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INTRODUCCION

La imposicion de una multa por la Superintendencia de Valores y Seguros.
La imposicion de una pena de privacion de libertad por la comision de un
homicidio. La clausura de un establecimiento de comercio que no cumple con
las normas sanitarias dictadas por el Ministerio de Salud. ¢ Qué pueden tener en
comun estas tres situaciones? Sin duda, todas ellas son medidas tomadas por
una autoridad estatal (judicial o administrativa, en su caso), y todas ellas dejan
a la persona (natural o juridica) en una situacibn menos ventajosa o favorable

gue aquella en que se encontraba antes de que la medida fuese impuesta.

Los tres ejemplos anteriores dan cuenta de tres ambitos que no son de facil
disociacion. En el primer caso, cuando la Superintendencia de Valores y
Seguros impone una sancién en el marco de sus atribuciones legales, estamos
frente a lo que se ha denominado Derecho Administrativo Sancionador. Cuando
un tribunal con competencia criminal impone una pena de privacién de libertad
por la comision de un homicidio, estamos frente al ejercicio de la jurisdiccion
penal, en el marco del Derecho Penal. Cuando el funcionario competente
clausura un establecimiento de comercio por no cumplir con la normativa
sanitaria, como una medida de restablecimiento de la legalidad, estamos frente

al ejercicio de la Potestad Administrativa de Policia.

A primera vista, esta taxonomia hace sentido, pero cuando nos adentramos



en el asunto, las barreras parecen ser mas difusas que lo recién expresado.
Para el presente trabajo nos centraremos en la perspectiva del ambito de
aplicacion del Derecho Administrativo Sancionador, y en cOmo éste se
diferencia, por un lado, del ambito de aplicacion del Derecho Penal, y, por el
otro, del ambito de aplicaciéon de otras medidas desfavorables tomadas por la
Administracion en ejercicio de sus potestades que no implican el ejercicio del

ius puniendi.

En lo que respecta al primer &mbito, esto es, a la diferenciacion entre los
ambitos de aplicacién del Derecho Administrativo Sancionador y del Derecho
Penal, en nuestro derecho parece estar ampliamente aceptada la idea de que
las penas (penales) y las sanciones administrativas son ontolégicamente lo
mismo, al ser ambas expresidbn de un mismo ius puniendi estatal, lo cual
conlleva como consecuencia practica la aplicacién subsidiaria de las garantias
sustantivas y procesales del Derecho Penal consagradas constitucionalmente al
régimen sancionatorio administrativo. Asi, la jurisprudencia constitucional se ha
inclinado precisamente por dicha equiparacion en materia de garantias

aplicables, previniendo que ella debe hacerse “con matices”.

En efecto, nuestra magistratura constitucional ha declarado que “[lJos
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™; 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 érgano
estatal involucrado, tratese de actuaciones judiciales, actos jurisdiccionales o
decisiones administrativas en que sea, 0 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™

y que “[a]un 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

3° del Articulo 19™.

La aceptacion de esta tesis monista o de “igualdad ontolégica” de las
sanciones y las penas supone descartar de plano que exista una diferencia
entre ambas formas de sancionar a los particulares, pues existiria una supra

categoria genérica —el ius puniendi estatal—, a la cual ambos regimenes

! TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 26 de agosto de 1996 en
la causa Rol N°244. Considerando Noveno.

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 21 de abril de 2005 en la
causa Rol N°473. Considerando Décimo Séptimo.

® TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 27 de julio de 2006 en la
causa Rol N°480. Considerando Quinto.



estarfan sometidos®. Sin perjuicio de ello, cuando el mismo Tribunal
Constitucional declara que el traslado de los principios aplicables del Derecho
Penal al Derecho Administrativo Sancionador debe hacerse “con matices”
—siguiendo en este punto a su par espafiol—, acepta implicitamente que, en
efecto, existe alguna diferencia entre uno y otro ordenamiento punitivo, ya que,
de otra forma, la traslacion de los principios aplicables debiera hacerse a secas,

sin matiz alguno.

La solucion pragmatica de traslado de los principios del Derecho Penal al
Derecho Administrativo Sancionador es ofrecida a menudo como una forma de
restablecer el equilibrio que se pierde al otorgar potestades sancionadoras o
“cuasi-jurisdiccionales” a los entes del poder ejecutivo como potestades
exorbitantes, que le son otorgadas por el legislador para cumplir con fines de
utilidad publica. Como indican los profesores Cordero Quinzacara y Aldunate
Lizana, “[e]l ordenamiento juridico le atribuye poderes exorbitantes a los
organos administrativos en razén de la funcion que debe cumplir, lo cual le

permite alterar la situacion juridica de terceros aun en contra de su voluntad, v,

*El profesor Alejandro Nieto explica que esta idea de una supra categoria Unica aparecio
desarrollada con claridad por primera vez en una sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de
fecha 9 de febrero de 1972. En ella se declaré que “las contravenciones tipificadas [en un
reglamento administrativo] se integran en el 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, que exigen ambos un comportamiento
humano (juridicamente idéntico) [...] esencia unitaria que, sin embargo, permite las reglas
diferenciales inherentes a la distinta funcion para la cual han sido configurados uno y otro
ilicito”. NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 4° ed., 2° reimpresion. Madrid,
Tecnos, 2008. p. 150.
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mas aln, ejecutar directamente sus propias decisiones™.

Asimismo, y dado el poco desarrollo dogmatico de la doctrina
administrativista en relacion a la delimitacibn de un concepto de sancién
administrativa, y dada también la imperiosa necesidad de dotar de contenido a
un procedimiento ampliamente no reglado pero profusamente utilizado y
reconocido por la legislacion nacional, se hace necesario extrapolar aquellos

principios desarrollados desde antiguo por la dogmatica penal®.

