencionalidad en la comision de la infraccién y
del grado de participacion en el hecho, accién u omisién constitutiva de la misma. El Proyecto de
Ley de Bases para Procedimientos Administrativos Sancionatorios, en su articulo 9° inciso segundo
indica que en la interposicién de sanciones se consideraran los siguientes criterios a fin de graduar
la sancion a aplicar: a) La existencia de intencionalidad o reiteracion.
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IV.2.2. Fundamento del estandar de culpa

Lo expuesto toma sentido si se tiene en cuenta la sustancial diferencia que
media entre los 6rdenes penales y sancionatorio-administrativo. Ni los mas
puristas defensores de la unidad del orden punitivo estatal han intentado
establecer la interdiccion de responsabilidad administrativo infraccional respecto
de las personas juridicas, lo cual es uno de los dogmas del Derecho Penal®®.

El principio romano societas delinquere non potest, ha sido la base para
sustentar la ausencia de culpabilidad en las infracciones de sustantividad penal
cometidas por personas juridicas.

Dentro del Derecho Administrativo Sancionador los castigos pueden estar
dirigidos tanto a personas naturales como a personas juridicas titulares de
deberes normativos en la ejecucion de la actividad econémica que desarrollen. Es
a partir de este hecho que surge la necesidad de concebir la culpabilidad en este
ambito de forma distinta a la penal, dentro de un margen amplio de concepcion del
concepto, desde la concrecion basal de la culpa in vigilando que cabe a la entidad
abstracta, hasta los grados de dolo que sdlo sera exigible respecto a personas
naturales en la medida que estas estan dotadas de los rasgos psicologicos
intrinsicos a esta figura. El hecho de ser admitida, tanto por la legislacion como por
la jurisprudencia la responsabilidad infraccional por parte de estas ficciones
juridicas, no les dota del elemento volitivo equiparable a las personas naturales,

sino que solo se afirma un tipo de capacidad abstracta de infraccion a la norma.

La capacidad infractora esta directamente vinculada con la actividad
desarrollada, ya que para su despliegue y la consecucion de los fines propios, las

299 NIETO GARCIA, Alejandro, Op Cit, Pag. 352 sefiala que “el caso de las personas juridicas

somete a una dura prueba de fuego al dogma actual de la exigencia de la culpabilidad, puesto que
estas personas, en cuanto que no son personas fisicas, son insusceptibles de una imputacion,
como la culpabilidad, reservada por su propia naturaleza a los seres humanos” , PARADA
VAZQUEZ, Ramon, Op Cit, P4g.487. sefiala que este es el quiebre del dogma de exigencia de
culpabilidad en materia de contravenciones.
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personas naturales suelen asociarse bajo la figura de entes ideales. La afectacion
del interés econdmico en cuyo nombre se han realizado las actividades, supone
una mayor efectividad de la norma represora, toda vez que desincentiva la futura

contravencion dentro del marco teleologico de la actividad desplegada.

La aceptacion del elemento culpabilidad en los términos indicados, dentro
del orden de los castigos administrativos, implica la consideracion de exencion de
responsabilidad en aquellos casos en que se configure una imposibilidad de actuar

sin infraccion al deber legal o a la norma tipificadora de la infraccion.

V.3. NON BIS IN IDEM

El principio penal del non bis idem tiene por objeto impedir la posibilidad de
que a un sujeto se le pueda aplicar mas de una sancién en base a los mismo
hechos y sobre la base de un mismo fundamento. Este principio viene a constituir
una garantia del ciudadano ante la eventualidad de poder ser objeto de una
punicion, ya sea simultanea o sucesiva, en base a idénticos acontecimientos y
motivos ya sancionados, lo cual implicaria un castigo desproporcionado de la

conducta contraria a derecho.

Este principio, aun cuando no ha sido consagrado de manera textual en la
Constitucion, la doctrina lo infiere de los principios de legalidad y tipicidad en base

al articulo 63 del Cdodigo Penal, el cual prescribe que:

“No producen el efecto de aumentar la pena las circunstancias agravantes que por Si
mismas constituyen un delito especialmente penado por la ley, o que esta haya
expresado al describirlo y penarlo. Tampoco lo producen aquellas circunstancias
agravantes de tal manera inherentes al delito que sin la ocurrencia de ellas no puede

cometerse”.
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Asimismo se radica en el Cddigo Procesal Penal, cuyo inciso segundo

dispone que:

“La persona condenada, absuelta o sobreseida definitivamente por sentencia
ejecutoriada, no podra ser sometida a un nuevo procedimiento penal por el mismo

hecho.”

Constituye, a su vez, un deber de los 6rganos del Estado el respeto y
promocién de dicha garantia, ya que el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de
1966 en su articulo 14.7 sostiene que nadie podra ser juzgado ni sancionado por
un delito por el cual ya haya sido condenado o absuelto por una sentencia firme;
en el mismo tenor se pronuncia la Convencion Americana de los Derechos
Humanos, Pacto de San José de Costa Rica de 1969, el que en su articulo 8.4
indica que el inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a
nuevo juicio por lo mismo hechos. Ambos tratados han sido ratificados por Chile y

se encuentran vigentes.

1?9 considerandose

La aplicacion de este principio excede el ambito pena
como un principio general del derecho que subyace tras la institucion de la cosa
juzgada, que impide debatir acerca de aquello que fue ya fue objeto de sentencia
ejecutoriada, concurriendo la triple identidad de persona (eadem personae), cosa

pedida (eadem res) y causa de pedir (eadem causa petendi).

En materia de sanciones administrativas la Corte de Apelaciones de
Temuco ha definido de manera clara el alcance del principio al establecer en
Sentencia de fecha 15 de Noviembre de 2007 que:

“conforme al principio del non bis in idem, un mismo hecho no puede tener mas de
una sancion, lo que conlleva a proscribir la doble sancién administrativa de un mismo
hecho cuando, ademas, existe identidad de sujeto y fundamento. Con la expresion del

mismo hecho se quiere expresar la identidad de comportamiento y de resultado, como

1% La Corte de Apelaciones de Santiago al respecto a dicho que la regla del non bis in idem

constituye un principio general del derecho, originado en el Derecho Penal, pero que hoy recibe
aplicacion en todos los ambitos del orden juridico, y que implica que nadie puede ser condenado
dos veces por un mismo hecho” Considerando 17° Rol 6.025-2004.
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asimismo de pena y calificacién. Por sujeto entenderemos la misma persona a la cual
se le cursa una sancidn administrativa y quien se le inicia un procedimiento
administrativo sancionador. Los hechos son los acontecimientos suscitados, que

deben ser sancionados por la autoridad administrativa y los fundamentos dice relacién

con las consideraciones juridicas, es decir qué actos se sancionan”*".

En cuanto a la construccion de principio non bis in idem en base a la nocién
de triple identidad derivada de la cosa juzgada, NIETO ha sefalado que su
transpolacion al dmbito del Derecho Administrativo Sancionador presenta una
serie de trabas. En primer lugar hace alusion a que en materia de responsabilidad
penal, no cabe la imputacion a personas juridicas como sucede en materia de
sanciones administrativas, lo cual impediria configurar la identidad de parte o
sujeto afecto. En segundo término se refiere a los hechos, los cuales pueden ser
descompuestos para su calificacion juridica de diversas maneras, ejemplificando
lo dicho con las figuras penales del concurso ideal y real de delitos. Por ultimo
hace mencion a las causas o fundamentos, indicando que cuando estan en juego

dos 6rdenes diversos, las causas han de ser, por definicion, siempre distintas®*2.

El principio non bis in idem se puede apreciar desde diversos puntos de vista,
ya que puede mediar la doble sancién por parte de un mismo ente, la punicion
respecto a un mismo hecho por parte de dos 6rganos administrativos diversos,
como asi por parte de un oOrgano administrativo por un lado y un Tribunal
Jurisdiccional por otro, sea éste laboral o penal. Aun cuando su ambito de

aplicacion sea variado, ello no altera la esencia del postulado.

2L 5CAp. Temuco 1464/2007, Considerando décimo octavo

12 NIETO, Alejando, Op. Cit Pag. 402 y 403.
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IvV.3.1 Doble tipicidad e intereses protegidos

La tipificacion de un mismo hecho como fuente de sanciones tanto
jurisdiccionales como administrativas, es una opcion legislativa que dista de ser
extrafia dentro de nuestro ordenamiento juridico, por lo cual la labor de configurar
la vigencia del principio, corresponde en ultimo término al operador juridico

encargado de aplicar la normativa. Como sefiala REBOLLO.

“en puridad, el principio non bis in idem no resuelve cual de las normas aplicables

debe prevalecer, sdélo sefiala que hay que elegir una...Y no se constituye en criterio

para determinar la validez o la derogacion de las normas”.”*

Un reconocimiento legal explicito en esta linea lo podemos encontrar en la
Ley 18. 755 (Ley Organica del Servicio Agricola Ganadero), que en su parrafo IV

“Del procedimiento y las sanciones”, articulo 26, establece que:

“Las sanciones que se impongan en virtud de este titulo se aplicaran sin perjuicio de

la responsabilidad civil y penal que pudiere corresponder al infractor,”

De lo anterior podria inferirse que la responsabilidad administrativa es de
naturaleza distinta a la penal, siendo posible la doble sanciéon de la conducta, lo

cual tiene su origen en la doble tipificacion normativa de ésta en sedes diversas.

La Ley 18.045 de Mercado de Valores, en su articulo 165**

impone una serie
de deberes de reserva y abstencidon respecto de aquellas personas que cuenten

con acceso a informacion privilegiada, sobre la base de cuyo incumplimiento la

213 REBOLLO PUIG, Manuel, Potestad Sancionadora, Alimentacion y Salud Publica, Pag. 811, en
NIETO GARCIA, Alejandro, Op. cit. P4g. 405

24 En lo principal, este deber esta contenido en el inciso primero del articulo 165 de la ley:
“Cualquier persona que en razén de su cargo, posicion, actividad o relacion tenga acceso a
informacion privilegiada, debera guardar estricta reserva y no podra utilizar en beneficio propio o
ajeno, ni adquirir para si o para terceros, directa o indirectamente, los valores sobre los cuales
posea informacion privilegiada”
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Superintendencia de Valores y Seguros®® puede imponer sanciones
administrativas tales como la censura, multa hasta por monto global de 15.000

UTM, e incluso revocacion de existencia de la sociedad?®.

La misma ley 18.045,
en su articulo 60, tipifica como delito la utilizacion de informacion privilegiada,
estableciendo como pena ante el ilicito el presidio menor en cualquiera de sus
grados, es decir de 61 dias a 5 afios?’’. Esta doble punicién encontraria su
fundamento en la propia Ley Organica de la Superintendencia de Valores y
Seguros que establece que las sociedades anonimas, asi como las personas o en
entidades sujetas a fiscalizacion de la Superintendencia que incurrieren en
infracciones a las leyes, reglamentos, estatutos y demas normas que las rijan, o
en incumplimiento de las instrucciones y Ordenes que les imparta la
Superintendencia, podran ser objeto de la aplicacion por ésta de sanciones
administrativas, sin perjuicio de las establecidas especificamente en otros cuerpos

legales o reglamentarios®*2.

