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RESUMEN

El Derecho Administrativo Sancionador en Chile ha sido objeto de un intenso debate en la ultima década, como
consecuencia de una progresiva jurisprudencia judicial, constitucional y administrativa que encontrd su justificacién en el
denominado ius puniendi estatal. Sin embargo, paralelamente el Congreso aprobd leyes que desde los sectores de
referencia y en ausencia de una regulacién general, fueron estableciendo criterios normativos para legitimar la potestad
sancionatoria, pero esta vez pensando en el correcto funcionamiento de los dmbitos en donde deben operar los
organismos administrativos. Asi, esos “sectores testigo” estan siendo determinantes en la identificacion de los elementos
basicos o comunes que debe cumplir la Administracién Pablica al momento de sancionar.

ABSTRACT

The regulation of administrative sanctions in Chile has been a subject of intense debate within the last decade, as a result
of judicial case law, constitutional jurisprudence and administrative pronouncements that usually have found its
justification in the so-called state’s “ius puniendi”. However, in parallel Congress has passed laws in different reference
areas that, despite the absence of a general regulation, were able to establish normative criteria to legitimate sanctioning
power, but with the aim of setting up the correct functioning of the spheres where administrative bodies must operate.
Thus, these “witness sectors” are being decisive in the identification of the basic or common elements Public
Administration must respect when imposing a sanction.
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1. El debate general
1.1. El contexto en donde se inserta la discusion del Derecho Administrativo Sancionador

La discusion del Derecho Administrativo Sancionador se ha tomado parte del debate del
Derecho Publico nacional en la Ultima década?. Desde que el Tribunal Constitucional (“TC”) en 2006

desechara el requerimiento de inaplicabilidad de las empresas eléctricas sobre la base de un
denominado ius puniendi matizado?> —haciéndose cargo del precedente en la modificacién a la Ley

« Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Administrativo, Universidad de Chile. Pio Nono 1, Providencia, Santiago, Chile,
Icordero@derecho.uchile.cl. Este articulo forma parte del Proyecto Fondecyt Regular N2 1161741.

1Ver en este sentido los trabajos sistematizadores de CORDERO (2014); LETELIER (2017); ARANCIBIA Y ALARCON (2014).

2 Tribunal Constitucional, Rol N2 479, de 8 de agosto de 2006 y Tribunal Constitucional, Rol N2 480, de 13 de abril de 2006.
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de Caza en 19963—, en donde sostuvo la procedencia de aplicar los principios del orden penal,
adecudndolos a la gestién de los organismos publicos, se desataron un conjunto de discusiones
doctrinales. El propio TC siguié modelando esa aproximacion, la que tuvo una cierta consistencia
con la jurisprudencia de la Corte Suprema y de la Contraloria General de la Republica
(“Contraloria”)%.

Esto evidencid la tensidon de dos maneras de comprender el Derecho Administrativo
nacional. Por una parte, desde una perspectiva de orden meramente potestativo, unilateral y
cuidadoso de los derechos individuales, por lo que el Derecho Administrativo Sancionador debe ser
entendido como un régimen de garantias que limite el poder de castigo de la Administracién. Por la
otra, desde una perspectiva que aprecia la sancidn administrativa como parte del set de
herramientas con que cuenta la Administracidn para garantizar los objetivos de interés publico, de
modo que trasladar pura y simplemente la categoria del jus puniendi afecta el contenido mismo de
la gestion publica®.

Sin embargo, esta discusién en el Derecho Administrativo chileno, como explicaré, se ha
realizado al margen de una teoria global del Derecho Administrativo, sin la existencia de una regla
general que regule las sanciones administrativas y sobre la base de criterios sustraidos sin referencia
especifica de su origen. Todo esto ha sucedido en el contexto de sanciones consagradas en sectores
especificos, que se han aplicado sobre la base de las reglas sectoriales y en donde ha sido la
jurisprudencia quien ha tratado de construir una categoria general.

Por otra parte, desde 2003, de un modo sistematico, ademas de la doctrina y la
jurisprudencia, el legislador progresivamente fue estableciendo criterios normativos para el
ejercicio de las potestades sancionadoras de la Administracion, realizando en ocasiones un ejercicio
de homologacién de reglas entre distintos sectores.

De este modo, han sido las regulaciones sectoriales de los ultimos afios las que han
permitido la construccion, ademas de la jurisprudencia, de lo que podriamos denominar las bases
de una teoria general de las sanciones administrativas en el Derecho Administrativo chileno.
Mientras hemos puesto gran atencion a la manera en cdmo los jueces han decidido, poco hemos
dicho sobre los estdndares que en el mismo periodo la ley ha ido configurando.

En el Derecho Administrativo regularmente se ha abordado convencionalmente las
relaciones entre la parte general y la parte especial como dos estructuras geométricas en donde la
primera absorbe la segunda. Se suele indicar pedagdgicamente que en la primera se encuentra los
criterios ordenadores de las categorias aplicables en donde estan “los conceptos, principios, normas
e instituciones” que se representan en leyes generales aplicables a la totalidad de la Administracién
Publica, dejando la parte especial a “los sectores concretos de la actividad administrativa”®. Esa es
una distincion clasica también en la literatura del Derecho Administrativo chileno’ y comparado®.

Esa manera cldsica de ver el Derecho Administrativo ha impedido que la teoria general
considere en sus explicaciones las dindmicas que se producen en la denominada parte especial,
impidiendo ver las soluciones y categorias que se desarrollan en dicho lugar y que estdn explicando
el moderno Derecho Administrativo.

3 Tribunal Constitucional, Rol N2 244, de 6 de agosto de 1996.
4 CORDERO (2015), pp. 496-499.

5 MONTT (2011), p. 74.

6 REBOLLO Y VERA (2016), p. 32.

7 SILVA (2009), pp. 51-57.

8 SEERDEN (2018), pp. 418-436.
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Desde finales del siglo XX un sector de la doctrina comparada ha sostenido que las nuevas
demandas por intervenciones publicas y la sofisticacion de los instrumentos que se exigen,
requieren apreciar esos ambitos bajo otra légica: a esto se denomina los “sectores de referencia”.
Estos corresponden a “aquellos sectores del Derecho Administrativo especial que proporcionan un
conjunto de materiales y modelos, de casos singulares y de ejemplos, de particular utilidad para la
induccioén y la construccion de la teoria general”®. Es la tarea de realizar el analisis juridico entre el
plano de la intuicién (provocada por la sectorializacién) con la capacidad de asociacion (que se
requiere para una explicacién general)°.

Por tal motivo, como acertadamente ha indicado Parejo, “la tarea pendiente es la seleccién
y la sistematizaciéon de los sectores ‘testigos’ al servicio de la comprobacidon de la teoria general y,
en su caso, como referencia para la actualizacién de ésta”?%.

Para comprender entonces cdmo es posible que los sectores de referencia estén
contribuyendo al desarrollo de una teoria general de las sanciones en Chile, es conveniente realizar
un breve analisis sobre las tensiones que ha estado viviendo el Derecho Administrativo.

1.2. Las tensiones en el Derecho Administrativo

Uno de los debates recientes en la literatura del Derecho Administrativo ha estado asociado
a su crisis de identidad, en parte vinculado con el hecho de tratar de encontrar una explicacion
sistémica a su objeto de andlisis (la Administracidon Publica) y sus criterios de actuacién, cuando
estos han ido variando sustancialmente en los Gltimos afios'2. Como explicé hace algunos afios
Sunstein, el cambio desde la teoria de la “forma de gobierno” a la del “gobierno burocratico” exige
reformar e interpretar el Derecho Administrativo del modo mas fiel posible a los compromisos
constitucionales iniciales'®. El punto es, que ese mundo ha ido transformandose vertiginosamente
y es razonable esperar que lo siga haciendo con mayor celeridad en los préximos afios.

Pero esta no es la primera crisis de identidad del Derecho Administrativo. El siglo XX lo vivid
primero con la teoria del servicio publico y la participacion privada en los mismos, la reconfiguracién
del sistema de derechos y luego el debate sobre el Estado regulador, que ha supuesto reconocer un
rol protagoénico en la “implementacién de realidades” a la Administracion Publica, dejando al
Congreso como habilitador normativo general para la adecuacién de distintos espacios o esferas
reguladas®*, lo que ha exigido reformular el estudio del Derecho Administrativo desde los sectores
de referencia®>. Eso dio origen a lo que se denomina el “movimiento de reforma al Derecho
Administrativo” que entiende a esta disciplina desde la perspectiva de la direccion, en donde el
Derecho Administrativo proporciona un programa de conducta y no un simple modelo de control,
como lo entendid el viejo Derecho Publico®®.