Asi, autores como Ignacio Peman Gavin indican que “(...) la teoria de la
sancion ha tenido, como ha sucedido en relacion con muchas otras cuestiones,
un grado de elaboracion mucho mas limitado que en el Derecho Penal. Como
es sabido, el Derecho Penal ha formulado de una forma sistematica los

diferentes aspectos que configuran una teoria completa de las consecuencias

® CORDERO Quinzacara, Eduardo; ALDUNATE Lizana, Eduardo. Las bases constitucionales de
la potestad sancionadora de la Administracion. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso. XXXIX. 2012. p. 339. En el mismo sentido, FERRADA Bérquez, Juan
Carlos. Las potestades y privilegios de la administracion publica en el régimen administrativo
chileno. Revista de Derecho (Valdivia). Vol.20, N°2. 2007. Este Gltimo autor recalca que “[u]no
de los rasgos identificadores de este régimen administrativo de inspiracion francesa es la
existencia de potestades exorbitantes de la Administracion del Estado, es decir, poderes
juridicos extraordinarios que no detentan otros sujetos que integran el ordenamiento” (p. 75),
para luego sefialar que la potestad sancionadora es, precisamente, una de aquellas potestades
exorbitantes, que le “reconoce a los 6rganos de la Administracién —como a los tribunales— la
capacidad de imponer sanciones administrativas a los particulares en caso de infraccién de
ciertos deberes juridicos establecidos en el ordenamiento juridico” (p. 80).

® PAREJO Alfonso, Luciano. Prélogo de “Constitucién y Derecho Administrativo Sancionador”,
texto de DOMINGUEZ Vila, Antonio. Editorial Marcial Pons. Madrid. 1997. El autor ilustra esta
situacion de la siguiente manera: “No obstante los importantes pasos dados en la elaboracion
dogmatica de la potestad sancionadora de la administracion, en cuanto poder publico y pieza
relevante del Estado, es lo cierto que no se vislumbran adn con claridad las coordenadas sobre
las que aquélla deba quedar definitivamente asentada”.

11



del delito, tales como la definicion de la pena, el fundamento y fines de la
misma, o las clases de penas. Asimismo, el Derecho Penal ha elaborado un
sistema preciso de criterios para la determinacion de la pena tanto en un plano
legal como en el orden judicial. (...) Por su parte, el Derecho Sancionador se
encuentra en un estado de estructuracion tedrica y legal claramente deficiente,
ya que no se ha desarrollado un verdadero régimen juridico de las sanciones
gue, paralelamente al Derecho Penal, distinga entre sanciones en sentido
estricto y medidas de seguridad o entre sanciones principales y accesorias.
Ademas, las escasas reglas que existen para la individualizacion de la sancién

carecen asimismo de un desarrollo similar al Derecho Penal”’.

Para resolver la pregunta de si la pretendida igualdad ontolégica entre
sancion y pena es tal, o si mas bien se trata de distintos grados de intervencién
del poder estatal, se hace necesario entonces analizar la naturaleza juridica de
las sanciones administrativas, con miras a la delimitacion de ambitos de

aplicacion de unas u otras, si es que hubiese alguna delimitacion que dilucidar.

Es necesario también justificar, en términos de garantias constitucionales, la
existencia del Derecho Administrativo Sancionador, sin que ello importe una
disminucién de las garantias que la Carta Fundamental reconoce a todas las

personas. Por otro lado, se hace también necesario dilucidar si la tesis de la

" PEMAN Gavin, Ignacio. El Sistema Sancionador Espafiol: hacia una teoria general de las
infracciones y sanciones administrativas. Barcelona, Cedecs, 2000. p. 33.
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equiparacion de las penas y las sanciones, cuyo fundamento es en esencia
garantista —pues pretende hacer aplicables los mismos principios del Derecho
Penal en sede administrativa— conlleva riesgos de indefension para los
particulares, especialmente ante la discrecionalidad de que goza el legislador
para regular la punicion de las conductas bajo uno u otro régimen. En suma,
para poder delimitar de forma mas o menos concreta esta discrecionalidad del
legislador, es preciso tener a la vista aquellos elementos que hacen de las
sanciones administrativas algo distinto de las penas y que justifican, a lo menos,

la aplicacion matizada de las garantias constitucionales.

Distinto es el panorama, por otro lado, respecto de aquellas medidas que, al
igual que el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, son
tomadas por un ente perteneciente a dicho poder del Estado, pero no en
ejercicio de una potestad punitiva, sino que con otros fines (dmbito al que
genéricamente hemos denominado “Potestad Administrativa de Policia”), como
aguellas medidas tomadas para el restablecimiento de la legalidad
guebrantada, o bien aquellas medidas tomadas con caracter de urgencia, con el
fin de precaver riesgos mayores. A este respecto, existen pocos
pronunciamientos doctrinarios o jurisprudenciales que establezcan criterios
juridicos que permitan diferenciar estos dos ambitos. Entonces, se abre la
pregunta respecto de qué sucede, en términos de garantias constitucionales,
con este tipo de medidas, desde la perspectiva del administrado al cual se le

aplican.
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Las anteriores interrogantes pretenden ser atendidas por la presente
investigacion. La metodologia a usar en este proyecto de tesis, sin embargo,
responderda menos a elementos formales del derecho positivo y mas a
argumentos teleoldgicos y de politica juridica que justifiquen el rol que juega el
Derecho Administrativo Sancionador bajo el paradigma del Estado de Derecho
como forma de organizacion social contemporanea. Ello, porque la delimitacion
del campo o ambito de aplicacion del Derecho Penal o del Derecho
Administrativo Sancionador, o bien de éste con respecto a la Potestad
Administrativa de Policia, no responde a principios universalmente validos para

todo espacio y lugar.

Esto quiere decir que no se trata de una cuestion esencial y exclusivamente
relacionada con la naturaleza juridica o la ontologia de las sanciones
administrativas y de las penas, sino que mas bien dice relacion con decisiones
valorativas que se hace necesario, en primer lugar, explicitar, y luego, analizar a

la luz de ciertos criterios basicos de distincion.

La aludida discusion no dice relacion con un tépico exclusivamente
doctrinario, alejado del mundo de la realidad, enfrascado en una disputa
meramente tedrica, pues la dilucidacién del ambito de aplicaciébn de uno u otro
ordenamiento es un punto clave en la elaboracién de politicas publicas —como
por ejemplo, en el establecimiento de nuevos 6rganos administrativos

especializados de fiscalizacion y sancion en los diversos ambitos en que la

14



Administracion esta llamada a velar por el bienestar de la comunidad, cuestion
de suyo relevante en una sociedad como la actual, en la que los érganos de la
Administracion del Estado han diversificado sus objetivos y ambitos de
actuacion®—, como también en la praxis actual de la tramitacién y resolucién de
los procedimientos sancionatorios, y en la aplicacion de los derechos y
garantias tanto sustantivas como adjetivas del Derecho Penal al Derecho

Administrativo Sancionador.