215 E articulo segundo de la Ley 18.045 entrega a la S.V.S. la vigilancia sobre el cumplimiento de

las disposiciones de la presente ley, de acuerdo con las facultades que se le confieren en su ley
organica y el presente cuerpo legal
2% | as multas que puede interponer las SVS a los entes sujetos a su fiscalizacion estan
contempladas en los articulos 27 y 28 de la Ley Orgéanica de la SVS D.L. 3.538 de 23 de diciembre
de 1980.
217 Articulo 60:  Sufriran las penas de presidio menor en cualquiera de sus grados:
d) los socios, administradores y, en general, cualquier persona que en razén de su cargo o
posicion en las sociedades clasificadoras, tenga acceso a informacién reservada de los emisores
clasificados y revele el contenido de dicha informacion a terceros;
e) las personas a que se refiere el articulo 166 que al efectuar transacciones u operaciones de
valores de oferta publica, de cualquier naturaleza en el mercado de valores o en negociaciones
privadas, para si o para terceros , directa o indirectamente, usaren deliberadamente informacion
privilegiada;
g) el que valiéndose de informacion privilegiada ejecute un acto, por si o por intermedio de otra
persona, con objeto de obtener un beneficio pecuniario o evitar una pérdida, tanto para si como
para terceros, mediante cualquier tipo de operaciones o transacciones con valores de oferta
publica;
h) el que revelare informacion privilegiada, con objeto de obtener un beneficio pecuniario o evitar
una pérdida, tanto para si como para terceros, en operaciones o transacciones con valore de oferta
Ublica.

®Articulo 27.- Las sociedades anénimas sujetas a la fiscalizaciéon de la Superintendencia que
incurrieren en infracciones a las leyes, reglamentos, estatutos y demas normas que las rijan, o en
incumplimiento de las instrucciones y 6érdenes que les imparta la Superintendencia, podran ser
objeto de la aplicacion por ésta, sin perjuicio de las establecidas especificamente en otros cuerpos
legales o reglamentarios, de una o mas de las siguientes sanciones...

Articulo 28.- Las personas o entidades diversas de aquellas a que se refiere el inciso primero del
articulo anterior, pero sujetas a la fiscalizacion o supervision de la Superintendencia, que
incurrieren en infracciones a las leyes, reglamentos, estatutos y demas normas que las rijan, o en
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Otro ejemplo que podria citarse, es el contenido en el DL 3.538, que crea la
Superintendencia de Valores y Seguros, el cual sefiala que sera facultad de este

organismo publico:

“requerir de las personas o entidades fiscalizadas que proporcionen, por las vias que
la Superintendencia sefale, veraz, suficiente y oportuna informacién al puablico sobre

su situacion juridica, econémica y financiera” (articulo 4 letra g),
afiadiendo que:

“Las sanciones por infringir esta norma pueden consistir en multa de hasta 1.000 UF y
si se trata de infracciones reiteradas hasta 5 veces el monto maximo expresado”, es
decir, 5.000 UF (articulo 28N°2).

Luego, el mismo cuerpo legal sefiala que:

“Las personas que rindan informaciones falsas ante la Superintendencia incurrirdn en
las penas que establece el articulo 210 del Cdodigo Penal” (articulo 25 D.L.3538 de
1980)

Es decir, se trata de una situacion en la cual podria producirse un cumulo de
responsabilidades administrativas y penales, cuando se impone la obligacion de
entregar esta clase de informacion y, en definitiva, sea falsa, en el caso que se

trate de informacion dirigida al publico.

Por su parte, en las leyes que regulan estas entidades fiscalizadas por esta
Superintendencia, se encuentran preceptos que establecen tipos penales ante la
falta de la entrega de informacion veraz y oportuna sobre la situacion juridica,
econOmica o financiera, estableciendo sanciones consistentes en privacion de

libertad y en multas de los responsables.

Es lo que sucede en el articulo 134 de la Ley 19.046, Ley sobre Sociedades

Andnimas, que establece que “los peritos, contadores o auditores externos que

incumplimiento de las instrucciones y 6érdenes que les imparta la Superintendencia, podran ser
objeto de la aplicacion por ésta, sin perjuicio de las establecidas especificamente en otros cuerpos
legales o reglamentarios, de una 0 mas de las siguientes sanciones:...
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con sus informes, declaraciones o certificaciones falsas o dolosas, indujeren a
error a los accionistas o a los terceros que hayan contratado con la sociedad,
fundados en dichas informaciones o declaraciones falsas o dolosas, sufrirdn la
pena de presidio o relegacién menores en sus grados medios a maximo y multa a
beneficio fiscal por valor de hasta una suma equivalente a 4.000 unidades de

fomento”.

Igual situacion se presenta en el articulo 49 inciso 1, letra a) del D.F.L. N°
251, de 1931, sobre Compaiiias de Seguros, Sociedades Andnimas y Bolsas de
Comercio, que establece una sancion penal y a la vez una multa administrativa

para:

“a) los que maliciosamente proporcionaren antecedentes falsos o certificaren hechos
falsos a la Superintendencia, respecto a una persona o0 entidad fiscalizada en

conformidad a esta ley”.

Es decir, en estos ultimos casos nos podriamos encontrar con personas que
estando sujetas a la fiscalizacion de la Superintendencia, estén obligadas a
presentar informacion, y la que entreguen sea falsa. En estos casos, podrian
concurrir simultdneamente la sancion administrativa por el incumplimiento de su
deber de este orden, pero también podrian ser procedentes las sanciones de
caracter penal, de acuerdo a los diversos tipos penales resefiados y segun el tipo

de entidad fiscalizada.

Dentro de la Ley Organica de la Superintendencia de Electricidad y
Combustible, el articulo 15 inciso tercero numeral 1, establece como parametro
para considerar una infraccion como gravisima el hecho de que como
consecuencia de su comisién se haya producido la muerte o lesién grave a las

personas, en los términos del articulo 397, N° 1° del Codigo Penal.

Estos ejemplos nos demuestran que en materia de Derecho Administrativo
Sancionador, el asunto central, mas que respecto a la identidad de las partes o0 a

la identidad del hecho de que se trate, se refiere en dltimo término a los
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fundamentos que tras la norma administrativa se escinden, esto es, al bien juridico
0 interés que ésta busca proteger. Asi, pueden concurrir tanto una sancién
administrativa como una sancion de otra indole respecto a un mismo sujeto sobre
la base de los mismos hechos en la medida que el interés protegido por las

normas que las tipifican sea diverso.

Respecto al ultimo precepto citado es claro que los bienes juridicos
protegidos por la norma administrativa (correcta prestacion del servicio dentro de
los parametros legales) son diversos a los resguardados por la norma penal
(derecho a la vida e integridad fisica), lo cual no implicaria quebrantar el principio
del non bis in idem. En cambio, en la ley de Mercado de Valores no queda claro
cual seria el fundamento diverso que justificaria el doble castigo, ya que
aparentemente se reconducen ambos a preservar la fe publica y transparencia del
mercado®®; sin embargo, si se aprecia con rigor, podria observarse que en un
caso la sancién implica una multa y en la otra una pena restrictiva de libertad, y
entonces podria concluirse que el reforzamiento y cabal castigo de la conducta se
veria intensificado por esta doble punicion, al modo de la concurrencia de

responsabilidades civiles y penales®®.

19 Con el fin dar justificacién a este redundancia punitiva del legislador se ha sostenido que el

articulo 165 de la LMV describe un ilicito civil cuyo bien juridico protegido es la igualdad
informativa. Por su parte, en el articulo 60 letras d), €), g) y h), subyacen como bienes juridicos
protegidos el buen funcionamiento del mercado, la Fe Publica o del Publico y la confianza de los
inversionistas. GORAYEB, Tania Concurso de Sanciones en la Ley de Mercado de Valores y Non
Bis In Indem. http://www.iurisprudentia.cl/2006/04/05/concurso-de-sanciones-en-la-ley-de-mercado-
de-valores-y-non-bis-in-idem/ visitado 12 de Agosto de 2008. Si bien el fundamento aparece en
principio como plausible, el mismo Superintendente de Valores y Seguros ha sefialado que “el bien
que hay que proteger es la confianza en el mercado, ello considerando que el acceso al mercado
bursétil representa para las empresas chilenas una fuente potencial de financiamiento para sus
proyectos de inversién...El uso de informacion privilegiada mina la confianza que debe imperar en
el mercado”. Comunicado de Prensa Superintendencia ante sanciones a ejecutivos en caso
D&S/Falabella.

220 Ejemplo de la posible concurrencia de la sancién administrativa y penal en esta material es el
caso de sanciones impuestas a ejecutivos a causa de fusion de los conglomerados econémicos
D&S y Falabella, con motivo del cual la SVS, con fecha 15 de Julio de 2008 aplic6 sanciones por
uso de informacién privilegiada e infraccion al deber de reserva contemplados en el articulo 165 de
la Ley 18.045, hechos los cuales estan siendo investigados por el Ministerio Publico al ser
constitutivos de delito en razén a lo preceptuado en el Articulo 60 del mismo cuerpo legal. El
contenido de las sanciones aplicadas puede ser revisado en
http://www.svs.cl/sitio/sanciones/sanciones_cursadas_mes.php
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IVvV.3.2. Criterios de supremacia y especialidad

En ordenamientos comparados, se ha buscado dar una solucién al
problema de concurrencia de tipificaciones, dando preeminencia a una de las
vertientes del poder punitivo sobre al otra. Asi, dentro del derecho espafiol se ha
optado por hacer prevalecer a la jurisdiccibn penal por sobre la potestad
sancionadora, ya que la administracion, conociendo de conductas que pudieren

revestir caracter de delito, debera remitir los antecedentes al Ministerio Publico y

221

suspender el procedimiento administrativo~, lo cual ha sido precisado por la

jurisprudencia constitucional espafola que en STC 77/1983 ha consagrado que:

“La subordinacion de los actos de la Administracion de imposicion de sanciones a la
autonomia judicial exige que la colision entre una actuacion jurisdiccional y una
administrativa vaya a resolverse a favor de la primera” ,sefialando “la imposibilidad de
gue los 6rganos de la Administracién lleven a cabo actuaciones o procedimientos
sancionatorios en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito
o falta segin el Cdadigo Penal o las leyes penales especiales, mientras la autoridad

judicial no se haya pronunciado sobre ellos”.