Esto ha obligado, en los tradicionales sistemas de Derecho Administrativo, a una adecuacion
de los elementos cldsicos que permitieron la construccion de sus principales instituciones, como la
comprension del contencioso administrativo (el rol del juez administrativo y sus tipologias), la teoria

9 SCHMIDT-ASSMAN (2003) p.12; PAREJO (2012), p. 399; BARNES (2011), p. 37; WAHL (2013), p. 139; VELASCO (2014), p. 76.
10 SCHMIDT-ASSMAN (2012), p. 83.

1 pAREJO (2012), p. 598.

12 VERMULE (2016), pp.1-22.; ROSE-ACKERMAN Y LINDSETH (2010), p. 1-2; PAREJO (2012), pp. 385-396.

13 SUNSTEIN (1993), pp. 227-232.

14 CASSESE (2012), pp. 603-604; (2014), p. 449.

15 SCHMIDT-ASSMANN (2003), pp. 128-130; BARNES (2011), pp. 37-38.

16 WAHL (2013), p. 139; PAREJO (2012), p. 496; BARNES (2011), p. 10.
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del acto y del procedimiento administrativo, la organizaciéon administrativa, la funcién publica y el
Derecho Administrativo Sancionador, entre otras. Esa tension —generada por una inevitable
innovacion estatal y una indispensable adecuacidon normativa— ha permitido buscar criterios de
identidad para tratar de orientar a un “Derecho Administrativo extraviado”!” en sus categorias
dogmaticas habituales.

Mientras ese debate se encuentra abierto en otras realidades, el problema central del
Derecho Administrativo chileno es que hace tiempo viene tratando de encontrar su identidad. Chile,
a diferencia de lo que sucedié en los sistemas comparados, carecia y aun carece de un modelo
general de resolucion de controversias contenciosas administrativas que permitiera delimitar las
instituciones tradicionales (sanciones administrativas, responsabilidad del Estado, acto,
procedimiento y contrato administrativo), tardiamente dictd una Ley de Procedimiento
Administrativo'® y ha estado marcado intensamente por un modelo de control publico externo en
manos de la Contraloria (institucién que no tiene equivalente comparado en competencias, que
define los alcances de la legalidad a través de la toma de razén y la comprension del Derecho que
aplica la Administracion mediante sus dictdmenes).

De ahi, que tanto para la doctrina como para la jurisprudencia tradicional los sacrificios
dogmaticos de qué corresponde a cada institucién han sido escasamente considerados en nuestro
medio. El Derecho Administrativo construido tras el golpe militar de 1973 y la Constitucién de 1980,
enterré el pasado de un Derecho Publico de instituciones y lo transformd en un mecanismo de
control de potestades para garantizar “derechos” naturales'®. En ese momento, lo importante era
establecer un sistema de control judicial estricto de la discrecionalidad, dar “certeza juridica” a
través de la teoria de los “derechos adquiridos”, reprendiendo constitucionalmente cualquier
propodsito de expansion de la intervencion publica?® y controlando férreamente los poderes
sancionatorios de la Administracion, amparandose para ello en las “garantias del orden penal”??.

Ese sistema simple no responde a las demandas de sociedades democraticas modernas y la
resolucion compleja de problemas publicos. La denominada transformacién del Derecho
Administrativo en uno de regulacion adaptativa, hace sencillamente imposible concebir un sistema
reducido a la ecuacién “control-derechos”?2. La necesidad de atender los problemas sociales de la
modernidad se tradujo en un conjunto de reformas legales que desde 1990 cambiaron el rostro de
la intervencion administrativa y rediseiiaron la organizacién estatal, lo que exigio a la jurisprudencia
constitucional, judicial y administrativa la modelacidn progresiva, a ratos con un retraso de mas de
cincuenta afios en términos comparados, de las instituciones esenciales del Derecho Administrativo
nacional. Eso es en parte lo que subyace a la forma en como hemos debatido en el ultimo tiempo
sobre el Derecho Administrativo Sancionador?3,

1.3. La importancia de la tltima década en el Derecho Administrativo chileno: la época de oro

Habitualmente el lenguaje popular utiliza la expresidn la “época de oro” para referirse a un
periodo de tiempo en el que una actividad, la sociedad o un momento de la historia tienen una

17 PAREJO (2012), p. 492.
18 Ley N2 19.880, de 2003.
19 FERRADA (2005), p. 104.
20 pANTOJA (1996), p. 161.
21 | ETELIER (2017), p. 622.
22 BARNES (2011), p. 26.

23 MONTT (2011), p. 74
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etapa de esplendor, en donde se desarrollan cuestiones esenciales para el objeto de que se trate.
Esto es lo que ha sucedido con el Derecho Administrativo chileno de la dltima década.

Dos son las razones que me permiten sostener esta afirmacién. La primera, es que durante
este periodo la densidad normativa de esta disciplina avanzé sustancialmente con la dictacion de
leyes como las de procedimiento administrativo (2003)%4, compras publicas (2003)% y acceso a la
informacion publica (2009)2%, lo que provocé la necesidad de dar estructura dogmatica a elementos
normativos, que con anterioridad se habian escondido en “argumentos de autoridad”. La segunda,
porque en esta ultima década como nunca antes, los tres organismos que han actuado como “jueces
administrativos” (la tercera sala de la Corte Suprema, el TC y la Contraloria) estuvieron integrados o
encabezadas por especialistas de la disciplina?’. La conjugacién de estos dos factores ha implicado
gue en estos afios el Derecho Administrativo chileno —por la via jurisprudencial— hubiese tratado
de construir un marco que le ha dado sentido a muchas de sus instituciones y entre ellas a las
sanciones administrativas.

A principios de los 90 el Derecho Administrativo chileno habia olvidado las raices sobre las
cuales se construyd antes del golpe militar de 1973, esto es: la teoria del servicio publico, la
organizacion administrativa, el empleo y el control publico. Estas fueron consideradas parte de un
pasado sospechoso o al menos desconocido?®, por su preferencia “estatista”. La influencia de una
visién “personalista” del Derecho Publico y la prescindencia de la regulaciéon publica para
comprender sus relaciones juridicas, era de algin modo la explicacion que habia logrado
consolidarse desde los 80. Los argumentos del profesor Eduardo Soto Kloss habian terminado de
imponerse para una importante cantidad de estudiantes, académicos y jueces. La tesis
predominante en nuestro sistema administrativo se basaba en argumentos que limitaban o negaban
la autotutela administrativa y en que se reprochaban los titulos publicos para “afectar” derechos de
los particulares en cualquier circunstancia sobre la base de la idea de proteccién de “derechos
adquiridos”; esto suponia negar la invalidacién administrativa (porque representaba la autotutela),
aceptar la nulidad de derecho publico de pleno derecho (insubsanable e imprescriptible), un sistema
de responsabilidad del Estado estricto (accidn constitucional e imprescriptible que corrige
desequilibrios en el ejercicio del poder) y utilizar el sistema de derechos fundamentales a través del
recurso de proteccion como una accién contenciosa administrativa de nulidad?°.

Ademas de esa consolidacidn conceptual, a principios de los 90 el Derecho Administrativo
estaba tratando de restructurar en parte su contenido por una pretensién unificadora del mismo
sobre la base de la dictacion de la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado® en 1986
gue, como se sabe, no fue sino el reconocimiento de la pretensién de unidad que la jurisprudencia
de Contraloria venia reclamando desde los afios 603. Este asunto no es menor, porque salvo el

2 Ley N2 19.880, de 2003.

25 Ley N2 19.886, de 2003.

26 ey N2 20.285, de 2008.

27 En el caso de la Corte Suprema el afio 1998 se integré Urbano Marin y en el afio 2006 lo hizo Pedro Pierry. En el caso de la Contraloria
General de la Republica en 2007 asumié Ramiro Mendoza y en 2016 lo hizo Jorge Bermudez. En el Tribunal Constitucional en 2009 se
integré Carlos Carmona, el 2012 Domingo Herndndez y el 2013 Ivan Ardstica. Todos ellos reconocidos especialistas y profesores de
Derecho Administrativo.