El tema es de suma importancia practica en un contexto juridico como el
chileno, en donde el otorgamiento de potestades de sancion entregadas a la
Administracion ha sido utilizado con gran frecuencia como una técnica de
intervencion estatal para regular diversos ambitos donde existe un interés
publico prevalente. El hecho de que no exista en la actualidad una norma
positiva que sefiale conforme a qué normas y principios ha de tramitarse y
resolverse un procedimiento administrativo sancionatorio no es obstaculo para
la elaboracion de una teoria mas o menos general del ambito de aplicacion de
ciertas garantias procesales y sustantivas. De ello se sigue que, en rigor, una
investigacion que tienda a hacer mas precisos los difuminados limites entre

estos ordenamientos sea un aporte para el debate juridico actual.

® En palabras del profesor Cristian Roman Cordero: “(...) hoy se evidencia la conformacién de
una nueva sociedad —posmoderna y globalizada—, en la que distintos actores, de una u otra
manera, con su accién u omisién, crean relevantes riesgos, en los ambitos especializados en
que se desenvuelven, que pueden derivar en importantes dafios para las personas o cosas —
incluso mayores que los que amenaza, con su actuacion, la misma administracion—.". ROMAN
Cordero, Cristian. El castigo en el Derecho Administrativo Sancionador. Revista Derecho y
Humanidades (Universidad de Chile). N°16, 2010. p. 158.

15



Entonces, a través de la demarcacion del concepto de sancion
administrativa, dilucidando sus elementos caracteristicos y esenciales,
pretendemos dilucidar el estatus juridico de aquellas situaciones que, si bien
comparten algunos de estos elementos, no importan una sancion
administrativa, y que, por lo tanto, no les seria aplicable el marco juridico de las
mismas en materia de garantias procesales y sustantivas. Es de comun
ocurrencia que se solicite la revision de un acto administrativo que impone una
medida gravosa —ya sea por la via jurisdiccional de tribunales ordinarios o
especiales, o por la via del control de legalidad que ejerce la Contraloria
General de la Republica—, y que ello se haga argumentando que, en dicho caso,
se estaria aplicando una sancién administrativa, y por lo tanto, corresponderia
la aplicacion de ciertas garantias que, si se tratara de la aplicacion de una
medida desfavorable que no importa ejercicio de la potestad sancionadora, no
se aplicarian. En caso que esta practica no se limitara especificamente al
ambito de accion del Derecho Administrativo Sancionador —es decir, a la
imposicion de sanciones administrativas—, podria entrabarse excesivamente el
ejercicio de toda actividad administrativa, lo cual redundaria en un detrimento

de la proteccion del interés general.

En suma, a través de la presente investigacion pretendemos en primer
lugar, hacer una revision general del tratamiento doctrinal y jurisprudencial de la
naturaleza juridica de las sanciones administrativas, con el fin de desentrafiar el

estado actual de la discusion, para luego, desde una perspectiva de politica

16



juridica, llegar a proposiciones de lege ferenda que enriquezcan el debate a

nivel nacional.

La estructura de esta investigacion se divide en cuatro capitulos: El primero
de ellos, titulado “El Derecho Administrativo Sancionador como un derecho
fundado en un afdn garantista”, se refiere a la evolucién que ha tenido el
concepto de Derecho Administrativo Sancionador en la doctrina nacional y
comparada. Dicha evolucion pasa por el entendimiento del clasico principio de
separacion de funciones estatales ajustado al contexto normativo, social y
cultural actual. En este capitulo también se ofrecen criterios que permiten
legitimar la atribucion de potestades sancionadoras a érganos administrativos,
en términos de garantias constitucionales, principalmente en lo que dice

relacion con la garantia de acceso a la justicia.

En el segundo capitulo, titulado “La relevancia del concepto de sancion
administrativa y su delimitacion”, abordamos, en primer lugar, el escaso
tratamiento que se le ha dado a dicho concepto por la doctrina y la
jurisprudencia nacional. Luego, se analiza la idea de sancién administrativa
como limite al campo de aplicacion del Derecho Administrativo Sancionador, es
decir, entendiendo que ahi donde no existe una sancion administrativa, no se
aplican los principios que delinean el Derecho Administrativo Sancionador y, por
el contrario, ahi donde se encuentran todos los elementos caracteristicos de las

sanciones administrativas, debieran aplicarse dichos principios, con

17



prescindencia de la calificaciéon que hagan las leyes o la misma Administracion,
quedando dicha calificacion, por lo tanto, a juicio de los Organos
jurisdiccionales. Finalmente, en este capitulo se aborda el concepto de sancion

administrativa que proponemos, demarcando sus elementos esenciales.

En el tercer capitulo de esta investigacion, titulado “La sancion
administrativa y la pena (penal): similitudes y diferencias”, se abordaran la
similitudes que existen entre las penas y las sanciones administrativas, que
hacen que ambos regimenes se acerquen y formen parte de aquel supra
concepto que se ha denominado por la doctrina y la jurisprudencia como ius
puniendi estatal. A la vez, se abordaran las diferencias que existen entre ambos
regimenes, que justifican el tratamiento matizado de las garantias aplicables a
los individuos sujetos a sus normas. En este contexto, se ofrecera también un
breve andlisis del estado de la discusion en la jurisprudencia constitucional,

nacional.

Finalmente, el cuarto y dltimo capitulo de esta investigacion, titulado “La
sancion administrativa comparada con otros actos administrativos
desfavorables” analizara, desde una perspectiva juridica, los casos que se
encuentran en la frontera del Derecho Administrativo Sancionador con la
Potestad Administrativa de Policia. Se trata de casos en los cuales el caracter
punitivo de la actuacion administrativa es debatido y respecto de los cuales, a

través de esta investigacion, pretendemos entregar elementos que permitan,
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precisamente, dilucidar este caracter.
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CAPITULO I: EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
COMO UN ORDENAMIENTO FUNDADO EN UN AFAN
GARANTISTA

La estructuraciéon de una teoria general de las sanciones administrativas y
del Derecho Administrativo Sancionador como una disciplina “subyugada” a los
principios del Derecho Penal responde, en esencia, a un afan garantista. Lo que
se pretende con esta elaboracion tedrica es sujetar el ejercicio de la potestad
sancionadora a ciertos limites que salvaguarden los derechos y garantias

constitucionalmente consagradas de los administrados.