Esta preeminencia se extiende al efecto que la sentencia judicial tiene sobre

pronunciamientos posteriores de los 6rganos de la Administracion, en razon que:

“unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los organos del
Estado”, donde la cosa juzgada despliega un efecto positivo, por un lado, de manera

que lo declarado por sentencia firme constituye una verdad juridica y, un efecto

2L para fundamentar esta tesis NIETO Ob cit. Pag 425 y ss. menciona la Ley de Enjuiciamiento

Criminal espafiola que en su articulo 114.1 dispone que “promovido juicio criminal en averiguacion
de delito o falta, no podra seguirse pleito sobre el mismo hecho, suspendiéndose si lo hubiera, en
el estado que se hallare, hasta que recaiga sentencia firme en la causa criminal”. Lo cual se habria
extendido a la Administraciéon, generado la dictacion de normas como la Ley de Consumo que en
su articulo 32.2 indica que “La instruccion de causa penal ante los tribunales de justicia,
suspendera la tramitacion del expediente administrativo sancionador que hubiera sido incoado por
los mismos hechos y, en su caso, la eficacia de los actos administrativos de imposicion de
sancion”.
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negativo, por otro, que determina la imposibilidad de que se produzca un nuevo

pronunciamiento sobre el tema”*%.

Como se ve, este considerando no hace exigible la responsabilidad
administrativa cuando haya recaido sancion penal, mediando la triple identidad de

sujeto, hecho y fundamento®®.

En el Derecho Italiano, la respuesta a los casos de doble sancién sobre el
mismo hecho esta contenida en el articulo 9.1 de la Ley 689/1981%%*, al precisar

que:

“Cuando un mismo hecho esté castigado por una disposicién penal y por una
disposicion que prevea una sancién administrativa, o bien por una pluralidad de
disposiciones que prevean una pluralidad de sanciones administrativas, se aplicara la

disposicion especial”

Dentro de nuestro derecho, no existe una decision inequivoca sobre este
punto. El articulo 175 el Cddigo Procesal Penal, en su letra b), preceptia que los
fiscales y los demas empleados publicos estan obligados a denunciar, dentro de
las 24 horas siguientes al momento en que tomaren conocimiento del hecho
criminal, de los delitos de que en el ejercicio de sus funciones tomasen noticia,
especialmente, los que notaren en la conducta ministerial de sus subalternos®?.
De este modo los funcionarios de los érganos del estado dotados de potestades

sancionadoras estan sujetos al deber de denuncia obligatoria, aun cuando este

?22 sentencia de 30 de enero de 1981 citada en PARADA, Ramén, Ob. Cit. Pag 502 y 503,

223 E| articulo 5° inciso primero del Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio De la Potestad
Sancionadora (REPEPQOS) sefiala que “El érgano competente resolvera la no exigibilidad de
responsabilidad administrativa en cualquier momento de la instruccién de los procedimientos
sancionadores en que quede acreditado que ha recaido sancién penal o administrativa sobre los
mimos hechos, siempre que concurra ademas identidad de sujeto y fundamento”.

224 En NIETO, Alejandro, op.cit. pag. 413.

2% Arfculo 175 : Denuncia Obligatoria. Estaran obligado de denunciar:

b) Los fiscales y los demas funcionarios publicos, los delitos de que tomaren conocimiento en el
ejercicio de sus funciones y, especialmente, en su caso, los que notaren en la conducta ministerial
de sus subalternos.

Articulo 176: Plazo para efectuar la denuncia. Las personas indicadas en el articulo anterior
deberan hacer la denuncia dentro de las veinticuatro horas siguientes al momento en que tomaren
conocimiento del hecho criminal.
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articulo nada dice sobre el destino de los procesos administrativos que se inicien

en caso al ser el hecho constitutivo de contravencion.

Sobre este punto puede darse nota de lo que sucede en materia tributaria. El
Cédigo Tributario, dentro del titulo denominado “Del procedimiento para la
aplicacion de sanciones”, contempla en su articulo 162 inciso 3°*?°, los pasos a
seguir en casos de concurrencia de multa (sancién a infraccion administrativa)
como pena corporal (sancion a ilicito penal). EI mentado precepto entrega al
Director del Servicio la facultad discrecional de interponer querella, denuncia o
enviar antecedentes al Director Regional a fin de que aplique la multa
correspondiente a traves del procedimiento administrativo previsto en el Cadigo

del ramo®?’. El inciso cuarto del articulo en cuestion, estatuye que una vez iniciado

226 «Articulo 162.- Las investigaciones de hechos constitutivos de delitos tributarios sancionados con
pena corporal sélo podran ser iniciadas por denuncia o querella del Servicio. Con todo, la querella
podra también ser presentada por el Consejo de Defensa del Estado, a requerimiento del Director.
En las investigaciones penales y en los procesos que se incoen, la representacion y defensa del
Fisco correspondera solo al Director, por si o por medio de mandatario, cuando la denuncia o querella
fuere presentada por el Servicio, o sélo al Consejo de Defensa del Estado, en su caso. El denunciante
o querellante ejercera los derechos de la victima, de conformidad al Cédigo Procesal Penal. En
todo caso, los acuerdos reparatorios que celebre, conforme al articulo 241 del Cdédigo Procesal
Penal, no podran contemplar el pago de una cantidad de dinero inferior al minimo de la pena
pecuniaria, sin perjuicio del pago del impuesto adeudado y los reajustes e intereses penales que
procedan de acuerdo al articulo 53 de este Cddigo.

Si la infraccién pudiere ser sancionada con multa y pena corporal, el Director podra,
discrecionalmente, interponer la respectiva denuncia o querella o enviar los antecedentes al
Director Regional para que aplique la multa que correspondiere a través del procedimiento
administrativo previsto en el articulo anterior.

La circunstancia de haberse iniciado el procedimiento por denuncia administrativa sefialado en
el articulo anterior, no sera impedimento para que, en los casos de infracciones sancionadas con
multa y pena corporal, se interponga querella o denuncia. En tal caso, el Director Regional se
declarara incompetente para seguir conociendo el asunto en cuanto se haga constar en el proceso
respectivo el hecho de haberse acogido a tramitacion la querella o efectuado la denuncia.

La interposicion de la accién penal o denuncia administrativa no impedira al Servicio proseguir
los tramites inherentes a la determinacién de los impuestos adeudados; igualmente no inhibira al
Director Regional para conocer o continuar conociendo y fallar la reclamacion correspondiente.

El Ministerio Pdblico informara al Servicio, a la brevedad posible, los antecedentes de que
tomare conocimiento con ocasién de las investigaciones de delitos comunes y que pudieren
relacionarse con los delitos a que se refiere el inciso primero.

Si no se hubieren proporcionado los antecedentes sobre alguno de esos delitos, el Servicio los
solicitara al fiscal que tuviere a su cargo el caso, con la sola finalidad de decidir si presentara denuncia
o interpondra querella, o si requerira que lo haga al Consejo de Defensa del Estado. De rechazarse la
solicitud, el Servicio podra ocurrir ante el respectivo juez de garantia, quien decidira la cuestion
mediante resolucion fundada.”

227 E| propio Ministerio Publico ha considerado que con este articulo asimila la naturaleza de la
accion publica a aquellas que su ejercicio requiere de la instancia previa del ofendido, decidiendo
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el procedimiento administrativo podra presentarse denuncia o querella. En dicho
caso, el Director Regional deberé declararse incompetente para seguir conociendo
del asunto cuando se haga constar en el proceso respectivo el hecho de haberse
acogido a tramitacion la querella o efectuado la denuncia. El inciso siguiente, el
quinto, por su parte, previene que la interposicion de la accién penal o denuncia
administrativa no impedira al Servicio proseguir los tramites inherentes a la
determinacion de los impuestos adeudados, asi como tampoco inhibird al Director
Regional para conocer o continuar conociendo y fallar la reclamacion

correspondiente.

De lo dicho se puede apreciar que de no mediar la querella o denuncia por
parte del Servicio de Impuestos Internos, este podra sustanciar el procedimiento
administrativo, aplicando la sancién administrativa correspondiente, aun cuando
los hechos sobre cuya base se ha pronunciado dicha resolucién sean constitutivos

de delito tributario.

En materia de Mercado de Valores la solucién parece ser muy similar toda
vez que el articulo 58 de la LMV, ubicado dentro del Titulo Xl “De las Sanciones”,

dispone que:

“la Superintendencia (de Valores y Seguros) aplicara a los infractores de esta ley, de
sus normas complementarias, de los estatutos y reglamentos internos que los rigen y
de las resoluciones que dicte conforme a sus facultades, las sanciones y apremios
establecidos en su ley organica y las administrativas que se establecen en la presente
ley”; asimismo, el inciso tercero del mencionado articulo establece que “cuando en el
ejercicio de sus funciones, los funcionarios de la Superintendencia tomen conocimiento
de hechos que pudieran ser constitutivos de los delitos sefialados en los articulo 59 y
60 de esta ley, salvo en lo referente a la conducta ministerial de sus subalternos, el

plazo de 24 horas a que se refiere el articulo 176 del Cddigo Procesal Penal, sélo se

el Servicio el inicio de la investigacién criminal, constituyéndose como requisito de procedibilidad
para la investigacion y sancion de los hechos constitutivos de delitos tributarios, la correspondiente
presentacion de denuncia o querella. Oficio N° 296 de fecha 20 de Julio de 2002 de Fiscal Nacional
a Fiscales Regionales y Adjuntos del pais sobre modificaciones dispuestas por ley N° 19.806
sobre normas adecuatorias del sistema legal chileno, al Cédigo Tributario, Ley Organica del S.1.1. y
Ley de IVA.
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contard& desde que la Superintendencia haya efectuado la investigacion
correspondiente que le permita confirmar la existencia de tales hechos y de sus
circunstancias, todo sin perjuicio de las sanciones administrativas que pudiere aplicar

por esas mismas situaciones”.

No existe preeminencia de la sancién penal por sobre la administrativa, en
razon a que aun cuando los mismo hechos sean constitutivos de delito, la sancion
administrativa sera procedente, lo cual se encuentra avalado por el principio de
subsidiariedad del Derecho Penal. No puede proclamarse en esta materia un
postulado similar al imperante en la doctrina, legislacion y jurisprudencia espafiola
de paralizacion del procedimiento administrativo hasta pronunciarse el tribual
sobre el mismo hecho, y posterior sometimiento de la decision administrativa a la
judicial. Por el contrario, la practica demuestra que las sanciones administrativas
en materias especializadas suelen ser mas apropiadas que las penales toda vez
qgue los érganos encargados de aplicarlos poseen una mayor preparacion técnica

y conocimiento sobre las actividades que regulan.