28S0TO (1996), pp. 21-34.

29 FERRADA (2005), p. 104-106.

30 Ley N2 18.575, de 1986.

31 PANTOJA (1986), pp. 3-12.
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Estatuto Administrativo3?, esta ley fue la primera que trataba de establecer la existencia de un
régimen juridico comun en la Administracidn Publica.

Esto tuvo importantes consecuencias en el Derecho Administrativo chileno, porque frente
a su escasa densidad legal —corregida parcialmente desde 2003 como se indicé— y la inexistencia
de un sistema unificado de lo contencioso administrativo, transformdé a instituciones como el
recurso de proteccion en la Corte Suprema, la solicitud de dictaminacién en la Contraloria y la
inaplicabilidad en el TC luego de la reforma constitucional del 2005, en los desarrolladores
jurisprudenciales del Derecho Administrativo chileno3.

En efecto, es el desarrollo jurisprudencial de la ultima década el que ha permitido ir
consolidando progresivamente esta disciplina. éPor qué esta cuestién es relevante? Por la manera
en que tradicionalmente entendemos el rol del “juez administrativo” en la construccién del Derecho
Administrativo. Como se ha indicado, el Derecho Administrativo no esta codificado, pero sobre todo
es en buena medida un Derecho no legislado o en donde solo existen enunciados generales que
permiten la intervencidn publica y que legitiman determinado tipo de decisiones. La consecuencia
de esto es que, en Derecho Administrativo, las normas mds importantes han sido histéricamente
enunciadas por quien ejerce la funcion de “juez administrativo”. La renuencia para aplicar las reglas
del Derecho comun y la gran cantidad de lagunas legislativas, algunas conscientes y otras
inconscientes, ha llevado a quien ejerce esa funcién, por via jurisprudencial, a la determinacién y
aplicacién de principios que han construido el Derecho Administrativo34.

Es en ese contexto es que se desarrolld “nuestra” teoria del Derecho Administrativo
Sancionador.

2. La construccion nacional del Derecho Administrativo Sancionador
2.1. La intuicion doctrinaria y su manifestacidn jurisprudencial en el ius puniendi estatal

Como era de esperar tras la configuracion de los 80, la discusién nacional original en materia
de Derecho Administrativo Sancionador se centrd en si resultaba constitucionalmente legitimo que
la Administracion pudiese ejercer potestades sancionatorias. Ello, por cuanto, en opinién de la
doctrina predominante por algunos afios, solo los tribunales de justicia podian aplicar sanciones.
Asi, se indicaba que

(...) desde los albores de la Republica, las sanciones administrativas cargan a cuestas el peso de su
inconstitucionalidad (...) Y si “en caso alguno”, o sea nunca el Primer mandatario y, por extension
natural, los demas drganos de la Administracion dependientes de él o relacionados con él, pueden
poseer competencia al efecto, como quiera que el Codigo Fundamental rechaza la intromision de una
autoridad administrativa en la esfera del quehacer judicial, resulta en concreto que no puede ninguna
ley facultarlos para hacer acreedores de penas o sanciones a los presuntos infractores del
ordenamiento juridico®.

En el mismo sentido, otros consideraban que dado que la Carta Fundamental prohibia al
Presidente de la Republica ejercer funciones de juez, tampoco resultaba pertinente que el legislador

32 Ley N© 18.884, de 1989.

33 CORDERO (2016), p. 396.

34 VEDEL (1980), pp. 45-46; CORDERO (2016), pp. 393-397.
35 AROSTICA (1991), p. 174.
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otorgara a drganos de la Administracién la potestad para sancionar a particulares, seiialado al efecto
que aquello

(...) aparece directamente violatorio de sus preceptos y en consecuencia esas disposiciones legales
son abiertamente inconstitucionales, sino que ademas infringen garantias y derechos fundamentales
de las personas, a cuyo servicio, como drgano del Estado que son el legislador y los 6rganos de la
Administracion, ellos estan por imperativo constitucional (articulo 1° inciso 4°)36,

La discusién en ese momento se focalizdé en la naturaleza jurisdiccional que debia o no
ostentar la aplicacién de una sancién administrativa. Los autores reconocieron que

(...) la actividad del legislador chileno en los ultimos afios (1988-1993) ha estado marcada por una
oscilacién o vaivén entre 1.1) devolver a los jueces esa capacidad que constitucionalmente les
pertenece de castigar las infracciones a los diferentes ordenamientos juridicos, y 1.2) una tendencia,
quizds mayoritaria, de fortalecer la capacidad sancionadora de la Administracidn, incluso la
legislacion ex post marzo de 1990, con Congreso y todo?’.

Por su parte, la doctrina comparada, segun se explicaba en nuestro pais, refiriéndose a la
relacidn existente entre las penas penales y las penas administrativas, distinguia dos posturas: por
un lado, aquellos que consideraban que los dos tipos de sanciones se diferenciaban por la naturaleza
misma de las infracciones a las cuales se imponian, de manera que la sancién penal y la
administrativa eran cualitativamente distintas y, por la otra, aquellos que consideraban que entre
los ilicitos penales y administrativos, solo existia un matiz gradual, por lo que estos solo se
distinguian cuantitativamente®.

En particular, la doctrina penal nacional sostuvo que

(...) la diferencia entre el ilicito gubernativo (administrativo) y el penal es exclusivamente
cuantitativa. Entre ambos, en efecto, sdlo puede hacerse una distincion de magnitudes. El
administrativo no es sino un injusto de significacidn ético-social reducida, que por tal razéon sélo debe
estar sometido a sanciones leves cuya imposicidon no requiere garantias tan severas como las que
rodean a la de la pena penal®,

pero que en todo caso la denominacidn “pena” de la Constitucidén debia entenderse como un criterio
amplio de ilicito —el jus puniendi— que justificaria las garantias constitucionales provenientes del
N@ 3 del articulo 19 de la Carta Fundamental®.

Transcurrido el tiempo y constatada la existencia de diversas normas que otorgaban
potestades sancionatorias a los érganos de la Administracion, el debate publico comenzé a girar en
torno a que la sancién administrativa proviene del denominado ius puniendi estatal y, en tal sentido,
le eran aplicables a ella y al procedimiento que le sirve de base —con matices— las garantias
provenientes del Derecho Penal®'.

La tendencia jurisprudencial, segin algunos autores se tradujo en

36 SOTO (2012), p. 495. La cursiva es del original.
37 AROSTICA (1991), p. 176.

38 CURY (1988), p. 74.

39 CURY (1988), p. 76. La cursiva es del original.
40 RODRIGUEZ (1987), p. 128.

41 CORDERO (2015), p. 494.
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(...) trasplantar al orden sancionador administrativo todas las garantias procesales (racional y justo
procedimiento previo, presuncion de inocencia, audiencia, etc.) y principios (tipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad, etc.) propios del derecho penal, porque parecen haber notado nuestros
jueces que es menester imprimir una minima coherencia al derecho penal administrativo, el que no
encontrandose codificado con una imprescindible parte general que recoja las reglas basicas sobre
las que se apoya la actividad sancionadora, a la inversa, se halla extraordinariamente disperso en una
barahidnda de leyes sectoriales dictadas en épocas muy distintas y con criterios o perspectivas
diversas*2.

Esta orientacion, quedd manifestada en la decisién TC en el aiflo 1996, pronuncidndose a
propdsito de un proyecto de ley que modificaba la Ley de Caza y, recogiendo lo antes indicado,
sostuvo que “(...) los principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucidn
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”3.

La doctrina, por su parte, ante este escenario sostuvo que

(...) hoy existe una verdadera transformacién del sistema vigente de sanciones administrativas, que
mas que desconocerlas, intenta adecuar su existencia con los principios del debido proceso, tipicidad
y legalidad, lo que implica la necesidad de proyectar el campo de las sanciones administrativas las
categorias mas depuradas del derecho penal. Esta proyeccidn no viene dada por un mero capricho o
una analogia sin fundamento, sino porque esta doctrina nos advierte una clara identidad entre las
sanciones administrativas y las puramente penales*.