En efecto, el ejercicio del ius puniendi —sea en sede sancionadora o en sede
penal— se ha legitimado en el marco de un Estado de Derecho precisamente
por la existencia de estas garantias, que se erigen como un limite a la actividad
punitiva estatal en general, con prescindencia de la denominacion que se les dé
por el legislador. En este sentido, el profesor Antonio Bascufidn Rodriguez
sefiala que “los estandares normativos antedichos constituyen limites
normativos del ejercicio del ius puniendi por parte del Estado-Adjudicador y del
Estado-Administrador, y, en un esquema constitucional de revision judicial,
también limites supralegales relativos al ejercicio del ius puniendi por parte del
Estado-Legislador. Los derechos fundamentales configuran asi los limites del

Derecho Penal™.

® BASCUNAN Rodriguez, Antonio. Derechos Fundamentales y Derecho Penal. Revista de

Estudios de la Justicia (Facultad de Derecho de la Universidad de Chile). N°9, 2007. Santiago,
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En primer lugar, es menester reconocer que el derecho administrativo, en
general, opera como un ordenamiento juridico de naturaleza potestativa,
siguiendo en este sentido la tradicién del ordenamiento juridico francés®. Lo
anterior quiere decir que “mientras los particulares desarrollan sus relaciones
juridicas en un plano de coordinacién dominado por sus voluntades, por el
particular querer de los participantes en esos vinculos mediales, conforme a un
ordenamiento juridico erigido sobre la permisividad, en el ambito del derecho
publico administrativo no hay niveles de coordinacién, sino de subordinacién, de
obligado acatamiento, en la medida que la autoridad expresa el querer colectivo
de la sociedad, lo que la hace ser depositaria de prerrogativas o potestades
publicas que la colocan justamente por sobre los otros sujetos de derecho,
obligdndolos a cefiirse a sus mandatos, conforme a un ordenamiento que regula
precisamente el ejercicio de esa imperatividad™**. Esto quiere decir que aquello
que inspira el ejercicio de potestades administrativas, regidas por el derecho
administrativo —dentro de las cuales, sin duda se encuentra la potestad
sancionadora de la Administracion—, no es el garantismo individual frente al

ejercicio del poder estatal, cuestion que es mas propia del ordenamiento juridico

Chile. p. 47.

' Como sefiala Eduardo Cordero, “El derecho administrativo francés estara asociado desde un
principio a la existencia de prerrogativas 0 potestades publicas, las que precisamente le
permiten ejercer su actividad por encima de los derechos e intereses privados, fundadas
precisamente en los intereses publicos que tutela”. CORDERO Quinzacara, Eduardo. Derecho
Administrativo Sancionador: Bases y Principios en el Derecho Chileno. Santiago, Legal
Publishing, 2014. p. 140.

' PANTOJA Bauza, Rolando. El Derecho Administrativo. Concepto, Caracteristicas,
Sistematizacién, Prospeccion. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010. p. 93.
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penal, sino que un garantismo social instituido para una adecuada satisfaccion

de intereses colectivos o sociales.

Lo anterior también puede sefialarse respecto de la potestad sancionadora
de la administracion, en el sentido que ella importa el ejercicio de un poder
publico e implica la subordinacion del administrado ante el poder punitivo del
Estado. Sin embargo, es necesario precisar que el Derecho Administrativo
Sancionador corresponde a una Orbita especial de aplicacion del derecho
administrativo general, toda vez que en este campo, el administrado se ve
guarnecido por un conjunto de garantias sustantivas y procedimentales que no
se dan en otros ambitos de la misma rama. Es por ello que el Derecho
Administrativo Sancionador se configura como un derecho garantista, lo cual es
excepcional en el régimen administrativo chileno, donde prima el caracter

potestativo y soberano de la Administracion™?.

Sin perjuicio de lo anterior, también es necesario indicar que en una sociedad
como la actual, no es plausible considerar que es el Estado el Unico actor social
sujeto a normas de derecho publico que limiten su actuar en el marco de un

Estado de Derecho. En efecto, y como sefiala el Profesor Cristian Roman “hoy,

2 gl profesor Juan Carlos Ferrada ha sefialado en este sentido que los privilegios que detenta
la Administracion del Estado, tales como la posibilidad de ejecucion inmediata y directa de sus
actos —argumento extrapolable a la potestad sancionadora— se explicaria “a partir de la clausula
general de la proteccién del bien comun establecida en la Constitucion Politica de la Republica
(Art. 1°), lo que le permitiria a la Administracion desplegar sus potestades exorbitantes como
manifestacion concreta de la soberania del poder estatal’. FERRADA Borquez, Juan Carlos. Op.
Cit. p. 83.
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para atender a este nuevo orden de cosas, no puede seguir siendo el fin y
objeto de aquellos conformar a los imperativos de esa rama del Derecho solo a
los érganos del Estado, sino que también a los particulares, en especial
aquellos que, de hecho o de derecho, en este nuevo escenario, detentan

formidables poderes en el seno social™>.

Asi, es preciso sefialar que las complejidades de una sociedad posmoderna
y altamente tecnificada dan como resultado “organizaciones al margen de las

estructuras estatales™*

, que se encuentran en gran medida fuera de una esfera
de control pero que, sin embargo, ejercen un poder exorbitante que
anteriormente solo estaba reservado para los o6rganos del Estado, y crean
riesgos concretos para los ciudadanos. Ante tal situacion, resulta evidente que
el Estado —incluyendo a los 6rganos administrativos— se ve llamado a actuar
para prevenir dichos riesgos. Este deber se concreta en diversos ambitos de
intervencion estatal: a nivel normativo, a través de la dictacion de leyes y otras
normas infralegales que regulen la actividad riesgosa, y, a nivel represivo,
sancionando la infraccion de dicho marco normativo. Es aquel el hito que da

origen a la expansion de la potestad sancionadora como técnica de regulacion

de actividades riesgosas.

¥ ROMAN Cordero, Cristian. Op. Cit. p. 158.

Y ESTEVE Pardo, José. Autorregulacion, Génesis y Efectos. 12 ed. Madrid, Civitas, 2002. pp.
21-22.



En el presente acapite se dara cuenta, en primer lugar, del surgimiento del
Derecho Administrativo Sancionador y de las pugnas y conflictos que han
surgido en relacion con la doctrina clasica de separacion de las funciones
estatales, asi como también de los esfuerzos doctrinales para dar sustento y
legitimidad constitucional, dentro del marco juridico nacional, al establecimiento
de dichas facultades en el seno de los érganos administrativos.