En materias econdmicas, la funcion que cumple el castigo infraccional, al
consistir, ya sea en la cancelaciéon de la persona juridica infractora o multas que
pueden alcanzar montos significativos, suele ser mas adecuada a la finalidad
preventiva que en primer término debe motivar a toda norma sancionatoria, en
razon a que no podra ser aplicable la sancidén penal a un persona juridica o, en su
defecto, sera remitida pagando una multa menor. El objetivo retributivo que se
expresa una vez constatada la contravencion, junto con la reparacion civil
procedente, es a nuestro juicio mas exacto mediante la punicidn que aplica la
administracion. La pena criminal viene a configurarse, en los casos de doble
castigo sancionatorio/penal (como el caso de la Ley 18.045), en una especie de
sancion accesoria que puede proceder 0 no segun se aprecie que en su aplicacion
ha mediado un bien juridico diverso. Esta opcion adscribe a criterios de
especialidad resefiados en el parrafo anterior, concordante con la solucion del

Derecho Italiano citado precedentemente.
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IV.3.3. Resefa jurisprudencial

Si bien la construccion del principio non bis in idem en su corporeidad
administrativo sancionadora se ha creado a partir de su manifestacién penal y el
contraste que entre ambos se observa, se ha sefialado que su despliegue supera
a los casos en que nos encontremos ante una sancion penal y una sancion
administrativa. Nuestra jurisprudencia no es fértil en cuanto a ofrecer fallos que
contengan un contraste entre estas dos manifestaciones punitivas. Por el
contrario, podemos localizar fallos que tratan el tema de las sanciones
administrativas y judiciales en materias como la laboral, a partir de las cuales

podemos dar notas de ciertos rasgos relevantes.

La Corte Suprema en fallo de fecha 26 de Mayo de 2008, conociendo de
sanciones en materia laboral, ha indicado que aun cuando un mismo hecho motive
dos infracciones, ello no constituye per se una trasgresion al principio non bis in
idem , en razén a que si una empresa incurre en una conducta que se sanciona
por la autoridad administrativa fiscalizadora y, a su vez un tribunal la sanciona, en
esta situacion pueden proceder ambos castigos si las dos infracciones que se
configuran tienen distinta naturaleza, pues lesionan bienes juridicos distintos, de
manera que pueden coexistir la multa administrativa y la impuesta por un

tribunal®?®,

28 3CS 1116/2008, Para llegar a la concusion indicada, la Corte indicé en su considerando sexto

que:”.. el motivo de la multa cursada por la Inspeccion del Trabajo a la denunciada fue haber
ejercido ilegalmente la facultad del articulo 12 del Cédigo del Trabajo. Concretamente, respecto del
trabajador sefior Flores, ya que atendida su calidad de dirigente sindical, ello requeria que existiese
caso fortuito o fuerza mayor, constatandose que ello no ha ocurrido. b) En la presente causa, el
motivo de la denuncia es la afectacion de la libertad sindical, por medio de una practica
discriminatoria de la denunciada que afecta al dirigente sindical, consistiendo dicha practica en el
cambio de funciones por el trabajador, efectuado unilateralmente por la empresa, sin motivo
legitimo c¢) Porque si bien es cierto, el hecho que motiva ambas infracciones es el mismo, no es
menos cierto que de él emanan infracciones de diversa naturaleza que lesionan bienes juridicos
diversos. En efecto la multa administrativa se ha cursado por haber infringido el articulo 12 en
relacion con el articulo 243 del Cédigo del Trabajo, es decir, por haberse ejercido ilegalmente la
facultad del ius variandi, en tanto que la presente denuncia se ha entrabado por cuanto este hecho
denunciado se estima constitutivo de una practica antisindical de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 289 del Cddigo del Trabajo...f) Asi las cosas, cabe concluir que se trata de infracciones
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En sentencia de data inmediatamente anterior, en sentido aparentemente

contrario, el mismo Tribunal ha determinado que.

“Si la Inspeccion del Trabajo considera que se trata no de un simple despido de una
trabajadora aforada, sino de alguna conducta atentatoria a la libertad sindical y, por
ende, constitutiva de una practica antisindical, no debié aplicar una multa considerando
los hechos como una infraccién laboral comun, sino proceder de inmediato a una
denuncia como tal. En nada altera lo concluido el que se trate en la especie de
sanciones tipificadas en forma separada, ya que lo cierto es y asi debe primar, que los

hechos respecto de los cuales ya se hicieron efectivas la multas, son los mismos que

ahora se pretenden sancionar”.?*°

De lo expuesto en la sentencia precitada se puede extraer la idea de que una
sancion por unos mismos hechos, independientemente del érgano administrativo o
judicial que proceda, tiene el efecto de inhibir una posterior decision retributiva
respecto de los mismos hechos. Este es el alcance del principio como se ha
sefalado al inicio de este capitulo. Lo que marca la diferencia entre uno y otro fallo
es que en el primero los sentenciadores estiman que tras las normas sobre cuya
base se sanciona, existe un interés protegido diverso, mientras que en la segunda
dan por sentado que no existe diversidad de fundamento, partesy presupuesto

factico, primando la norma especial®®°.

La vigencia del principio del non bis in idem se extiende tanto a la relacion
sancion administrativa-sancioén jurisdiccional, como respecto a dualidad de

castigos infracciénales, provengan o no de un mismo ente como ha tenido

de distinta naturaleza y que lesionan diferentes bienes juridicos, por lo que no existe doble sancion
al seguirse la presente causa contra la empresa denunciada.”

2 Este parrafo pertenece al considerando séptimo de la Sentencia pronunciada por la Corte de
Apelaciones de Concepcion con fecha 08 de enero de 2008, conocida en Casacion en el fondo por
la Corte Suprema que por fallo de fecha 09 de Abril de 2008 rechaz6 dicho recurso por considerar
que la aplicacién que los jueces del fondo han hecho respecto del principio non bis in idem,
conforme al cual han concluido que no resulta procedente sancionar a la empresa de denunciada
por los hechos invocados, por haber sido ya sancionados, mediante la aplicacion de multas
impuestas por la Inspeccion del Trabajo, resulta procedente y acorde con lo que este Tribunal ha
resuelto en la materia” (considerando tercero SCS 1167/2008

2% «En realidad no estan prohibidos todos los casos se doble castigo: es necesario para que se
entienda vulnerado el non bis in idem, que los dos castigos se impongan por los mismos hechos, a
la misma persona y con el mismo fundamento”. REBOLLO PUIG, Manuel; 1ZQUIERDO
CARRASCO, Manuel, Op. cit. Pag. 38.
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oportunidad de establecer la Corte Suprema, en sentencia de fecha 24 de Julio de
2000. En esta ocasion el Tribunal fue enfatico en indicar que los deberes
especificos que implicaren una modalidad de cumplimiento de un deber general,
no podian ser objeto de una doble sancidon por parte del ente administrativo
encargado de imponerlas, no obstante su doble tipificacion. Cosa distinta sucede
de mediar diversas conductas infraccionales tipificadas que constituyan por
separado modalidades de concrecion del deber genérico, donde cabe la
posibilidad de sancionarlas por separado®".

En sintesis, podemos concluir que la tendencia tanto doctrinal como
jurisprudencial en la materia es sostener la diversa proteccion de bienes juridicos
que una Yy otra Orbita juridica protegen, de modo de aceptar el cumulo de

responsabilidades.

Este podria configurar un argumento mas en el sentido de construir una
naturaleza juridica diversa respecto de las sanciones administrativas y penales,
poniendo nuevamente en duda- como ha sido la tendencia en este obrar a
insinuar- la supuesta incontrovertible unidad y generalidad del aparato punitivo

estatal.

Los criterios del non bis in idem, aun cuando oblicuamente, tienden a apuntar

en ese sentido.

281 Este es el contenido de lo fallado por la Corte Suprema en causa rol 4404/2005 Vigésimo

primero: Que en lo concerniente a la alegacion, también esgrimida por la reclamante en el sentido
de que la resolucién impugnada la habria sancionado tres veces por un mismo hecho, vulnerando
con ello el principio juridico del non bis idem, cabe advertir que semejante aseveracion carece de
asidero, pues los antecedentes de autos, reseflados en los referidos fundamentos octavo a
undécimo de este fallo, permiten configurar con claridad tres infracciones distintas, que aquella
resolucién sanciona, respectivamente, en sus apartados a), b) y c).
Consta, en efecto, que A.G.S.A., en su calidad de empresa integrante del C.D.E.C. S.I.C,,
incumplio la normativa eléctrica, mediante conductas omisivas que constituyen en cada caso una
transgresion independiente, como lo fueron el incumplimiento de la obligacion de coordinar la
operacion de las instalaciones con las demas empresas interconectadas para preservar la
seguridad del servicio; la falta de coordinacion en el desprendimiento de consumos en los puntos
gue lo requerian para regular la frecuencia eléctrica y evitar asi la caida del sistema; y la falta de
informacion completa y oportuna sobre los antecedentes del corte de suministro generalizado,
requerida por la S.E.C.;
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IV.3.4. Relaciones de sujeciéon especial.

Se trata esta materia en acapite aparte, dado que en este ambito el
principio non bis in idem posee rasgos especiales®*?. Respecto a las sanciones
disciplinarias que la Administracion aplique a sus miembros estaran en juego
intereses publicos que van mas alla de los intereses o bienes juridicos protegidos
en las normas de caracter penal®*. Los funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones deben observar ciertos principios como el de probidad, establecido en
articulo 55 letra g) de la ley 18.834 Estatuto Administrativo y en el articulo 7 de la
Ley 18.575 sobre Bases de la Administracion del Estado. Tal principio lo que se
busca preservar en primer término es la buena funcién y marcha del servicio®*.
Por esto es que el organismo podra hacer uso de sus atribuciones correctivas
independientemente de la imposicion de una pena criminal en base a los mismos
hechos, lo cual viene a ser consagrado en el articulo 18 de la Ley 18.757 al

sefalar que:

“El personal de la Administracion del Estado estard sujeto a responsabilidad

administrativa, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que pueda afectarle.”

282w g prohibicion de doble castigo tiene una matizacion en los casos de sujetos sometidos a
relaciones de sujecion especial, sobre todo en los casos de funcionarios. Normalmente se acepta
gue puedan sufrir un castigo previsto con caracter general para cualquier persona que realice ese
delito y ademas la sancion administrativa prevista para los funcionarios” REBOLLO PUIG, Manuel;
IZQUIERDO CARRASCO, Manuel, Op. cit. P4g.39

233 JAKOBS, GUNTHER, Derecho Penal. Parte General 1995, Editorial Marcial Pons, Pag. 72 “las
relaciones del Derecho Penal se distinguen de las del Derecho disciplinario en que éstas tienen
siempre el cometido de mantener una determinada organizacion capaz de funcionar, mientras que
el Derecho penal debe hacer posible la vida en su conjunto”. Pag. 73.

234 « .. . . T . . .

En palabras de Jakobs la “Funcion de las medidas disciplinarias es asegurar el funcionamiento
de las organizaciones respectivas en tanto que subsistemas del estado frente a las perturbaciones
provenientes de los miembros de la organizacién”. Idem cit. NOVOA MONREAL, Eduardo, Curso
de Derecho Penal Chileno, Tomo I, Tercera Edicion, Editorial Juridica de Chile, 2005, P. 35. indica
gue “El Derecho Penal tiende a la defensa del orden juridico publico general, teniendo en mira la
proteccion de los bienes juridicos vitales, en tanto el Derecho Penal Disciplinario solamente
procura asegurar el orden interno y la estructura jerarquica del servicio o corporacion determinada
que lo aplica. El fin de ambos derechos es, pues, diferente.
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Esta opcion legislativa se ve reforzada en el ambito de disciplina militar,
quizas su expresion mas palmaria, visto el articulo 433 del Codigo de Justicia

Militar, cuyo texto sefiala que:

“Toda falta contra los deberes militares o la disciplina, aunque haya sido castigada en
conformidad a los reglamentos a que se refiere el articulo 431, podra ser sometido al
ejercicio de la accion penal cuando las circunstancias que le sean anexas indiquen que

puede llegar a constituir delitos”.