Este criterio lo termind de confirmar al interior de la Administracién Publica, la propia
Contraloria el afio 2005, quien, citando explicitamente el precedente de la Ley de Caza del TC, para
resolver un problema de omisién normativa que regulara la prescripciéon de una sancion
administrativa, sefialé que

(...) 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 Supremo, 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 prescripcidn establecidas en el Derecho
Penal®.

42 AROSTICA (1991), p. 184.

43 Tribunal Constitucional, Rol N2 244, de 26 de agosto de 1996.

4 MENDOZA Y ODDO (2003), p. 286.

4> Dictamen N°14.571, 22 de marzo de 2005. Y en el razonamiento previo a esta afirmacidn, la Contraloria indicé que: “(...) Puntualizado
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 manifestacién 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. / El criterio antes resefiado
ha sido igualmente recogido por el Tribunal Constitucional, Rol N° 244, en fallo de 27 de diciembre de 1996, 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
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’.

Revista lus et Praxis, Aifio 26, N2 1, 2020 247
pp. 240 - 265



ENSAYOS / ESSAYS Luis CORDERO VEGA

2.2. La consagracion del relato en la jurisprudencia del TC, la Corte Suprema y la Contraloria

Diez afios después del asunto de la Ley de Caza, el mismo TC reiterd lo sefialado en 1996,
esta vez de la mano del recurso de inaplicabilidad, agregando 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. Aun cuando las sanciones administrativas y las penas difieren en algunos aspectos,
ambas pertenecen a una misma actividad sancionadora del Estado el llamado ius puniendi y estan,
con matices, sujetas al estatuto constitucional establecido en el numeral 32 del articulo 19. (...)%.

A través de la jurisprudencia del TC se comenzé a afirmar la existencia de un ius puniendi
estatal matizado en materia administrativa sancionadora. En otras palabras, si bien las infracciones
administrativas son sancionadas por el Estado en el ejercicio del derecho punitivo, la reaccidn de
este no podia tener las mismas consecuencias que las que impone el Derecho Penal rodeando su
imposicién con las mismas garantias de aquel y en tal sentido se explica el vocablo matizado que la
judicatura emplea.

Los matices admitidos por la jurisprudencia se han dado a propdsito de temas como el
principio de tipicidad, forma en que ha de llevarse a cabo el procedimiento, apercibimiento
administrativo de arresto, solve et repete, aplicacidn del principio del non bis in idem, de la aplicacién
del principio de proporcionalidad, entre otros.

Por ejemplo, a propdsito del principio de tipicidad en relacion con la infraccion
administrativa, el TC ha indicado desde entonces que

(...) esa ‘densidad normativa’ requerida por el principio de tipicidad viene exigida en razén de la
seguridad juridica de los administrados. La ley, norma cuyo conocimiento debe presumirse, esta
llamada a establecer las conductas debidas, bajo apercibimiento de sancidn administrativa, de un
modo suficiente para que los obligados tomen noticia al menos del nucleo esencial de la conducta
que les resulta obligatoria, bajo apercibimiento de sancion®’,

y que “(...) la administracion no esta constitucionalmente facultada para sancionar, si las conductas
gue se suponen infringidas estan descritas Unicamente en normas reglamentarias que no tengan
suficiente cobertura legal”*®.

En relacidon con la forma en que la autoridad administrativa ha de llevar a cabo un
procedimiento sancionatorio cuando no se contempla formalmente un procedimiento especial para
tal efecto, el TC ha indicado que

(...) tal omision se salvaria si al ejercer dichas competencias la autoridad instruye una investigacién
que cumpla las exigencias basicas que caracterizan un debido proceso, como la formulacién de
cargos, su notificaciéon al inculpado, seguida de una oportunidad efectiva para que éste pueda ejercer

46 Tribunal Constitucional, Rol N2 480, de 27 de julio de 2006, considerando 5°. En el mismo sentido, Tribunal Constitucional, rol N2 479,
de 8 de agosto de 2006. La misma sentencia, recalcé ademas 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
interpretd que la voz “condenados” del articulo 11 de la Constitucidn de 1925 era aplicable a quienes sufrian sanciones administrativas
(...). De ese modo, hace ya cuarenta afios nuestra Corte Suprema hacia aplicables al derecho administrativo sancionador las garantias
constitucionales propias del derecho penal”.

47 Tribunal Constitucional, Rol N2 480, de 27 de julio de 2006, considerando 22.

“8 Tribunal Constitucional, Rol N2 479, de 8 de agosto de 2006, considerando 19.
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el derecho a defensa, incluida la posibilidad de allegar y producir pruebas, asi como la posibilidad de
impugnar lo resuelto en sede jurisdiccional?.

En cuanto a la aplicacién de apremios por parte de una autoridad administrativa, ordenando
por ejemplo, el ingreso a un recinto penal de un sujeto que no haya pagado una multa impuesta en
un sumario sanitario®, el referido tribunal considerd que esto resultaba inconstitucional pues se
trata de un verdadero apremio ilegitimo, al implicar una pena privativa de libertad impuesta por la
via administrativa sin que previamente exista una instancia jurisdiccional que revise dicha actuacién,
por lo que ello vulnera el articulo 19, nimeros 1°y 7°, de la Constitucion®?.

En relacion con la constitucionalidad de exigir el pago total o parcial de una obligacién
impuesta por la autoridad administrativa para acceder a la jurisdiccién —solve et repete—, la
jurisprudencia constitucional sostuvo que con ella “(...) se infringe el derecho de acceso a la justicia
y a la tutela judicial efectiva porque se establece la exigencia legal que supedita la posibilidad de
reclamar ante el juez la validez de una multa administrativa, al pago previo del todo o parte”>2. Se
trata de un privilegio procesal que “(...) implica un condicionamiento de la admisibilidad de los
reclamos administrativos o las acciones contencioso-administrativas”>® y por eso el TC ha
cuestionado su legitimidad>* >>.

El TC también ha establecido que no puede existir potestad sancionatoria sin revision
judicial plena, al sentenciar que

(...) si bien puede resultar licito que los drganos fiscalizadores puedan, previo al proceso judicial y en
el ambito administrativo, determinar la existencia de una infraccion y la cuantia de una multa, la
sancidn no puede estimarse como cierta e irrevocable para el ordenamiento juridico sino una vez que
haya sido resuelto en sede jurisdiccional e independiente. Asi lo consagra nuestro sistema al permitir
que se recurra de las respectivas decisiones administrativas ante los tribunales, cuestidon que no sélo
estd consagrada a nivel legal, sino que también, con mayor jerarquia, en la propia Constitucion
Politica (articulo 38, inciso segundo)>®.

Finalmente, el TC en una de las ultimas oleadas de criterios clasicos para el Derecho
Administrativo Sancionador bajo la lectura del ius puniendi, concentrd su atencion en los elementos
para determinar el quantum de la sancién, sefialando que la indeterminacion de una regla al definir
la sancién compromete el principio de proporcionalidad y el debido proceso. Los asuntos vinculados
al denominado caso “Cascadas” fueron el contexto donde construyé esa argumentacidn®’.

4 Tribunal Constitucional, Rol N2 2.784, de 12 de mayo de 2016, considerando 12. En el mismo sentido Tribunal Constitucional, Rol N
2682, de 30 de octubre de 2014.

50 Aplicacién del articulo 169 del Cédigo Sanitario.

51 Tribunal Constitucional, Rol N2 1.518, de 21 de octubre de 2010.

52 Tribunal Constitucional, Rol N2 2.853, de 24 de diciembre de 2015. En el mismo sentido Tribunal Constitucional, Rol N2 2.036, de 18 de
octubre de 2011, considerando 22 y Tribunal Constitucional, Rol N2 2.452, de 17 de octubre de 2013.

53 Tribunal Constitucional, Rol N2 946, de 1 de julio de 2008, considerando 30.

54 “(...) esta misma Magistratura, en el pasado, no ha objetado la legitimidad del accionar judicial de los érganos de la Administracion,
sino que la existencia de ciertos privilegios procesales. Asi sucedié con el solve et repete (STC N° Rol N° 1345/2009) y la ejecutoriedad de
la sancién administrativa (STC Rol N° 1518/2010)”. Tribunal Constitucional, rol N2 2.997, de 13 de junio de 2017. En el mismo sentido
Tribunal Constitucional, rol N2 2.895, de 6 de diciembre de 2016.