1. LA DOCTRINA CLASICA DE SEPARACION DE FUNCIONES
ESTATALES: EL MONOPOLIO JUDICIAL DEL IUS PUNIENDI

Un pilar del Estado de Derecho moderno, en contraposicion al absolutismo
monarquico de los siglos XVII y XVIII, es el principio de la division de las
funciones estatales entre sus diversos o0rganos, a saber: legislativo, judicial y
ejecutivo. Sin embargo, dicha division no es de facil esclarecimiento, toda vez
gue en la mayoria de los Estados Constitucionales de Derecho se contemplan
tipicos casos en gue un poder del Estado llamado esencialmente a cumplir una
funcién, cumple también otras ajenas a dicha naturaleza. El caso mas comun, y
a la vez el mas controversial y sobre el cual ha existido mayor suspicacia, es
precisamente la potestad sancionadora de los érganos de la Administracion del

Estado, objeto de este estudio.

Sin embargo, el andlisis de la separacion de las funciones de cada érgano
del Estado hace necesario revisar brevemente su origen y el estado actual de la

discusion en el seno de la dogmatica constitucionalista.
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En su origen, este principio jugé un rol de primera importancia en la
conformacion del Estado Liberal Burgués como paradigma de organizacion
social post revolucién francesa. Locke en Inglaterra y Montesquieu™ en Francia
son los principales exponentes de la idea de separacion de los poderes del

Estado.

El concepto originario de estos autores indicaba que “(i) las funciones del
Estado no debian concentrarse en un mismo organo o persona,; (ii) debia existir
una “primacia” del poder legislativo sobre los demas; (iii) el Estado debia actuar
unitariamente, lo que se ve expresado en la unidad de su voluntad, que es la
ley; (iv) los poderes son fiduciarios: no actdan en interés propio sino de la
nacion que, en consecuencia, puede exigir responsabilidad y controlar la accion
de los mandatarios publicos, y; (v) debia existir unidad del poder ejecutivo, o

sea, monopolio sobre la fuerza™®.

De esta elaboracién liberal post-revolucionaria surge entonces la idea de la
construccion de un Estado de Derecho en las democracias occidentales “con
dos poderes de representacion popular, que tienen la direccién politica de la

sociedad, y un tercer poder, el judicial, que no tiene la conduccion politica de la

'° Ya en 1845 Montesquieu en su obra “El espiritu de las leyes” sefialaba que “los principes que
se proponen hacerse déspotas comienzan siempre por reunir en sus personas todas las
magistraturas”, en alusién al principio en comento. MONTESQUIEU. El espiritu de las leyes.
Madrid. Imprenta de Marcos Bueno. Traduc. De BUENAVENTURA Selva, Narciso. 1845. p. 190.

'® OLARIETA Alberdi, Juan Manuel. La separacién de poderes en el constitucionalismo burgués.
Revista Critica de Ciencias Sociales y Juridicas (Universidad Complutense de Madrid). N° 32,
2011.
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sociedad y que debe velar porque los mandatos normativos se cumplan por

todos; ciudadanos, poderes y 6rganos del Estado™’.

Ahora bien, es menester indicar que se han generado problemas en torno a
la justificacion de un tercer poder que esté llamado a cumplir con una funcion
gue se encargue de la “ejecucion” de la ley, es decir, una funcién asignada ya al
Poder Ejecutivo, pero ello se ha superado en virtud de la necesidad de contar
con un 6rgano que garantice la igualdad ante la ley, puesto que el Poder
Ejecutivo, en tanto Administrador de la sociedad, “se pone en una situacion

»18

similar a la de los individuos™, es decir, no actiua con independencia.

Esta garantia de igual tratamiento a todas las situaciones individuales que se
encuentren en la misma posicion se veria también violentada si las facciones
politicas que representan al poder legislativo en las democracias
representativas, caracterizadas por su actuar antagonico, trataran de hacer
prevalecer sus pareceres. Todo lo anterior hace necesaria la existencia de este

tercer poder, 0 a lo menos, la justifica en términos formales.

Asi, el Poder Judicial cumple la funcion de tutelar que las leyes se hagan

observar, incluso cuando sea necesaria la coaccion. De ello se sigue que

'” BORDALI Salamanca, Andrés. La doctrina de la separacién de poderes y el Poder Judicial
Chileno. Revista de Derecho (Pontificia Universidad de Valparaiso), N°30, 2008. p. 195.

'8 Este argumento es desarrollado por MORTARA, Ludovico, en su obra “Lo Stato moderno e la
giustizia”. Napoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 2005, citado por BORDALI Salamanca, Andrés.
Op. Cit. p. 191.
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necesariamente la facultad de sancionar a los particulares —esto es, el ius
puniendi estatal— resida exclusivamente en los érganos jurisdiccionales que
componen dicho poder, toda vez que la sancion (en términos amplios, ya sea
una pena o una sancion administrativa), como consecuencia del incumplimiento
de un deber juridico establecido en las leyes, solo puede ser declarada como
procedente, y ser impuesta por el 6rgano llamado a velar por la observancia de

las normas juridicas.

Histéricamente el principio de separacion de poderes surgié como una forma
de limitar el poder del principe. El postulado basico que se ha mantenido
inalterable hasta el dia de hoy es que “el poder no debia ser mono (uno,
absoluto, monarquico) sino tri (division de poderes) para que, debilitAndose
politicamente, fuera eficiente funcionalmente™®. Se trata, en definitiva, de una
técnica de distribucion de funciones para garantizar el mayor ambito posible de

libertad para el ciudadano.

Asi, y para concordar con este principio, la contienda entre los particulares y

el Estado (el “contencioso administrativo”) ha de ser conocido

120

“irrevocablemente” por los Tribunales de Justicia. Segun algunos autores,

¥ LUCAS Garin, Andrea. Nuevas dimensiones del principio de divisién de poderes en un mundo
globalizado. Revista de Estudios Constitucionales (Centro de Estudios Constitucionales,
Universidad de Talca). N°2, 2009. p. 244.

?® BORDALI Salamanca, Andrés. Principios de una nueva justicia administrativa en Chile. EN
FERRADA Borquez, Juan Carlos (coordinador). La Justicia Administrativa. Santiago,
LexisNexis, 2005. p. 353.
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incluso la Constitucion Politica de la Republica en su capitulo VI asi lo sefiala,
estableciendo en su articulo 76, que corresponde a los “tribunales establecidos
por la ley” conocer de todas las causas civiles y criminales, por lo que deberia
entenderse entonces que el contencioso administrativo, y por ende el
procedimiento sancionatorio, que no es otra cosa que una especie de
contencioso administrativo, ha de enmarcarse dentro de los supuestos de la
Constitucion, toda vez que la Carta Fundamental no ha sefialado una excepcion
a este respecto, como si lo ha hecho en relacién a otras materias tales como el
juicio politico, el juicio de cuentas, entre otras, que si bien son de naturaleza
contenciosa, estan entregadas al conocimiento de un érgano diverso que actua
como tribunal (el Senado en el caso del juicio politico, o la Contraloria General
de la Republica en el caso del juicio de cuentas, por mencionar algunos

ejemplos).