Dentro de la doctrina nacional, la opiniobn generalizada es la de
compatibilidad entre las sanciones disciplinarias y administrativas®> , en base a lo
cual podria indicarse la naturaleza diversa de las sanciones que en uno y otro
orden se impongan. Si bien esta es la tendencia mayoritaria, aun hay aspectos
que se prestan a discusion, como se puede apreciar en el contenido del voto de
minoria del fallo 191/2007 del Tribunal Constitucional, que sobre la base de lo
expuesto por ASTROSA HERRERA#® ha sefialado que:

“Por un mismo hecho pueden imponerse sanciones penales y disciplinarias a la vez
porque constituyen elementos diferentes...aun cuando no pueden coexistir la

responsabilidad penal y la disciplinaria por un miso hecho cuando primero se hubiere

perseguido la responsabilidad penal y se hubiera condenado al responsable”237.

A nuestro parecer, la doctrina mayoritaria es la correcta en razon a que los
bienes juridicos que fundan la norma son diversos en uno y otro orden. De este
modo, si con el castigo penal no se compensa la dafiosidad de la conducta en lo

referente al correcto funcionamiento del Organo, queda una parte residual

2POLITOFF LIBSCHIT, Pedro, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Pag. 82 “No rige al respecto
el principio de la cosa juzgada ni el principio non bis in idem, es decir, la sancién disciplinaria y la
pena penal no se excluyes reciprocamente”. NOVOA MONREAL, Enrique, Op. Cit. P. 36,
manifiesta que “unas y otras son independientes y que una condena o absoluciéon criminal no
excluyen la posibilidad de imponer al funcionario una medida disciplinaria en razén a los mismos
hechos, asi como un castigo disciplinario no obsta a la aplicacién posterior de una pena por la
misma falta.

% AROSTA HERRERA, Renato, Cddigo de Justicia Militar Comentado. Tercera Edicion, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, P. 593

237Hay prohibicién del bis in idem con preeminencia del orden penal.
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disciplinaria que cabe satisfacer por medio de la interposicion de la sancién

disciplinaria.?*®

V.4 PRESCRIPCION

El hecho que dentro de nuestro ordenamiento no exista una legislacion que
regule de forma unitaria el régimen juridico aplicable a las sanciones
administrativas, implica en su tratamiento una serie de lagunas que se han

intentado superar, principalmente por la via de la analdgica a las figuras penales.

Aln cuando en ciertos sectores especificos, se han establecido plazos de
prescripcion tanto para las infracciones como para las sanciones, se mantiene la
interrogante en lo relativo a aquellos ambitos en los que no existe norma aplicable,
duda la cual se acentiua al ver que la Ley de Procedimiento Administrativo no
contempla una norma general en este sentido. Una primera opcion, radicalmente
positivista, implicaria razonar que al ser la prescripcion una obra eminentemente
legal, en los casos que no se encuentre prevista, el intérprete carece de la facultad
para crearla por via analogica. No serian aplicables las normas de prescripcion
penales sobre faltas o0 simples delitos en razén a que el articulo 20 del Codigo

Penal establece q las sanciones administrativas no se reputan como penas®®.

Tal tendencia fue superada, en base a los siguientes razonamientos
literalizados en el Dictamen N° 28.266/2007:

2% JAKOBS, Gunther, Op. Cit. P. 74.

%9 Esta opinién se encuentra contenida en Dictamen N° 35.991 de 1982, en virtud del cual el
hecho de que en una materia determinada, como la sanitaria, no se encontrasen reguladas
expresamente figuras tales como la prescripcion, implica que ella no resultaba aplicable respecto
de las multas que imponga la autoridad sectorial para sancionar las infracciones de la ley cuyo
control le compete, fundando tal parecer en la idea segun la cual las disposiciones de derecho
publico son de derecho estricto y en ninglin caso susceptibles de aplicaciéon analdgica.
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“La interpretacion estricta que se postula como propia de las normas de derecho
publico debe primero distinguir el contenido de estas normas, de modo que sélo se
interpreten restrictivamente aquellas que se refieran a las atribuciones de los 6rganos
del Estado, en tanto que las que se refieran a derechos, libertades o garantias de las
personas, o limiten las potestades estatales, lo sean extensivamente, conforme a los
principios que enuncia en la materia la Constitucion Politica de la Republica. Por ello,
ya sea que se considere que las reglas sobre prescripcion limitan las potestades
sancionadoras del Estado -puesto que las acotan a su efectivo ejercicio dentro de
cierto plazo-, ya sea que se estime que ellas conciernen a los derechos de las
personas -en cuanto dejan su esfera de intereses a salvo del poder sancionador-, es
indudable que tales reglas también se deben aplicar en aquellos ambitos sectoriales

en los que el silencio o las omisiones del legislador no las han considerado”

El germen de esta postura se encuentra en el Dictamen 50.013 bis de 2000,
gue sentd el criterio de adherir a la tesis que concibe a la potestad sancionatoria
del Estado, en su faz disciplinaria, como una manifestaciéon de la potestad
sancionatoria del Estado, la que es junto a la potestad punitiva de Estado una de
las manifestaciones del ius puniendi estatal, de lo cual deriva que los principios del
derecho penal le son aplicables®*.

Sobre la base de este precedente, apoyado en la doctrina que apoya dicha

tesis, y haciendo referencia al fallo 244/1996**, el mismo 6rgano, mediante

24% pyntualizado lo anterior, debe anotarse que, tal como lo han sostenido la jurisprudencia de la
Contraloria General en su Dictamen N°50.013 bis de 2000, y la doctrina existente sobre la materia,
la potestad disciplinaria es una manifestacion de la potestad sancionatoria del Estado, la que, a su
vez, es junto a la potestad punitiva penal, una de las manifestaciones del ius puniendi general del
Estado, razén por la cual ha entendido también que los principios del derecho penal son aplicables
al derecho sancionador disciplinario. Extracto Dictamen 14.571/2005

> En nuestro pais, Enrique Cury Urzlla sostiene, a propésito de los ilicitos gubernativos
(administrativos), que la diferencia respecto de los penales es exclusivamente cuantitativa. Entre
ambos sélo puede hacerse una distincion de magnitudes. El administrativo no es sino un injusto de
significacién ético-social reducida, que por tal razon sélo debe estar sometido a sanciones cuya
imposicién no requiere garantias tan severas como las que rodean a la de la sancion penal.
Respecto del ilicito disciplinario, este tratadista sefiala que, dada su integracién dentro del género
del ilicito administrativo, son aplicables las mismas razones dadas recién para afirmar que entre
aquél y el penal no existe sino una diferencia de grado (Enrique Cury Urzda, Derecho Penal, Parte
General, Tomo |, Editorial  Juridica de  Chile, Santiago, 1982, p. 78).
En el mismo sentido se han manifestado Ramiro Mendoza Zufiiga y Blanca Oddo Beas, quienes,
después de sefialar que “tanto la potestad punitiva penal como la sancionadora administrativa son
manifestaciones del ius puniendi general del Estado” -Mendoza Zufiga y Blanca Oddo Beas “Del
recurso de reposicion administrativo y su aplicacion ante la ley especial (el caso de la legislacion
de telecomunicaciones)”, en Revista Actualidad Juridica N°8, julio 2003, p. 286-, agregan que “la
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Dictamen 14.571/2005, con motivo de la inexistencia en la ley 18.140 de
disposiciones que regulen la prescripcion, reafirma el criterio de unidad del ius
puniendi, al hacer extensivas analdégicamente las normas acerca de prescripcion
que rigen para las faltas penales, a sanciones administrativas interpuestas por la

autoridad sanitaria®*?.

El Dictamen 28.266 por su parte, sostiene que:

“resulta posible la aplicacién por analogia de instituciones correspondientes de otras
ramas del derecho para resolver situaciones no regladas expresamente, tal como

ocurre en materia sancionatoria en cuanto a la irretroactividad de las normas, al

principio ‘non bis in idem’ y al principio ‘pro reo’, entre otros”,

para luego afirmar que tanto derecho penal y derecho administrativo sancionador

deben necesariamente someterse a un mismo estatuto garantistico.

Si bien se hace mencién a la necesidad de admision de matices respecto
de los principios limitadores del ius puniendi en materia sancionadora, admitiendo
mayor discrecionalidad, la cual no puede implicar su total desaparicion, se
propugna que la diferencia entre las dos sectores es solo cuantitativa puesto que
el ilicito administrativo, comparado con el de naturaleza penal, es un injusto de
significacién ético-social reducida, que por razones de conveniencia y de politica
legislativa se ha encargado a la Administracion.

identidad material o sustantiva entre las sanciones penales y las administrativas [es] la via racional
y justa para establecer las reglas basicas a las cuales debe sujetarse tanto el establecimiento legal
como el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion” (p. 288).
El criterio antes resefiado ha sido igualmente recogido por el Tribunal Constitucional en fallo del 27
de diciembre de 1996, rol N° 244, sobre proyecto de ley que modifica la Ley de Caza, el que
sostuvo en su considerando 9°que “ los principios inspiradores del orden penal contemplados en la
Constitucién Politica de la Republica han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo
sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado”.

*2En tales condiciones, atendida la inexistencia de una norma especial que regule la prescripcion
de las infracciones en la materia a que se refiere la presentacion de la especie, la consideracion
del principio basico de la seguridad juridica y, especialmente, de la garantia constitucional
establecida en el articulo 19 N°3 del Texto Suprem o, relativa a la igual proteccion de la ley en el
ejercicio de los derechos de las personas, esta Contraloria General debe concluir que para la
aplicacion de las sanciones que administrativamente disponga la Superintendencia de Electricidad
y Combustibles, ese organismo debe tener en consideracion las normas pertinentes sobre
prescripcién establecidas en el Derecho Penal.
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Como fundamentos para su aplicacion se consideran el hecho que la
Constitucion en su articulo 19 N° 3 establece la igual proteccién en el ejercicio de
los derechos, en su articulo 19 N° 2 prohibe el establecimiento de diferencias
arbitrarias, lo cual se configuraria de ofrecer al imputado por delitos la posibilidad
de que su responsabilidad se extinga por la prescripcién, y no asi a quien es
acusado en sede administrativa de cometer una contravencion®*®. Del mismo
modo se suele aludir que la aplicacion en materia de infracciones y sanciones
administrativas de las normas del Cédigo Penal sobre prescripcion se deduce del
principio de la seguridad juridica, frente a la necesidad de excluir la incertidumbre
gue generaria una indefinida posibilidad persecutoria de las infracciones y
ejecutoria de las sanciones. La Corte Suprema ha hecho aplicable el plazo de seis
meses estipulado en el articulo 97 referente a las penas de falta en lo atingente a
la prescripcién de sanciones impuestas en sede administrativa®**. Esta es la
tendencia seguida en lo sucesivo por la jurisprudencia administrativa, la que al
advertir que el Cbdigo Sanitario no contempla normas sobre prescripcion de las
infracciones y sanciones, analogicamente les aplica las estipuladas para los

delitos de falta®*.