55 Es posible encontrar fallos en los cuales el Tribunal Constitucional ha indicado que el solve et repete es constitucional mientras no se
trate “de una exigencia dineraria que grave el caudal del apelante”. Tribunal Constitucional, Rol N2 2.934, de 1 de diciembre de 2016,
considerando 35.

56 Tribunal Constitucional, Rol N2 792, de 3 de enero de 2008, considerando 16.
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Por su parte, la Corte Suprema, se ha pronunciado utilizando el mismo relato del TC al
afirmar la existencia de un Unico ius puniendi del Estado y la aplicacién matizada de las garantias del
Derecho Penal al Derecho Administrativo Sancionador, a propédsito de diversos sectores de
referencia tales como laborales, eléctricas, medio ambientales, educacién y sanitarias, siendo
explicita al sefialar que

(...) esta Corte ha declarado en otras oportunidades que existe cierto consenso juridico en cuanto a
que la sancion penaly la sancidn administrativa constituyen manifestaciones del ejercicio de un unico
poder estatal sancionatorio, el denominado ius puniendi estatal. Sin embargo, nuestro pais carece de
una normativa general sobre el dmbito sancionatorio administrativo y responde la legislacién, mas
bien, a un caracter sectorial?®.

Agregando —en términos similares a lo indicado por el TC— que

(...) la potestad sancionadora de la Administracion admite un origen comun con el Derecho Penal en
el jus puniendi del Estado, por lo que le resultan aplicables los mismos principios, limites y garantias
que en la Carta Fundamental se prescriben para el derecho punitivo, aunque ese traspaso haya de
producirse con ciertos matices en consideracion a la particular naturaleza de las contravenciones
administrativas®.

Por ejemplo y a propdsito de la relacidn entre el principio de reserva legal y la aplicacion del
Derecho Administrativo Sancionador, la Corte Suprema ha sefialado que

(...) el principio de la reserva legal no tiene en el campo del Derecho Administrativo Sancionador una
aplicacién tan rigurosa como en el Derecho Penal (...) 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 ndcleo esencial de las conductas afectas a sancion, complementandose las
restantes especificaciones y graduaciones tipicas mediante cuerpos normativos de indole
reglamentaria®.

Quizd uno de los aspectos mas relevantes de la jurisprudencia de la Corte Suprema en
materia de Derecho Administrativo Sancionador, fue el establecimiento del denominado
“decaimiento del procedimiento sancionador”, que sobre la base de la configuracion de plazos del
procedimiento administrativo sefiald que transcurrido un plazo —que en su jurisprudencia fue
variando— sin que la Administracién ejerciera su potestad habiendo iniciado el procedimiento
administrativo, este perdia objeto y decaia dando origen a una abundante jurisprudencia debatida
por la doctrina nacional®!, criterio que finalmente quedd incorporado en los procedimientos
administrativos especiales regulados en las leyes de aseguramiento de la calidad y educacion
superior.

57 El caso inicial fue: Tribunal Constitucional, Rol N2 2.922, 30 de octubre de 2015. Esta tesis se reprodujo con posterioridad en los asuntos:
Tribunal Constitucional, Rol N2 3.014, de 4 de abril de 2016; Rol N2 3.236, de 6 de octubre de 2016; Rol N2 3.542, 2 de junio de 2017; Rol
N2 3.575, 13 de junio de 2017; Rol N2 3.932 y Rol N2 42.230, ambos de 24 de enero de 2019.

58 Corte Suprema, Rol N2 17.736-2016, de 13 de diciembre de 2016, considerando 9°. En el mismo sentido Corte Suprema, Rol N2 41.815-
2016, de 1 de marzo 2017.

59 Corte Suprema, Rol N2 7.112-2017, de 8 de junio de 2017, considerando 6°. En el mismo sentido Corte Suprema, Rol N2 14.432-2013,
de 18 de agosto de 2014.

60 Corte Suprema, Rol N2 4.404-2005, de 8 de noviembre de 2005, considerando 26.

61 CORDERO (2011), p. 243; VALDIVIA Y BLACKE (2015), p. 94.
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Por ultimo, Contraloria a través de su jurisprudencia administrativa, ha reconocido
sistematicamente y practicamente sin variaciones la existencia de un Unico ius puniendi estatal,
sefialando al efecto que:

(...) lajurisprudencia contenida, entre otros, en los dictdmenes N°s. 14.571y 31.239, ambos de 2005;
63.697, de 2011, y 13.790, de 2013, de esta Contraloria General, ha expresado que tanto la potestad
sancionadora penal como administrativa, constituyen una manifestacion del ius puniendi general del
Estado, motivo por el cual se ha entendido que los principios del derecho penal, entre ellos, el de
culpabilidad, son aplicables, con matices, al derecho administrativo sancionador®2.

2.3. La materializacion legislativa del Derecho Administrativo Sancionador en los sectores de
referencia

Como se ha podido apreciar el relato sobre el Derecho Administrativo Sancionador en la
jurisprudencia judicial, constitucional y administrativa sobre la base del denominado ius puniendi
estatal se transformd en un estandar, en algln sentido acritico sobre sus implicancias, desde 2005
en adelante. Sin embargo, esa jurisprudencia delimité los contornos sobre los cuales se ha debatido
académicamente en el Derecho Administrativo nacional®®. Pero el legislador, mientras esa
intensidad se manifestaba, también desarrollé una construccién normativa que tratd, desde los
sectores de referencia relevantes del ultimo tiempo, de establecer estandares que de algin modo
se han ido homologando progresivamente.

Hasta el afio 2003 solo existian leyes especiales que consagraban la potestad
sancionatoria de la Administracidn, sin un procedimiento determinado para su aplicacién. No
obstante, en mayo del afo 2003, con la dictacion de la ley N2 19.880 sobre Bases de los
Procedimientos Administrativos (“LBPA”), se reguld un procedimiento administrativo con caracter
de supletorio®. Dicha normativa consagrod, entre otras cosas, principios, derechos, obligaciones y
recursos aplicables para efectos de llevar a cabo cualquier tipo de procedimiento administrativo.
Frente a la inexistencia de un procedimiento administrativo sancionatorio, la jurisprudencia ha
reconocido que la LBPA constituye el procedimiento supletorio por excelencia. Asi, ha sentenciado
que dicho cuerpo legal se aplica en todas aquellas materias no previstas por la legislacién especial y
en la medida que sea conciliable con el objetivo o misidn del ente administrativo que lleva a cabo el
procedimiento sancionatorio®, en atencidn a su caracter de ley de bases, que establece las

(...) reglas y principios basicos que se deben aplicar de forma imperativa, sirviendo no sélo para
llenar vacios legales en materias carentes de regulacion expresa sino que ademas deben orientar
cualquier interpretacién de normas ambiguas relacionadas con la materia regulada por ellas®.

En agosto del afio 2003 se publicé la ley N2 19.884, sobre “Transparencia, limite y control
del gasto electoral”, la que comprende disposiciones aplicables a los érganos de la Administracidn
del Estado y establece procedimientos administrativos sancionatorios para infracciones cometidas
tanto por particulares o entidades aportantes, como por candidatos o partidos politicos en relacién

62 Dictamen N° 60.341, de 23 de septiembre de 2013.

63 Ver nota 1.

64 Articulo 22, Ley N2 19.880, de 2003.

65 Corte Suprema, Rol N2 62.128-2016, de 9 de mayo de 2017, considerando 11.
6 Corte Suprema, Rol N2 62.128-2016, de 9 de mayo de 2017, considerando 13.
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con el financiamiento privado, transparencia del financiamiento y aportes a campafias electorales®’.
Sobre la base de esta ley, el TC sentencié que no resultaba posible la imposicién de una sancién sin
la incoacion previa de un procedimiento, declarando en consecuencia la inconstitucionalidad de las
normas sancionatorias contempladas en la ley, al impedir la adecuada defensa por parte de los
afectados®®.

Como consecuencia de lo anterior, el Ejecutivo presentd un proyecto de ley que buscaba
establecer las bases de los procedimientos administrativos sancionatorios®®; no obstante, la
iniciativa fue archivada, por lo que finalmente debi6 dictarse una nueva norma que se encargara de
regular los procedimientos administrativos a los que debe sujetarse la aplicacidon de sanciones por
infracciones a la ley de gasto electoral™.