Lo anterior quiere decir que el Constituyente, a través de la norma en
comento, ha establecido un principio de competencia general para los tribunales
de justicia sobre cualquier conflicto que se presente dentro del ambito de su
jurisdiccion. Ello, por cierto, se encuentra en abierta beligerancia con el
establecimiento de facultades sancionadoras en entes que organica o
funcionalmente son parte de la Administracion misma, como se da en el caso

del Derecho Administrativo Sancionador.

Sin embargo, abordar el principio de separacion de poderes bajo esta misma
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l6gica en el contexto social, politico, econdmico y cultural actual seria un
despropoésito e implicaria no considerar todos los factores que inciden en las
relaciones entre el Estado y los particulares, pues ellas, hoy en dia, son
esencialmente mas complejas y sus limites estan mas difuminados. La realidad
normativa, factica e institucional se ha complejizado debido al desarrollo
econdémico de las sociedades post-industriales, lo cual ha redundado en la

globalizacion de los mercados.

Por ejemplo, hoy en dia no puede hablarse de “tres funciones del Estado”,
toda vez que la complejidad de las sociedades actuales ha requerido que éste
retome roles que antes eran entregados a la regulacion entre particulares. Esto
es de especial relevancia si se piensa por ejemplo en el rol que cumple el
Estado en la regulacidon de ciertos sectores de la economia, en virtud del deber
juridico que le corresponde en pos de la proteccion de los particulares
expuestos a ciertos riesgos que derivan de actividades de alta complejidad y
grado de tecnificacion, que son de gran relevancia para la comunidad toda (por
ejemplo, piénsese en el ambito de la regulaciéon del servicio publico de
electricidad, de telecomunicaciones, de servicios sanitarios, entre otros), o en la
relacion entre privados cuando existe una asimetria contractual, tal como ocurre
en el ambito del Derecho del Trabajo o en el ambito del Derecho del Consumo,
donde el Estado es llamado a restablecer la igualdad contractual o al menos a

mitigar sus efectos a través del establecimiento de normas juridicas para tal fin.
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La complejidad de la vida moderna ha requerido del Estado el desarrollo de
funciones tecnificadas y la aparicion de nuevas funciones. En este sentido, el
derecho constitucional ha de estar a la altura de las circunstancias actuales
para resolver la problematica del limite del poder frente a la persona ante este
nuevo escenario: “El Principio de divisién de poderes debe trabajarse enlazando
la limitacion del poder en todas las dimensiones estatales y supra-estatales. Se
trata de distribuir funciones entre los diferentes detentadores de poder para
asegurar la libertad. Asi, el poder legitimo (del Estado o de la organizacion que
surja de la integracion) actia como “moderador” y “arbitros” de los llamados
contrapoderes. Y el principio de division y equilibrio, a su vez, limita y

condiciona a los primeros™*.

El modelo ideal del principio de separacion de poderes da a entender que lo
que se espera de los érganos administrativos es que “apliquen la ley”, siendo
meros autoOmatas en dicho proceso, no cabiéndoles, por tanto, ponderacion
alguna en ello, toda vez que la ponderacion vendria dada ex ante por el
legislador, razén por la cual los mandatos legislativos necesariamente debieran
precisar todas las situaciones aplicables, en orden a dar seguridad a los
destinatarios de las normas. Sin embargo, resulta evidente que un modelo de

estas caracteristicas parece ser impensable en el contexto actual®.

L LUCAS Garin, Andrea. Op. Cit. p. 251.

2 En este sentido, CORDERO Quinzacara, Eduardo. Sanciones administrativas y mercados
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Entonces, ¢cémo se concilia la existencia de un “monopolio judicial del ius
puniendi” con el desarrollo hipertréfico® de 6rganos de la Administracién del
Estado con facultades sancionadoras??* La explicacién no parece encontrarse
en algun sustrato positivo, pues, al contrario y como se ha sefialado, la
Constitucion precisamente entrega su conocimiento a los tribunales de justicia,
siguiendo, aparentemente, el dogma del monopolio judicial del ius puniendi. A
pesar de todo lo expuesto anteriormente, la potestad sancionadora de la
Administracion en la realidad normativa del ordenamiento juridico chileno se ha

mantenido vigente, y, es mas, se ha vuelto un pilar fundamental en la creacion

regulados. Revista de derecho (Valdivia), vol.26 N°1, 2013. p.131. El autor indica que “[m]uchas
veces el legislador se encuentra en la imposibilidad de regular con todo detalle una realidad que
se presenta mucho méas compleja, producto del avance tecnolégico, el desarrollo de los
mercados, las nuevas formas y procesos de produccion, etc.”.

8 En este sentido, RANDO Casermeiro, Pablo. La distincién entre Derecho Penal y el Derecho
Administrativo Sancionador. Valencia, Tirant lo Blanch, 2010. El autor sefiala que “en Espafia no
puede hablarse de una hipertrofia del Derecho Penal, idea que ha estado presente en el debate
del derecho comparado, sino de todo lo contrario, de una hipertrofia del Derecho Administrativo
Sancionador” (p. 25). El caso chileno es asimilable al espafiol, pues ha existido un creciente
interés del legislador por “despenalizar” ciertas conductas que cabrian, por tanto, en el ambito
de aplicacién del Derecho Administrativo Sancionador. Asi, el profesor Cristian Roman ha
sefialado que “Durante el siglo pasado, y especialmente en sus Ultimas décadas, por multiples
razones, varias leyes atribuyeron potestades sancionadoras a mdultiples organismos
administrativos (...) Del mismo modo, durante este periodo, y especialmente en la Ultima
década, es posible constatar reformas legales que han aumentado exponencialmente la
lesividad de las sanciones que la Administracion puede aplicar”. ROMAN Cordero, Cristian.
Derecho Administrativo Sancionador: ¢,Ser o no ser? He ahi el dilema. EN PANTOJA, Rolando
(coordinador). Derecho Administrativo. 120 afios de catedra. Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2008. p. 109-112.