Esta tesis, tiene la virtud de otorgar una suerte de regulacion general a

aguellos casos en que no se encuentre expresamente consagrada la institucion de

%3 Dictamen CGR. N° 28.226 de 22 de Julio de 2007. 6..., dado que el articulo 19, N3 de la
Constitucién Politica de la RepuUblica asegura a todas las personas "la igual proteccion en el
ejercicio de sus derechos", amparo que en la especie se verifica mediante la existencia de normas
expresas sobre prescripcion, y comoquiera que el articulo 19, N2 de la misma Carta prohibe
establecer diferencias arbitrarias al respecto, como ocurriria si se entendiera que esa proteccion
so6lo alcanza a los imputados por delitos, excluyendo a los infractores administrativos, es forzoso
concluir que las normas sobre prescripcion del Cddigo Penal son aplicables a las sanciones
administrativas, tanto al sefialar el plazo dentro del cual ellas se extinguen, como el ordenar sea
declarada de oficio, aun cuando el interesado no la alegue (articulo 102 del mismo Cd6digo)

" Sentencia Corte Suprema en causa rol 1813/2005 de fecha 28 de abril de 2005, declara la
prescripcién de pena interpuesta por Autoridad Sanitaria, por haber transcurrido en exceso el plazo
gue en atencién a su naturaleza prescriben los articulos 97 y 98 del Cédigo Penal. .

%> Dictamen CGR. N° 28.226 de 22 de Julio de 2007, N°30.070 de 01 de Julio de 2008 “Al
respecto, como quiera que el Codigo Sanitario no contiene normas expresas que regulen la
prescripcién de las infracciones a esa normativa, ni la de las sanciones impuestas por la autoridad
sanitaria, resultan aplicables las reglas generales que en esta materia establece el derecho comun,
esto es, que unas y otras prescriben dentro del término de seis meses que los articulos 94 y 97 del
Cadigo Penal, respectivamente, establecen para las faltas”.
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prescripcion tanto para la contravencidon como para el castigo administrativo. A
nuestro entender, tal solucién dista de otorgar una solucion satisfactoria. Al revisar
los plazos de prescripcion establecidos en la Ley Organica de la Superintendecia
de Valores y Seguros, su articulo 33 preceptia que la infraccion prescribe
transcurrido cuatro afos desde hubiese terminado de cometerse el hecho penado
0 de ocurrir la omision sancionada, mientras
La accion de cobro de una multa prescribe en el plazo de dos afios desde que se
hizo exigible. El Cédigo del Trabajo, en su Titulo Final, se refiere a las Sanciones y

la Prescripcion, en su articulo 478 inciso final, el que sefiala que:

El plazo de prescripcion que extinga las acciones y derechos a que se refieren los
incisos precedentes, sera de cinco afios contados desde que las obligaciones se

hicieron exigibles.

El hacer extensible el plazo de seis meses de prescripcion penal dispuesto
para delitos y penas constitutivas de falta, pasa por alto que el monto de las
multas asociadas a este tipo de delito es muy menor en comparacion a los que
traen aparejados las multas aplicadas en sede administrativa®*®. Al igual que en el
Derecho Penal, en primer término seria prudente establecer una escala de montos
a fin de que las infracciones mas graves prescribiesen en un espacio de tiempo
mas prolongado mientras g las menos graves en uno menor. Tal solucion ha sido
trazada por la jurisprudencia espafola aduciendo que el plazo de dos meses
(plazo de prescripcion de delitos de falta en dicho ordenamiento) es demasiado

breve y con él se corre el riesgo de desatender los intereses publicos, para luego

%% A modo de ejemplo la sancién cuya prescripcién se debatia en la Sentencia de la Corte

Suprema sefialada precedentemente ascendia al monto de 300 UTM, mientras que dentro del
Titulo 11l Libro | del Codigo Penal referido a las faltas la multa mas alta contemplada asciende a 12
UTM en caso de hurto mediando reincidencia dos o mas veces por parte del responsable (Articulo
494 bis inciso cuarto). Para reafirmar lo dicho respecto a sanciones aplicadas por la SEC, éstas
pueden ascender hasta las 10.000 UTM, no seria aplicar mismo plazo de prescripcidon que a una
multa de 1 UTM. Como indica NIETO GARCIA, Alejandro Op. cit Pag. 467, no se trata ya de
aplicacién de los principios del Derecho Penal al Derecho Administrativo Sancionador, sino que de
un precepto legal concreto.
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consagrarse en la Ley de Procedimiento Administrativo Com(in®*'?%8

. lgual idea es
la que recoge la legislacién alemana que establece una escala gradual que va de
seis meses a tres afos para la prescripcion de las infracciones, y de uno a tres
afios para la prescripcion de la ejecucion de las sanciones, segun el monto de

éstas®®.

La consideracion del Derecho Penal como derecho supletorio, implica la
preeminencia de los criterios y normas del Derecho Administrativo como primera
fuente a fin de cubrir las lagunas del Derecho Administrativo Sancionador, por lo
cual parece mas acertado un plazo mas proximo a los establecidos en las
legislaciones sectoriales mencionadas previamente, por tratarse de sanciones e

infracciones administrativas.

Una opcién proxima a este criterio podria derivarse de lo dispuesto en el
articulo 10 del Proyecto de Ley que establece las Bases de Procedimientos
Administrativos Sancionatorios; toda vez que si las leyes respectivas no
establecen plazos de prescripcion, las infracciones prescribiran en dos afios de
cometidas, mientras que respecto de las sanciones impuestas, éstas prescriben

en tres afios desde la notificacion del acto sancionatorio firme®>°. No obstante lo

" NIETO GARCIA, Alejandro Op. cit. P4g. 467, cita la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de
fecha 9 de Marzo de 1988 la cual reza que “Es improcedente aplicar a las infracciones
administrativas- en la hipétesis de la prescripcién- el plazo de dos meses establecido para las faltas
penales en el respectivo Cédigo, aunque, en honor a la verdad, no haya mas remedio que
reconocer que, debido a ciertas vacilaciones jurisprudenciales, no han faltado sentencias en este
sentido. Trasladar un plazo tan breve como es el de dos meses, justificado en las faltas penales
por la levedad de las mismas, por la concurrencia de una simple homonimia, esto es por la no bien
denominada denominacion de faltas administrativas a las infracciones de este campo, es dejarse
arrastrar por lo superficial, desentendiéndose del fondo de las instituciones. Porque seria absurdo
e ilégico que altos valores a defender, como lo son la sanidad publica, la practica del juego, y otros
muchos tan importantes, dependieran en su defensa de una inacciéon administrativa tan breve, lo
que en la préactica representaria que la mayoria de las infracciones-leves, graves y muy graves-
guedaran en la mas completa impunidad.

8 Articulo 132.1 Las infracciones y sanciones prescribiran segun lo dispuesto en las leyes que
establezcan. Si estas no fijan plazos de prescripcion, las infracciones muy graves prescribirdn en
tres afios, las graves a los dos afos y las leves a los seis meses; las sanciones impuestas por
faltas muy graves prescribiran a los tres afios, las impuestas por faltas graves a los dos afios y las
impuestas por faltas leves al afio.”

%9 NIETO GARCIA, Alejandro Op. cit. Pag 468.

2%0 Articulo 10 .- Las infracciones y sanciones prescribiran segun lo dispuesto en las leyes
que las establezcan.
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indicado, dado el amplio margen dentro del cual puede discrecionalmente la
administracion fijar los montos de las multas y grado de las sanciones, parece mas

adecuado y justo una graduacion similar a la contenida en la legislacion espariola.

Si las leyes respectivas no establecen plazos de prescripcion, las infracciones prescribiran a los
dos afios de cometidas y las sanciones impuestas, a los tres afios desde la notificacion del acto
sancionatorio firme.

La prescripcion de la infraccion se interrumpe con el inicio del procedimiento sancionatorio, desde
que el presunto responsable sea notificado de dicha circunstancia conforme a la ley.

La prescripcion de las sanciones aplicadas se interrumpe con el inicio del procedimiento de
ejecucion, desde que el sancionado sea notificado de dicha circunstancia conforme a la ley.
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V. SINTESIS FINAL A MODO DE CONCLUSIONES

| METODOLOGICAS.

1.- El punto de vista juridico, a nuestro entender, es normativo, hermenéutico y
compulsivo. Normativo, puesto que asume la posicion del participe, y no del
observador; hermenéutico, pues no reconoce criterios empiricos de verdad, sino
gue solo pondera buenas razones con el objeto de maximizar la razonabilidad; y
compulsivo, puesto que la decision institucional se impone a los afectados por la

fuerza.

2.- El punto de vista normativo, entonces, reconoce su legitimacién a partir del
equilibrio entre la deferencia a la decision politica y la evaluacién critica que de
ella efectan los ambitos de autonomia individual. El resultado de dicho ejercicio
de legitimacion es inexhaustivo, toda vez que concede espacio para la oferta
moral en busca de persuasion. Sin embargo, la medida de dicha inexhaustividad
es también un asunto propio del punto de vista juridico, por lo que en ese sentido

la compulsividad se manifiesta como autorreferencia del propio sistema juridico.

3.- Podriamos definir el derecho a castigar del Estado o ius puniendi estatal,
como el poder-deber (la funcidn) de declarar como punibles determinados hechos
a los que les impone penas, medidas de seguridad o sanciones administrativas,

con el objeto de proteger la respectiva norma de comportamiento.
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4.- El paradigma clasico de legitimacion del ius puniendi, discurso heredado de
la llustracion y el Constitucionalismo, postula que los Derechos Fundamentales
constituyen el marco normativo para el control judicial de su ejercicio. Son éstos,
entonces, los que funcionan como esquema normativo limitativo del derecho a

punir del Estado en forma de discurso justificatorio negativo, y solo negativo.

5.- Se observa, sin embargo, un cambio de paradigma en dicho discurso
justificatorio, en términos de pasar a ser la potestad punitiva del Estado no un
peligro sino un medio de proteccion de los DDFF, derivando de éstos no ya
prohibiciones de ejercicio, sino deberes de punicién. Esto, de dos modos; primero,
concibiendo a los DDFF como deberes positivos de proteccion dirigidos al Estado,
y no ya solo como prohibiciones de afectacion. Y también, discurso heredado del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, considerando la intangibilidad
de los derechos individuales como fin de proteccidén, consolidando correlativos

deberes de punicién dirigidos al Estado.

6.-  Sin embargo, creemos que ningun argumento de legitimacion positiva de la
potestad punitiva del Estado puede compensar la infraccion de un principio
limitador, de modo que los criterios normativos negativos de legitimacion no estan

sujetos a ponderacion con criterios positivos.