En noviembre de ese mismo afio, se publicd laley N°19.911 que “Crea el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia”, la cual modificé el Decreto Ley N°211, de 1973 y establecié un tribunal
contencioso administrativo, que tiene como funcién, entre otras, prevenir, corregir y sancionar los
atentados a la libre competencia’, aunque sometida a un sistema de “contencioso represivo”’2.

En diciembre del afio 2003 se dictd la ley N°19.913 que “Crea la Unidad de Andlisis Financiero y
modifica diversas disposiciones en materia de lavado y blanqueo de activos”, unidad que tiene por
objeto prevenir e impedir la utilizacién del sistema financiero y de otros sectores de la actividad
econdmica, para la comision de determinados delitos descritos en la propia normativa’,
confiriéndole a dicho dérgano facultades para aplicar sanciones administrativas’*. Dicha ley fue
modificada en el afio 2006 mediante la ley N°20.119, agregando un titulo sobre infracciones y
sanciones en el que se regulan distintos tipos de infracciones asociados a una escala de sanciones
segun su gravedad’®, asi como las reglas a las que debe someterse el procedimiento para la
aplicacion de sanciones: formulacion de cargos y su notificacidn; plazo para evacuar los descargos;
término probatorio y sistema de valoracion de la prueba; contenido de la resoluciéon que ponga

7 Parrafo 5, articulos 27 A y siguientes de la Ley N2 19.884, de 2003. Cabe hacer presente que la referida ley fue objeto de una
modificacion mediante la Ley N2 20.053, de 2005.

68 En efecto, el Tribunal Constitucional en el control de constitucionalidad del referido proyecto declaro la inconstitucionalidad del inciso
tercero del articulo 3°, articulo 6°, inciso sexto del articulo 22, articulo 29, articulo 30, inciso final del articulo 34 e inciso final del articulo
47) pues: “(...) del examen de las disposiciones transcritas en el considerando anterior, se desprende que, en ninguna de ellas, se
contempla un procedimiento que permita al afectado una adecuada defensa de sus derechos, en sede administrativa, en forma previa a
la imposicion de las sanciones que en cada caso se establecen; // Que, resulta evidente en consecuencia, que el Legislador ha dejado de
cumplir con la obligacion que el Poder Constituyente le impone, de dictar las normas tendientes a asegurar la proteccion y defensa juridica
de los derechos fundamentales de quienes se encuentren comprendidos en las situaciones que, de acuerdo con las disposiciones
indicadas, determinan la implosidon de una sancién. A mayor abundamiento, lo recién advertido por este Tribunal puede lesionar el
ejercicio de los derechos comprometidos, circunstancia que pugna con las garantias que, en los incisos primero y segundo del numeral
tercero, del articulo 19, la Carta Fundamental consagra para resguardarlos”. Tribunal Constitucional, Rol N2 376, de 17 de junio de 2003,
considerandos 34y 35.

89 Boletin N°3.475-06, “Proyecto de ley que establece las bases de los procedimientos administrativos sancionatorios y modifica la ley N2
19.884, sobre transparencia, limite y control del gasto electoral”. Archivado en agosto de 2006.

70 Ley N°19.963, de 2004.

71 Articulo 72, Ley N2 19.911, de 2003.

72 El contencioso represivo tiene por objeto que el juez aplique medidas de gravamenes concretas a un particular, como puede ser en los
casos que la sancion debe ser aplicada por el juez y no por la Administracion. La Administracion carece de potestad sancionadora directa,
por lo cual se requiere recurrir a un tribunal para la aplicacion de la misma. CORDERO (2015), p. 620.

73 Articulo 19, Ley N2 19.913, de 2003.

74 Articulo 2°, letra j, Ley N219.913, de 2003.

75 Los articulos 19 y 20 de la Ley N°19.913, de 2003, establecen distintas sanciones para las infracciones que se califiquen como leves,
menos graves y graves.

252 Revista lus et Praxis, Afio 26, N2 1, 2020
pp. 240 - 265



EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR Y LOS SECTORES DE REFERENCIA EN EL SISTEMA INSTITUCIONAL CHILENO

término al procedimiento’ y recursos en contra de las resoluciones dictadas a lo largo del
procedimiento”.

En el mes de enero del afio 2005 se dictd la ley N°19.995 que “Establece las bases generales
para la autorizacion, funcionamiento y fiscalizacion de casinos de juego”, la cual cred la
Superintendencia de Casinos y otorgd al Superintendente la facultad de imponer las sanciones y
multas establecidas respecto de las infracciones que la propia ley especifica’®, regulando para tales
efectos un procedimiento sancionatorio’®. Como reglas de dicho procedimiento establecié los
requisitos de admisibilidad de las denuncias; la necesidad de efectuar una formulacidn de cargos en
caso que se estime que hay mérito suficiente en la denuncia o investigacién efectuada de oficio por
la autoridad; la forma de notificacién de la misma y de las demas resoluciones al supuesto infractor;
el plazo para evacuar los descargos; el término probatorio; medios de prueba aceptados y sistema
de valoracion de la prueba aplicable; los requisitos que debe satisfacer la resolucién que ponga
término al procedimiento y los recursos que procedan en contra de la misma.

En marzo de 2005 se publicé la ley N2 20.004 que “Modifica ley N2 18.175, en materia de
fortalecimiento de la transparencia en la administracion privada de las quiebras, fortalecimiento de
la labor de los sindicos y de la superintendencia de quiebras”, mediante la cual se otorgd potestades
sancionatorias de las que hasta ese momento carecia la entonces Fiscalia Nacional de Quiebras
respecto los sindicos y los administradores de la continuacion del giro, en caso de incumplimiento
de las instrucciones que dicha institucion impartiese y de las normas que fijase, y que como correlato
de lo anterior sujetd el ejercicio de dicha potestad a reglas procedimentales minimas, entre las
cuales se encuentran la exigencia de audiencia previa y posibilidad de revisién judicial®°.

En enero de 2009 se publicé ley N°20.322, que “Fortalece y perfecciona la jurisdiccion
tributaria y aduanera” creando para tales efectos, nuevos tribunales contencioso administrativo; los
Tribunales Tributarios y Aduaneros (“TTA”), con competencia contenciosa administrativa de revision
de las decisiones del Servicio de Impuestos Internos (“Sll”) y del Servicio Nacional de Aduanas en
ejercicio de su potestad sancionatoria —entre otras funciones—. Para lo anterior, la ley N°20.322
modificé el Codigo Tributario en lo relativo a actuaciones de fiscalizacion, procedimientos de giro,
liguidacién y otros que incidan en el pago o determinacién de un impuesto, y procedimientos de
reclamacién ante los TTA en contra de dichas decisiones del SI18%; asi como la Ordenanza General de
Aduanas en lo relativo —entre otras materias— al procedimiento de reclamacidn ante el TTA en
contra la sancién de cancelacién y de las liquidaciones, cargos y actuaciones que sirvan de base para
la fijacion del monto o determinacion de diferencias de derechos, impuestos, tasas o gravamenes
impuestas por el Director Nacional de Aduanas®2.

También en el aiflo 2009 se publicé la ley N2 20.378, que “Crea un subsidio nacional para el
transporte publico remunerado de pasajeros”, y regula sanciones a imponer por parte del Secretario
Regional Ministerial de Transportes y Telecomunicaciones respectivo o del Subsecretario de

76 Articulo 11, Ley N°19.913, de 2003.

77 Articulos 23y 24, Ley N°19.913, de 2003.

78 Articulo 42 nimero 11, Ley N219.995, de 2005.

7 Articulo 55, Ley N2 19.995, de 2005.

80 Articulo N2 1 letra d) del articulo Unico de la Ley N2 20.004, de 2005.

81 De esta manera, se busco perfeccionar el régimen de revisidn judicial tributaria que en primera instancia se encontraba dentro del
propio SlI, lo que provocaba reparos respecto a la independencia de los jueces tributarios. Por lo anterior, la Ley N°20.322, de 2009,
separd la funcidn sancionatoria de la jurisdiccional.