% A este respecto, el profesor Eduardo Cordero ha expresado que “[[Ja coexistencia de ambos
poderes siempre ha planteado una suerte de paradoja, que enfrenta los principios liberales en
gue se inspira el poder punitivo del Estado, frente a una realidad cada vez mas intensa en la
atribucion de potestades sancionatorias en manos de la Administracion del Estado, mas adn si
este (ltimo reducto ha estado lastrado por el estigma de ser un espacio carente de las mas
minimas garantias para los particulares (...)". CORDERO Quinzacara, Eduardo. Concepto y
naturaleza de las sanciones administrativas en la doctrina y jurisprudencia chilena. Revista de
Derecho (Universidad Catdlica del Norte). N°1, 2013. p. 91.
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y/o modificaciéon de 6rganos administrativos llamados a cumplir funciones de
regulacién de los diversos mercados®. De dicho debate se dara cuenta en el
acapite siguiente.
.2. LEGITIMIDAD Y CONSTITUCIONALIDAD DE LA POTESTAD
SANCIONATORIA DE LA ADMINISTRACION: EL NUEVO CONTEXTO DEL
PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES Y SU TRANSFORMACION

Lo controversial de la potestad sancionadora de la Administracion, esto es “el
poder juridico con que cuenta la Administracibn del Estado, de caracter
permanente, expresamente atribuido por la ley, en virtud del cual se le habilita
para perseguir al sujeto imputado de aquellas conductas activas u omisivas,
que se estima son constitutivas de infraccion administrativa e imponerle una

126

retribucién negativa o sancion por las mismas™”, viene dado por la definicion

misma de jurisdiccion.

En palabras de Eduardo Couture, la jurisdiccion es “la funcion publica,
realizada por los 6rganos competentes del Estado, con las formas requeridas

en la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, se determina el derecho de las

> Cabe mencionar en este sentido el Proyecto de Ley Boletin N° 9369-03, que modifica la ley
N° 19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores (“LPC”), en actual
tramitacion ante el Congreso. Dicho proyecto pretende fortalecer institucionalmente al Servicio
Nacional del Consumidor (“Sernac”), otorgandole mayores competencias. Dentro de dichas
competencias, se encuentra precisamente la potestad de Sernac para sancionar a los
proveedores que incumplan las disposiciones de la LPC o de sus normas reglamentarias. En
efecto, el citado proyecto sefiala que el Sernac podra “Imponer las sanciones correspondientes
por infraccion a la normativa de proteccién de los derechos de los consumidores en el marco del
procedimiento sancionatorio”. A la vez, el mismo proyecto establece un procedimiento
sancionatorio llevado a cabo ante el Director Regional de dicho servicio.

*® BERMUDEZ SOTO, Jorge. Derecho Administrativo General. 2a ed. Santiago,
LegalPublishing, 2011. p. 273.

32



partes, con el objeto de dirimir sus conflictos o controversias de relevancia
juridica, mediante decisiones con autoridad de cosa juzgada, eventualmente
factibles de ejecucion™’, siendo uno de sus principios fundantes la
independencia de quien realiza la mentada funcion puablica de dirimir los
conflictos de los particulares, y mas importante para el tema en estudio, de
dirimir los conflictos que se susciten entre administrados y administracion, dado
gue “el ejecutivo puede ser el principal agente de conculcacion de los derechos

de los ciudadanos™®®.

Entonces, es esencial preguntarse acerca de si el ejercicio de la potestad
sancionadora de los érganos de la administracion implica el ejercicio de una
facultad jurisdiccional. Al respecto, y sin perjuicio de lo que se indicara en los
acapites siguientes, podemos sefalar que el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracion en ningun caso puede considerarse como

ejercicio de la jurisdiccion, aunque se le asemeja en varios aspectos.

En efecto, en nuestra opinidon, se trata del ejercicio de una potestad
administrativa, como ha resuelto el Tribunal Constitucional en diversas

ocasiones®. La magistratura constitucional ha indicado, por ejemplo, respecto

? COUTURE, Eduardo. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. 3a ed. Buenos Aires, Roque
Depalma Editor, 1958. p. 40.

8 BORDALI Salamanca, Andrés. Op. Cit. p. 196.
? TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 18 de junio de 1991 en

la causa Rol N°124. Considerando Décimo Séptimo. Sefiala el fallo que “(...) el Presidente de la
Republica al dictar un decreto de privacion de personalidad juridica no estad ejerciendo
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del ejercicio de la facultad que los Directores Regionales del Servicio de
Impuestos Internos tenian para aplicar, rebajar y condonar sanciones, que ella
“se enmarca dentro de sus potestades administrativas sancionadoras, que no

130

suponen ejercicio de jurisdiccion (...)™", no existiendo en la especie “ejercicio

de facultades propiamente jurisdiccionales, que resuelvan conflictos entre las

partes, sino que se trata de potestades administrativas sancionadoras”* 3233,

Respecto de las diferencias entre la potestad jurisdiccional y la potestad
sancionadora de la Administracion, puede sefialarse que la primera es una

potestad indelegable®®, en circunstancias que la potestad sancionadora lo es,

jurisdiccion ni dictando una sentencia con efecto que produzca cosa juzgada, pues esta
cumpliendo sus funciones de Administrador de acuerdo al articulo 24 de la Carta Fundamental y
ejecutando la ley vigente en conformidad al articulo 32, N° 8 de la Constitucion (...)".

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 26 de junio de 2008 en
la causa Rol N°766. Considerando Decimo Segundo.

%1 |bid. Considerando decimotercero.

%2 En el mismo sentido, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, Sentencias pronunciadas en
las causas Roles N°725-2007, 1223-2008 y 1233-2009.

® En cualquier caso, y si bien esta ha sido la doctrina predominante en la jurisprudencia
constitucional, es menester indicar que en algunos casos, el Tribunal Constitucional ha fallado
en sentido contrario. Véase, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, Sentencia pronunciada
en la causa Rol N°176-1993, en donde sentencid que “el articulo 13 A del proyecto de ley en
estudio versa sobre el otorgamiento de facultades jurisdiccionales a un funcionario
administrativo, que, al ejercerlas, actia como un tribunal de primera instancia cuyas
resoluciones son revisadas en segunda instancia por otro tribunal (...)". Considerando Séptimo.
Consecuencialmente, la jurisprudencia constitucional muté hacia el actual entendimiento del
gjercicio de las potestades sancionadoras de la Administracion como una potestad
administrativa, y no jurisdiccional.