7.- Existe una correlacion puramente intuitiva entre norma de comportamiento y
sancion, que no es necesaria sino puramente funcional, pues la sancidon es una
forma usual de aseguramiento de la vigencia de una expectativa normativa (norma

de comportamiento), pero no analitica.

En este sentido, podria concluirse que, desde un punto de vista analitico, no

existirian diferencias cualitativas entre norma sancionatoria y pena, siendo ésta
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solamente una clase especial de sancion. Sin embargo, si aceptamos que entre
ambas solo media una diferencia cuantitativa, no es menos cierto que la entidad
de la diferencia de intensidad que existe entre ambas, desde la Optica de la
afectacion masiva de DDFF que importa una u otra, puede dejar abierta la opcion
a postular una diferencia cualitativa entre la potestad normativa sancionatoria
general y el ejercicio del ius puniendi estatal, entendido este como potestad
estrictamente penal, y ello por dos razones: primero, por la entidad y gran
intensidad del derecho afectado- especialmente en relacion con la afectacion al
libre desarrollo de la personalidad del destinatario de la pena-; y segundo, por la
autorizacion de afectacion también masiva de que goza la substanciacién del

proceso penal, en comparacion al procedimiento sancionatorio administrativo.

Il PANORAMICAS.

8.- Existen dos conceptos de sancion, uno amplio y uno estricto. Amplio, si es
que sostenemos que sancion administrativa es toda aquella retribucién negativa
dispuesta por el ordenamiento juridico como consecuencia de la realizacion de
una conducta por parte del administrado. Stricto sensu, en cambio, entenderemos
por sancion aquella retribucion negativa prevista por el ordenamiento juridico e
impuesta por una Administracién por la comision de una infraccion administrativa

propiamentetal.

Adscribimos a un concepto estricto de sancién, puesto que nos parece ser
mas acorde a la naturaleza del Derecho Administrativo Sancionador, materia que

ha inspirado este trabajo.

9.- La potestad sancionatoria del Estado constituye una funcion
teleolégicamente orientada al interés publico. Al desplegarla, el Estado debe

obligatoriamente observar el marco legal y constitucional que limitan su obrar, asi
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como promover y respetar los derechos esenciales de los ciudadanos. Sin
embargo, la actividad particular-especialmente la econémica- ya viene, también,
limitada por la CPol., que en su articulo 19 N°21 contempla, en tanto categoria de
derecho individual, la libre iniciativa econOomica, la que deberad ejercerse

“respetando las normas legales que la regulen”.

10.- La procedencia de dicha potestad ha sido ratificada tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional, adn

cuando subsumiéndola en un mas general y Unico ius puniendi del Estado.

Los limites constitucionales que se aplican a toda sentencia de un organo que
ejerza jurisdiccion se encuentran en el articulo 19 N°3 de la CPol. Los primeros 5
incisos de dicho precepto se aplican -siendo esto pacifico tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia nacional- precisamente a todo 6érgano que ejerza

jurisdiccién, con especial mencién al contenido del debido proceso.

Son los ultimos dos incisos- que establecen el principio de legalidad,
irretroactividad de la ley penal y tipicidad- los que plantean el problema de su
posible interpretacion extensiva a todo el &mbito sancionatorio y, en lo que nos

interesa, al Derecho Administrativo Sancionador.

11.- Si sostenemos, como lo hace la gran mayoria de la doctrina, que las
contravenciones administrativas se integran al supra-concepto de ilicito, en el
marco del también supra-concepto unitario de ius puniendi (concepcion unitaria
que integra los Ordenes penales y administrativo) existen diversas modos de
comprender a la actividad a la actividad sancionadora de la Administracion dentro
de un marco de respeto a los derechos individuales de los ciudadanos: la

aplicacién integra y directa de las garantias del Derecho Penal al DAS; la
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aplicacién supletoria; la aplicaciébn matizada o, por ultimo, la negacion de la teoria
de la importaciéon normativa, dotando al DAS de un estatuto de legitimacion propio.

12.- Sin embargo, de apoco se ha ido construyendo un nuevo esquema
justificatorio propio del DAS, como indicaramos, que desarrolla su configuracion-

aun naciente- de modo cada vez mas autbnomo.

Ya CURY, en su Derecho Penal Parte General, sostuvo que el
Administrativo solo debe estar sometido a sanciones leves, cuya imposicion no

requiere garantias tan severas como las que rodean al Derecho Penal.

Enseguida, tanto GLADYS CAMACHO como ROMAN CORDERO, profusamente
citados en nuestro trabajo, sostuvieron la transitoriedad de la transpolacion
normativa que se viene comentando. Sostuvieron, también, que el DAS no puede
ser garantismo puro como el DP, y esto por cuanto aquél tiene por funcion
primordial proteger el interés general frente al privado, que no pocas veces lo

ponen en riesgo.

13.- Tanto el DP como el DAS comparten una misma légica represiva. Ambos
tipos de sanciones contradicen el proyecto comunicativo del mundo del infractor
de la norma. La sancion, asi, expresa que dicha afirmacion es irrelevante,

confirmando sintéticamente la validez de la norma cuestionada.

Sin embargo, hacemos una advertencia: la incuantificable mayor intensidad
para la afectacion de DDFF que supone la pena y su proceso de imputacion,
justifica una diferenciacion analitica respecto de las demas sanciones, y abre la
pregunta acerca de la aparentemente incuestionable unidad genérica del ius

puniendi estatal.
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I COMPARADAS.

14.- EIl Estado, en tanto representante de la comunidad juridica, es titular Unico
del poder politico. Su objeto primordial es el mantenimiento de la seguridad
juridica y la paz social. Histéricamente se ha entendido dicho poder como Unico y
general, del cual fluyen dos vertientes principales: el DP y el DAS. La postura
dominante en el derecho comparado es sostener, por un lado, tal unicidad, y por
otro la coexistencia solamente de diferencias cuantitativas entre ambos tipos de

sanciones.

15.- Existe un nucleo duro de normas de comportamiento que definen la
identidad de la sociedad. Existen, también, una serie de normas y sanciones que
se alejan de él, y que menos la definen y mas constituyen regulacidon organica.
Entre éstas, paradigmaticamente (aunque no necesariamente), se encuentra el
DAS. Mientras mas nos alejemos del centro, tanto menos necesario y tolerable
resulta necesario reaccionar con violencia monopdlica, del mismo modo que se

haria frente a un comportamiento anti-normativo que afectare el nacleo.

16.- Enun comienzo, el DAS sélo nacié como un apéndice del DP, tanto asi que
se le llamé Derecho Penal Administrativo. Sin embargo tras su configuracion
autonoma, principalmente ideada por GOLDSCHMIDT, pasa a tener fines propios
a alcanzar, perfectamente individualizables, para el cumplimiento de los cuales
cuenta con una potestad sancionadora propia. EI DAS, es en primer término
Derecho Administrativo y la expresion sancionador se afiade con el objeto
especifico de explicitar que se encuentra invadido por una logica represiva, al igual

gue el DP, pero manteniendo plena autonomia e independencia respecto de éste.
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Los fundadores de la disciplina, llegaron a sostener incluso diferencias
cualitativas entre ambas vertientes, penal y administrativa: la segunda afectaria
s6lo intereses administrativos propios y no bienes juridicos; no tendria, por
consecuencia, un dafo individual o cultural, sino uno especifico, de derivacion
eminentemente pragmatica; y que, por ultimo, la infraccion administrativa se
agotaria en la mera desobediencia y no estaria sujeta a ningun juicio de desvalor

ético.

Dichas diferencias esenciales dieron cabida para que, en los siguientes cien
afios de cultivo de la disciplina, se intentaran fundar diferencias o similitudes

ontolégicas entre sancion y pena.

Sin embargo dichos intentos fracasaron, por estar mal planteada la

cuestion.

En primer lugar, porque intentar una separacion estructural para fundar una
disciplina del derecho autbnoma es una empresa infructuosa, toda vez que éste,
en multiples casos, parte de estructuras ontolégicamente similares y las regula de

un modo diferente.

En segundo lugar, porque el derecho, metodolégicamente, tiende a aislarse
del ser o0 no ser de las cosas concentrando su campo de aplicacién en el deber ser

de las mismas, intentando no caer en alguna falacia naturalista.

Y por ultimo, debe considerarse que la mayor o menor eticidad que una y
otra sancion resguarda es una cuestion particularmente relativa, toda vez que
existen aspectos del DAS de suma carga de afectacion o potencial dafiosidad

social.

17.- Creemos, en consecuencia, por la propia epistemologia del derecho, que

las pretensiones naturalistas de incluir conceptos extrajuridicos (vgr. Ontoldgicos)
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dentro de la estructura normativa es un despropdsito dogmatico toda vez que
escapa al punto de vista juridico.

18.- La administracién se encuentra vinculada constitucionalmente con el interés
comun y el principio de servicialidad, lo cual se traduce en que su mision
contemporanea es el aseguramiento de las reglas del juego, tanto en lo social
como en lo econdmico, todo lo cual acentia fuertemente su funcion reguladora,

hipertrofiandola.

19.- Observamos un cambio en el concepto de interés general o publico.

En efecto, la sociedad post moderna a transferido a ciertos particulares
poderosos el domino monopdlico de ciertas areas de conocimiento tecnificado,
configurando unos espacios que, por su complejidad y extension resultan con
frecuencia impenetrables para los poderes publicos. Estos poderes, entonces, se
desarrollan al margen de la regulacién, puesto que resultan para ésta

incontrolables. Lo cual, naturalmente pone en serio riesgo al bien coman.

20.- Cabe destacar, en este sentido que la doctrinariamente mayoritaria
perspectiva que se tiene acerca del DAS teorico queda obsoleta frente a esta
nueva realidad, toda vez que discurre acerca de la tension existente entre la
ciudadania y el poder estatal, de raices y precedentes autoritarios, postulando la

consagracion de principios y garantias que legitimen dicho poder represivo.

Postulan, como se vio a lo largo de nuestro trabajo, la importacion de las
garantias penales al ambito administrativo en forma completa, matizada,
excepcional o supletoria, segun las diversas posturas. Sin embargo, la 6ptica post-

moderna del DAS debe evitar centrarse en esa antigua discusion, puesto que la
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tensiébn contemporanea se da entre los particulares expertos, especialmente
poderosos y autorregulados y todos los demas, expuestos a sus arbitrariedades.
Luego, la mision de la ciencia administrativa es dotar de principios de legitimacion

propios y autdnomos al DAS, que justifiquen su exceso sancionatorio y regulatorio.

Cabe sumar a esto la incuantificable menor intensidad de afectacion de
DDFF en relacién al DP, junto con la potencial dafiosidad social del ejercicio de
poder sin limite de particulares autorregulados, escenifican un nuevo DAS, con

reglas propias.

El reemplazo del principio de legalidad por el de cobertura legal con apoyo

reglamentario avanza en ese sentido.