82 Con esto se buscaba el mismo objetivo que con la modificacién en materia tributaria, toda vez que con anterioridad a la Ley N°20.322,
de 2009, los reclamos eran conocidos por la Junta General de Aduanas y no por un tribunal ajeno a la autoridad administrativa. Esta ley
fue modificada por la Ley N2 21.039, de 2017, en relacidn a las competencias de revision de la autoridad tributaria y aduanera.
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Transportes respecto de las personas que perciban indebidamente los recursos provenientes del
subsidio creado por dicha ley. Para ello, sujetd la imposicion de sanciones al procedimiento creado
al efecto, el cual contempld reglas basicas relativas a formulacion de cargos, plazo para efectuar
descargos, término probatorio, reglas de apreciacién de la prueba y recursos en contra de la
resolucion sancionatoria; y en un aspecto que resulta relevante en la evolucién normativa del
Derecho Administrativo Sancionador, establecid criterios para la determinacion de las sanciones
establecidas®.

En enero de 2010 se publicé la ley N2 20.417, que “Crea el Ministerio, el Servicio de
Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente”. Ella reformd varias materias en
temas ambientales, otorgandole a la Superintendencia la facultad de fiscalizar las Resoluciones de
Calificacion Ambiental, las medidas de los Planes de Prevenciéon y/o de Descontaminacién
Ambiental, el contenido de las Normas de Calidad Ambiental y Normas de Emisidn, los Planes de
Manejo, cuando corresponda, y todos aquellos otros instrumentos de caracter ambiental que
establezca la ley®, e imponer sanciones de conformidad con lo sefialado en la referida norma,
creando para tales efectos un procedimiento sancionatorio®.

Dicho procedimiento sancionatorio recogié la evolucion normativa respecto de las etapas y
requisitos propios de un procedimiento de estas caracteristicas®, pero ademas establecié un nuevo
estandar en materia de procedimiento para la imposicidon de sanciones, al regular, entre otros
aspectos, la separacién entre las funciones de instruccidon y sancién, la legitimacién de los
denunciantes para intervenir durante el procedimiento administrativo sancionador, la posibilidad
de auto denuncia, una regla especifica de medidas provisionales mds alld de lo contemplado en Ia
LBPA vy las autorizaciones judiciales requeridas para la adopcién de algunas de ellas que resulten
especialmente gravosas, asi como la posibilidad de efectuar salidas alternativas al procedimiento
sancionatorio. Adicionalmente, la ley N°20.417 consagrd una regla expresa para evitar infracciones
al principio de non bis in idem, al disponer que “[e]n ningln caso se podra aplicar al infractor, por
los mismos hechos y fundamentos juridicos, dos o mas sanciones administrativas”?’.

En febrero del mismo afio, se publicé la ley N2 20.416, que “Fija normas especiales para las
empresas de menor tamano”, con el objeto de facilitar el desenvolvimiento de las empresas de
menor tamafo, mediante la adecuacidn y creacién de normas vinculadas a la operacién de este tipo
de empresas®. Esto signific6 un avance al establecer reglas sobre transparencia de los
procedimientos de fiscalizacidon, al considerar la posibilidad de declaracién voluntaria de
incumplimiento en el dmbito sanitario, y una distincién entre las sanciones a imponer por
infracciones a la legislacion laboral segln el tamafio de la empresa.

En agosto de 2011 se publicé la ley N°20.529, sobre el “Sistema nacional de
aseguramiento de la calidad de la educacidn parvularia, basica y mediay su fiscalizacion”, credndose
con ella la Superintendencia de Educacidn, a la que, en el ejercicio de sus potestades de fiscalizacién,

83 En efecto, el articulo 92 de la Ley N2 20.378, de 2009, dispuso que para la determinacion de las sanciones establecidas, se consideraran
las siguientes circunstancias: “a) El beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccion. / b) La intencionalidad en la comision de la
infraccion y el grado de participacién en el hecho, accién u omision constitutiva de la misma. / ¢) La conducta anterior del infractor”.

84 Articulo 22, Ley N2 20.417, de 2010.

85 Articulo 38 y siguientes, Ley N2 20.417, de 2010.

8 En efecto, la Ley N°20.417, de 2010, recogid la evolucién legislativa en la materia al establecer una regulacion especifica del
procedimiento sancionador a cargo de la Superintendencia, efectuar una especificacion y clasificacion de las sanciones, incorporar una
regulaciéon de la prueba y del contenido de la resolucidn sancionatoria, considerar recursos administrativos especiales ademas de los
contemplados en la LBPA, asi como un sistema especial de revisidn judicial.

87 Inciso segundo del articulo 60 del doble articulado del articulo 2° de la Ley N°20.417, de 2010.

88 Articulo 19, Ley N2 20.416, de 2010.
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le corresponde formular cargos, instruir los procedimientos administrativos sancionatorios e
imponer las sanciones correspondientes por infraccion a la normativa educacional, asi como
aquellas que proponga la Agencia Nacional de Educacion, de conformidad con el procedimiento
administrativo sancionador especial regulado al efecto, que siguié el modelo de procedimiento
sancionatorio de la ley N°20.417 a cargo de la Superintendencia del Medio Ambiente,
consoliddndolo® 2, pero incorporando adicionalmente y por primera vez una regla sobre caducidad
del procedimiento administrativo sancionador®, hasta ese momento reconocido solo por la
jurisprudencia mediante la jurisprudencia del decaimiento del procedimiento administrativo
sancionador.

En junio de 2012 se crearon nuevamente tribunales contenciosos administrativos
especiales con la publicacion de la ley N°20.600 que “Crea los Tribunales Ambientales”,
estableciendo un contencioso de revision pleno en materia de las sanciones administrativas
impuestas por la Superintendencia del Medio Ambiente.

En febrero de 2017 se publicd la ley N°21.000, que “Crea la Comision para el Mercado
Financiero” con el objeto de, entre otros, velar por el correcto funcionamiento, desarrollo y
estabilidad del mercado financiero®. Esta Comisidon cuenta con una unidad de investigacion
responsable de la instruccidon del procedimiento sancionatorio cuya regulacion se precisa en la
normativa®®, confiriéndole ademas las potestades para resolver dichos procedimientos y aplicar las
sanciones que correspondan, segin sea el caso®®. De esta manera, ademas de incorporar los
aspectos procedimentales ya asentados en la legislacidn sectorial®’, se avanzd un paso adicional en
términos de regulacion del procedimiento administrativo, ordendndose, ademas, la facultad de la
autoridad de aplicar medidas correctivas y medidas intrusivas y la posibilidad del infractor de
efectuar una delacion compensada, asi como incorporar los criterios de proporcionalidad de las
sanciones que el TC habia objetado tras los casos “Cascadas”.

Sin embargo, en esta progresiva materializacion legislativa, en enero de 2018 el TC decidid
declarar inconstitucional las normas del proyecto de ley que modernizaba al Servicio Nacional del
Consumidor que habia aprobado el Congreso®® y que le entregaban un conjunto de competencias
nuevas, incluidas las sancionatorias. Pero dicha decisidon debe apreciarse con cuidado para efectos
del argumento de este trabajo. Para el TC lo que resultaba inconstitucional no eran la potestad
sancionatoria en poder de la Administraciéon, sino que un conjunto de facultades conservativas,
cautelares o de mediacidon adicionales, que solo pueden ser adoptadas por organismos
jurisdiccionales en opinion del tribunal y, en consecuencia, no podian quedar incorporadas dentro

91 Articulos 47 y siguientes, Ley N°20.529, de 2011.

%2 En efecto, la Ley N°20.529, de 2011, contempla reglas en materia de especificacion y clasificacion de las sanciones, otorga elementos
para la determinacién de las sanciones, separa las funciones de instruccion de las de sancidn, otorga la posibilidad de adoptar medidas
provisionales, contempla la regulacién de la prueba y del contenido de la resolucién sancionatoria, y la existencia de recursos
administrativos especiales en contra de las resoluciones sancionatorias de la autoridad.

% Articulo 86, Ley N2 20.529, de 2011.

9 Articulo 1°, Ley N2 21.000, de 2017.

9 Articulo 22, Ley N2 21.000, de 2017.

% Articulo 40y siguientes, Ley N2 21.000, de 2017.

%7 Asi, la Ley N 21.000, de 2017, también contempla reglas en materia de especificacion y clasificacién de las sanciones, otorga elementos
para la determinacién de las sanciones, separa las funciones de instruccidn de las de sancidon, concede la posibilidad de adoptar medidas
provisionales y precisa la necesidad de contar con autorizacion judicial previa para ciertos casos, establece la posibilidad de auto denuncia
y de alcanzar salidas negociadas alternativas a la imposicion de una sanciéon administrativa, determina la regulacién de la prueba y del
contenido de la resolucion sancionatoria, y contempla la existencia de recursos administrativos especiales en contra de las resoluciones
sancionatorias de la autoridad.