IV DOMESTICAS

21.- Sin embargo, existe numerosa doctrina chilena que aun no solo discurre en
la orbita obsoleta ya descrita, sino que lo hacen desde una perspectiva extrema.
Generalmente amparados en el pensamiento tomista, temen del Estado de forma
casi fébica y, consecuentes con ello, ni siquiera dedican un parrafo de su trabajo a
describir la situacion que hemos analizado. Un capitulo de la obra se dedicé, in
extenso, a poner en evidencia su estructuras de pensamiento, y a poner de
relieve, con especial énfasis, el campo de aplicacion de su postura politica anti-
Estado, que no pocas veces los hace perder su capacidad dogmatica. Esta
doctrina niega la legitimidad material del DAS por considerarlo derechamente
inconstitucionalidad o, admitiéendola como un (lamentable) hecho irrefutable,
niegan su legitimidad material propia y postulan la aplicacion directa e irrestricta de
los principios y garantias del orden constitucional que rigen el ambito de poder del
DP.
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Existen, por ultimo, quienes postulan la legitimidad propia, exclusiva y
excluyente del DAS, de orden directamente constitucional, sin necesidad de
importar ambitos normativos de legitimacion que le son ajenos, aun cuando los
aceptan provisoriamente, por analogia, con el simple objeto de integrar

sistematicamente una laguna legal.

22.- En este sentido, ensayando la empresa de dotar al DAS de legitimidad
propia, a lo largo de la obra se han aportado diversos matices que buscan dicho

objetivo desde diversas perspectivas.

Aqui, con todo, cabe agregar una propia de la hermenéutica constitucional.

AGUERREA MELLA, insigne representante de la doctrina que niega
legitimidad propia al DAS, y que reclama, consecuentemente, aplicacion directa de
los principios de legitimacion del DP, ha efectuado una interpretacion de las Actas
de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, de manera de concluir, de
acuerdo a la historia fidedigna de la Ley Fundamental, en tanto argumento
historico, que los incisos 7°y 8°del articulo 19 N°3 de la CPol, que consagra los
principios de legalidad, irretroactividad de la ley penal y tipicidad, serian

integramente aplicables al DAS.

Esto, pues en las sesiones 113 y 116 de la Comision se habria llegado a un
acuerdo entre los comisionados para el futuro precepto constitucional, y que, sin
embargo, se habria dejado su redaccién y discusién definitiva para otro momento,
considerandose que deberia discutirse dicho tema junto con el estatuto del

derecho de propiedad, por, sostenian, encontrarse ambos profundamente ligados.

En consecuencia quedaria demostrado que la intencién del constituyente
fue la importacién total y directa de aquellos fundamentales principios. Sin
embargo la posterior discusion nunca se materializo y, a la inversa, la redaccion
final coincidié con el primer anteproyecto del comisionado sefior SILVA, en el
sentido de adoptar la tesis restringida que omite la transpolacién de dichas normas
penales al &mbito sancionador administrativo. De hecho la redaccion final habla de
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penas, y en virtud del articulo 20 del Cédigo Penal las sanciones administrativas

no se reputan penas, disposicion que los comisionados tenian a la vista.

A mayor abundamiento cabe agregar, que los parametros de interpretacion
de la ley se encuentran medianamente acotados entre los articulos 19 a 24 del
Caddigo Civil el que, por no existir regulacién especial, rige la materia, segin su

propio articulo 4.

Dentro de estos articulos, si cabe extraer alguna conclusién acerca del
sistema hermenéutico que rige en Chile, es la prioridad de los elementos con
mayor carga institucional respecto de los de menor carga, de modo de establecer
una primacia dogmatica a la tesis interpretativa que cuente con mayores y mas
sustanciales arreglos institucionales (peso especifico) respecto de la que ostenta

menos.

Es en este sentido, sin duda, que la tesis restrictiva cuenta con mejores
argumentos: de una lado, los articulos 1°% 18°y 20 °del CP, la avalan y, de otro, el
argumento historico también: es precisamente la formulacion inversa de la de
AGUIRREA la que aparece como institucionalmente como mejor formulada, en
tanto en cuanto la redaccion final del precepto es similar a la correspondiente al
anteproyecto del comisionado sefor SILVA quien, como sabemos, era partidario
de mantener la autonomia de ambas disciplinas y restringir al ambito
exclusivamente penal, los referidos principios de irretroactividad, tipicidad y

legalidad.

V DOGMATICAS

23.- La aplicacion del principio de legalidad penal al ambito de las sanciones
administrativas carece de sustento legal y constitucional. No se infiere de las
disposiciones que lo contienen en los dltimos incisos del articulo 19 niamero 3 de
la C.Pol, ni tampoco de norma legal alguna, siendo una creacidon eminentemente
jurisprudencial. Es mas, las sanciones que imponga la administracibn no se

reputan penas segun el articulo 20 del Codigo Penal. Las disposiciones que
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entregan potestades sancionadoras a los 6rganos de la Administracion del Estado
suelen consagrarla ante las infracciones a normas legales como reglamentarias,
asi como a normas de rango inferior como las instrucciones y ordenes que

impartan los entes fiscalizadores en el sector de su competencia.

No obstante, el Tribunal Constitucional ha establecido que el principio de
legalidad consagrado en los citados numerales de la C.Pol. es aplicable a la
actividad sancionadora de la Administracion, pero aceptando la colaboracion
reglamentaria en la definicion precisa de los tipos infraccionales, con la condicién
de que estén precedidos jerarquicamente de una ley que describa las conductas
debidas y sancionables, dotandola de la suficiente cobertura legal en el sentido de

definir el ndcleo esencial de la conducta.

En este punto, la entrada del reglamento, lejos de suponer una violacion al
principio de reserva legal, permite alcanzar en mejor modo la seguridad juridica,
restringiendo los espacios de discrecionalidad administrativa, al especificar las

sanciones que dentro de cada grado corresponderd a las diversas infracciones.

24.- Los Tribunales Superiores de Justicia han llevado a cabo una jurisprudencia
mas avanzada que a partir de la exigencia de la necesaria cobertura legal han
admitido la colaboracién de normas técnicas y circulares en la determinacién

especifica de las conductas infraccionales.

Una correcta interpretacion de las facultades sancionadoras de la
administracion debe realizarse teleol6gicamente a partir de los bienes juridicos
que se busca proteger por las disposiciones sectoriales, primando la tutela del
interés general por sobre el particular, quedando a salvo la posibilidad de revisar

en sede judicial la legalidad y constitucional de la sancién aplicada.

25.- Al sostenerse que dentro del DAS las personas juridicas pueden ser
titulares de responsabilidad infraccional con motivo de la comision de
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contravenciones, no cabe asimilar la culpabilidad penal a la administrativa sin las
necesarias adecuaciones. Las personas juridicas cuentan con capacidad
infraccional sancionatorio administrativa y les serd imputable el ilicito si su
conducta contraviene el deber legal de cuidado que se le impone en salvaguarda
del interés colectivo que la norma busca proteger. La responsabilidad en el campo
de las sanciones administrativas no es de caracter objetivo, sino que se asimila a
la culpa infraccional que se concreta en la conducta culposa y negligente que
conlleva la inobservancia de las prescripciones. Si bien este estandar de culpa es
el basal a fin de hacer compatible el principio, las graduaciones mas estrictas de
culpa hasta el dolo no son fendmenos ajenos al DAS, en razén a que las personas

naturales son potenciales sujetos pasivos de las sanciones.

26.- La vigencia del principio non bis in idem dentro del DAS tiene como
trasfondo una concepcion acerca de los bienes juridicos que subyacen las
sanciones administrativas y las penas o, en otras palabras, una concepcion acerca
de la naturaleza juridica de unas y otras. Esta propuesta de analisis va mas alla
del contraste con lo penal, extendiéndose a toda manifestacion sancionatoria, ya
sea administrativa, laboral, etc. El parAmetro a observar a fin de establecer si
procede o no el doble castigo debe apuntar al analisis de los bienes juridicos
tutelados, que de ser diversos, no dan lugar a la trilogia partes, hecho y

fundamento, por variar este ultimo.

En este sentido, si el resultado del citado analisis determina que sanciones
y penas tutelan bienes juridicos diversos, como lo ha hecho buena parte de la-
escualida- jurisprudencia que ha tratado el tema, debe concluirse que ambas
respuestas normativas presentan también diferente naturaleza juridica, con lo que
se debilita la tesis, hasta el momento un verdadero dogma doctrinal y también
jurisprudencial, de que el ius puniendi estatal es Unico y genérico. Se abren, en
definitiva, dudas analiticas respecto de la similitud estructural de ambas figuras

sancionatorias.
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27.- Pero incluso sosteniendo la tesis tradicional, la del aquel genérico y Unico
ius puniendi, del cual sanciones administrativas y penas son solo manifestaciones
del mismo, y donde entre ambas solo reinan diferencias cuantitativas que
comparten una misma naturaleza, dentro del ordenamiento juridico chileno no
existe sustento a fin de establecer una supremacia del orden penal por sobre el
administrativo, en cuanto al mantenimiento de una u otra potestad represiva, en el
caso de haber aplicado el test del non bis in idem y éste haya establecido la doble
punicion. Es mas, dada la especialidad de las normas administrativo
sancionadoras y el caracter de ultima ratio del derecho penal, resulta mas
aconsejable incluso la preeminencia del orden infraccional, aun cuando la
resolucién de dicho test debiese estar fundada en el efecto de la sancion o pena a

aplicar, a la luz de la proteccion del interés colectivo resguardado.

28.- En cuanto a las relaciones de sujecién especial, se admite de manera
generalizada la doble punicion en base a los mismo hechos sobre la base que las
medidas disciplinarias tienen por objeto resguardar el buen funcionamiento del
servicio en su seno interno y la sujeciéon al principio de probidad administrativo,
mientras que las sanciones penales asociadas buscan proteger la fe publica, el

patrimonio del fisco y la recta administracion del estado.

29.- La formula de aplicacion analdgica de los principios y normas penales al
DAS tiene la virtud de dotarlo de una regulacidon supletoria ante las amplias
lagunas que presenta, pero sin embargo presenta la desventaja de ser poco
realista y operante a la luz de sus particulares y contemporaneas necesidades. La
aplicacién de los plazos de prescripcion de las faltas penales a las infracciones
administrativas resultan al parecer demasiado breves, y no parecen tampoco
ajustarse a los montos de las multas en juego ni a la gravedad que puedan
presentar las contravenciones cometidas. Al observarse los plazos contenidos en

normas sancionatorias especiales, por ejemplo, suelen obtenerse plazos de
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prescripcidbn mayores al establecido para las faltas. La solucién correcta va en la
linea de establecer una escala de prescripcién que, como el modelo penal, tenga

en cuenta la gravedad de la infraccion.

30.- Creemos Uutil volver a reiterar, para terminar, que es posible y necesario
redefinir el estatuto de legitimacion propio del Derecho Administrativo
Sancionador, e invitamos a la comunidad cientifica juridica experta en la materia
que se anime a ir en esa direccion. Por nuestra parte, a ensayar sus bases

fundamentales es a lo que nos dedicamos.
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