%8 Tribunal Constitucional, Rol 4012-2017, de 18 de enero de 2018, considerandos 23 y 33.
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de las atribuciones sancionatorias de un organismo administrativo, porque la el todo era mas que
las partes individualmente consideradas.

Esto explica que con posterioridad el TC admitiera sin inconvenientes las facultades de la
Superintendencia de Educacién Superior®, que con la dictacién de la ley N2 21.091 en mayo de
2018, “Sobre Educacion Superior”, reguld la potestad sancionatoria de dicha entidad!® siguiendo el
modelo establecido tras la dictacién de la ley N2 20.529 sobre aseguramiento de la calidad en
materia escolar que, como se explicd, siguié el modelo aprobado por el Congreso tras la reforma a
la institucionalidad ambiental por medio de la ley N2 20.417.

Como se puede apreciar, asi como la jurisprudencia constitucional, judicial vy
administrativa elaboraron criterios sustantivos y materiales para la aplicacion del Derecho
Administrativo Sancionador, el legislador fue también, progresivamente regulando dicha potestad,
reconociendo la aplicacién de un conjunto de criterios que toda potestad sancionatoria en manos
de la Administracion debe cumplir, pero probablemente sobre la base de un relato distinto. A
diferencia de la jurisprudencia, el legislador desde hace un poco mds de una década ha visto en la
potestad sancionatoria de la Administracién uno de los elementos adicionales para garantizar el
cumplimiento de las regulaciones que tratan de promover el bien publico. La idea es relativamente
simple: “los entes administrativos usualmente estaran mejor capacitados para asegurar el
cumplimiento persuasivo de las normas cuando cuenten con facultades para aplicar sanciones
administrativas”1%, por eso la construccidon normativa de la ley persigue dicho propdsito antes que
el énfasis en la simple restriccion de la potestad para garantizar un derecho individual. Como sefialé
Nieto “la potestad administrativa sancionadora forma parte insita de la competencia de gestién”102,

3. La importancia de los sectores de referencia en la reconfiguracion del Derecho Administrativo
Sancionador chileno

La doctrina del Derecho Administrativo que se ha dedicado a pensar sobre los sectores de
referencia, especificamente en el Derecho comparado, ha sefialado que los clasicos ambitos que
estos representaban se encontraban vinculados con materias sanitarias, urbanisticas, poderes de
policia, régimen local o municipal y la funcién o empleo publico. Pero en los tiempos presentes
otros sectores han actuado como “laboratorios de regulacion”®® como sucede con: medio
ambiente, mercados financieros, educacion, libre competencia, migraciones, entre otros. A partir
de ellos, se ha ido configurando una relacién dialéctica entre la parte general y especial del Derecho
Administrativo, en un mundo donde cada vez es mas dificil predicar de las reglas legales generales
poderes para la Administracion, dando origen a lo que Vermule denomina “la abdicacién del
Derecho” a favor de la Administracion%,

Pero tal como se anticipaba el retraso de una parte general normativamente concebida
desde el 2003, con sectores que operaron de modo auténomo sin un criterio unificador es
especialmente evidente en materia de Derecho Administrativo Sancionador, donde a través de la

% Tribunal Constitucional, Rol 4317-2018, de 26 de abril de 2018.

100 Articulo 45 y siguientes, Ley N2 21.091, de 2018.

101 MONTT (2011), p. 74. La idea de Montt esta construida sobre el cldsico texto de AYRES Y BRAITHWAITE (1992) que marcé esta manera
de comprender los poderes sancionatorios de la Administracién para garantizar el cumplimiento.

102 NIETO (2005), p. 96.

103 SCHMIDT-ASSMAN (2003), p. 13; PAREJO (2012), p. 598.

104 SCHMIDT-ASSMAN (2012), p. 184.

105 VERMULE (2016), pp. 3-16.
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demanda de un régimen de garantias comun nacido de una interpretacion de la Constitucién se
desarrollé una jurisprudencia constitucional, administrativa y judicial sobre la base de la idea de ius
puniendi.

¢Dénde estd entonces el aporte de los sectores de referencia? En mi opinién en las
regulaciones normativas iniciadas a partir de 2003, que fueron potenciadas tras la consolidacion
jurisprudencial de 2006 en adelante y que han ido entregando aportes progresivos y marginales
para una explicacién conceptualmente mayor. Un simple listado a titulo referencial, comparando
criterios o elementos sancionatorios de sectores de referencias clasicos, como el que emana del
Cddigo Sanitario, con los contemporaneos, entendiendo por estos los regulados en los Ultimos afios
en nuestro pais, permiten aproximarnos a esa conclusiéoni,

Sanitario Tributario Medio Educacién Mercados
(1967) (2009) Ambiente Escolar Financieros
(2010) (2011) (2017)
1.Especificacion v v v v \'
de sanciones
2.Clasificacion de ' ' ' v v
sanciones
3.Elementos - v v v v
para su
determinacion
4.Medidas
correctivas  sin v Vv - - v

procedimiento
sancionador
5.Regulacion
especifica del v v v v v
procedimiento
sancionador
6.Separacion X X \' v v
entre instruccion
y sancionador
7.Legitimacion - - v - -
de denunciantes
8.Medidas - - v ' v
provisionales
9.Medidas X X X X v
intrusivas
10. X X ' X '
Autorizaciones
Judiciales
intermedias

106 para efectos de la comparacion, hemos tomado como referencia ambitos representativos en donde la administracion ejerce
directamente la potestad sancionatoria.
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11.Autodenuncia X v \' - v
12.Delacién X X X X v
compensada
13.Salida - - v - v
negociada en el
procedimiento
14.Regulacion de - ' v v '
la prueba
15.Caducidad del - - - v -
procedimiento
16.Regulacion - - v v v
resolucion
sancionatoria
17.Regulacion - - v - -
non bis in idem
18.Recursos - - v v v
administrativos
especiales
19.Revision - v ' - -
judicial especial
20.Delimitacién - v X X '
o redundancia
con ilicitos
penales

Fuente: Elaboracion propia

Asi las cosas, los sectores de referencia en la ultima década han contribuido
progresivamente a la configuracién de aspectos comunes que deben concurrir para que el ejercicio
de la potestad sancionatoria de la Administracion sea legitima, estableciendo criterios para la
determinacién de la sanciodn, el rol de la formulacion de cargos, la prueba, los regimenes de revision
del acto sancionatorio, pero también se ha ido abriendo progresivamente a la posibilidad de
establecer medidas negociadas o de oportunidad al interior del procedimiento administrativo
sancionador. Lo anterior ha implicado una suerte de ejercicio de homologacién entre sectores por
parte del legislador, que ha permitido ir construyendo, de manera inductiva, las bases de una teoria
general de las sanciones administrativas en el Derecho Administrativo chileno, mas alla de la
configuracién de potestades para el control de las atribuciones de la Administracién y la garantia de
derechos a favor del administrado.

Cuando en 2003 tras la sentencia del TC en el caso Gasto Electoral'’, el Ejecutivo envid un
proyecto de ley sobre procedimiento administrativo sancionador que finalmente archivé, su
desarrollo quedd entregado a decisiones jurisprudenciales, pero también, aunque sin especial
atencidn, a las regulaciones legales de los sectores de referencia, en que es posible identificar los
que pareciera son los 20 elementos centrales del Derecho Administrativo Sancionador para el

197 Tribunal Constitucional, Rol N2 376, de 17 de junio de 2003.
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sistema institucional chileno, que se han ido construyendo como aportes progresivamente
marginales de cada regulacién sectorial, pero Utiles para una discusidn dogmdtica general.

Como se ha sostenido®, los sectores de referencia son Utiles para la construccién del
“proyecto de reforma del Derecho Administrativo”, en donde es posible volver a rescatar la
perspectiva de direccion (funcidn posibilitadora), como un programa de conducta y no como una
simple herramienta de control, y esto solo es posible en la medida que entendamos la existencia de
una pluralidad de dmbitos y funciones para el Derecho Administrativo.
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