% Ello, pues la Constitucion atribuye su ejercicio exclusivo a los “tribunales establecidos por la
ley”. Sin perjuicio de ello, la Ley N°20.417 que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion
Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente parece suponer lo contrario, toda vez que
indica que la potestad sancionadora del Superintendente es indelegable. En efecto, el inciso
final del articulo 7° de dicha ley preceptia que “[e]l Superintendente tendra la atribucién
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dentro de los margenes que para ello establece el articulo 43 de la Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado

(Ley N° 18.575, “LOCBGAE")®.

A partir de lo anterior, puede concluirse que, en rigor, la actividad
sancionadora de la Administracion no importa el ejercicio de una potestad
jurisdiccional, pero no dista de ella y se le asemeja en varios aspectos, sobre
todo teniendo en consideracion que en virtud de la imposicién de una sancién
administrativa se puede someter al administrado a consecuencias
desfavorables y, a menudo, mas gravosas que las de una pena (penal).

[.2.1. ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE

LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS SANCIONADORAS

En virtud de lo anterior, parte de la doctrina ha sefialado que la atribucién de

potestades sancionadoras en los 6rganos de la administracion obstaria al

privativa e indelegable de aplicar las sanciones establecidas en la presente ley”.

% El referido articulo sefiala, en lo pertinente, que “El ejercicio de las atribuciones y facultades
propias podra ser delegado, sobre las bases siguientes:

a) La delegacion debera ser parcial y recaer en materias especificas;

b) Los delegados deberan ser funcionarios de la dependencia de los delegantes;

¢) El acto de delegacion debera ser publicado o notificado segin corresponda;

d) La responsabilidad por las decisiones administrativas que se adopten o por las actuaciones
gue se ejecuten recaera en el delegado, sin perjuicio de la responsabilidad del delegante por
negligencia en el cumplimiento de sus obligaciones de direccion o fiscalizacion, y

e) La delegacioén seré esencialmente revocable.

El delegante no podra ejercer la competencia delegada sin que previamente revoque la
delegacion.

Podra, igualmente, delegarse la facultad de firmar, por orden de la autoridad delegante, en
determinados actos sobre materias especificas. Esta delegacion no modifica la responsabilidad
de la autoridad correspondiente, sin perjuicio de la que pudiera afectar al delegado por
negligencia en el ejercicio de la facultad delegada”.
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principio de monopolio judicial del ius puniendi anteriormente resefado, y en
particular al principio de independencia de los Organos jurisdiccionales,
surgiendo autores que por tanto niegan la legitimidad de dicha actividad, e

incluso declaran su inconstitucionalidad.

La tesis que niega la legitimidad de la potestad sancionadora de la
Administracion se funda, en esencia, en la doctrina inicial de la separacion
absoluta de las funciones estatales. EI hecho de que el Poder Ejecutivo,
llamado a solo “ejecutar” la ley, detente potestades jurisdiccionales se hace
incompatible con la teoria de la separacion de los poderes estatales. Se

entiende que “sancionar es juzgar™®

, 'y dado que la facultad jurisdiccional esta
entregada enteramente a los organos judiciales, el solo hecho de que la ley
traspase estas competencias a oOrganos administrativos la convierte en

inconstitucional®’.

% SOTO Kloss, Eduardo. ¢Es tan "delgada” la linea que separa "fiscalizar" de "juzgar"?. Gaceta
juridica. Santiago, N° 331, 2008. pp. 35-42. En el mismo sentido, AROSTICA Maldonado, Ivan.
Algunos problemas del Derecho Administrativo Penal. Revista de Derecho y Jurisprudencia y
Gaceta de los Tribunales. Santiago, Tomo 85, N° 1, pp. 41-51. En Espafia, la doctrina anterior a
la Constitucion de 1978 —que equipard el tratamiento de las infracciones administrativas y los
delitos en su Articulo 25.1— sostuvo la abierta inconstitucionalidad de las sanciones impuestas
por 6érganos administrativos. Al respecto: PARADA Vazquez, José. El poder sancionador de la
Administracion y la crisis del sistema judicial penal. Revista de Administracién Publica, N°67,
1972. pp. 41-93.

" En el entendido de gue las sanciones administrativas constituyen verdaderas penas, y dado
que solo el juez puede imponer penas, segun la interpretacién literal del Art. 76 de la
Constitucién Politica de la Republica: “Articulo 76.- La facultad de conocer de las causas civiles
y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los
tribunales establecidos por la ley. Ni el Presidente de la Republica ni el Congreso pueden, en
caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes, ni revisar los
fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos”
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Lo anteriormente expresado ya habia sido advertido desde 1880 por el
profesor Jorge Huneeus, quien en su obra “La Constitucion ante el Congreso”
indicaba con vehemencia que “parece inexplicable por ejemplo, cémo el articulo
106° de la lei del régimen interior pudo conferir jurisdiccién a los Gobernadores
para imponer multas que no excedieran de veinticinco pesos, 0, en su defecto,
prision que no excediera de cuarenta i ocho horas, a los individuos que les
desobedecieran o faltaran al respecto, i a los que turbaran el orden o sosiego
publico; i como el articulo 120 de la misma lei pudo conferir facultad a aquellos
funcionarios para imponer hasta un mes de prisién o hasta veinticinco palos, a
los soldados de policia i a otros ajentes de la misma clase, que incurrieran en
faltas u omisiones que no tuvieran pena determinada en el Cédigo criminal”®>°,
indicando a la vez que dicho régimen habia sido derogado por el Codigo Penal
Chileno de 1874, que previ6 los casos a que dichas disposiciones se refieren,
dejando “sin efecto la andémala jurisdiccibn que ambas atribuian a los

Gobernadores departamentales, evitando asi que éstos puedan ser jueces en

causa propia i que puedan aplicar paternalmente la pena de palos a los infelices

% HUNEEUS, Jorge. La Constitucion ante el Congreso. 1ra edicion, Tomo Il, Santiago, Imprenta
de Los Tiempos, 1880. p. 244.

% En el mismo sentido, el profesor Huneeus sefiala: “No se concibe, en efecto, como un hecho
al cual la lei no sefiala pena pudiera ser delito, i cdmo es posible que, sefialandosela una lei
especial, solo porque esta no tiene el nombre o titulo de Cédigo Penal, o solo porque no forma
parte de este, ese hecho pueda ser castigado por otra autoridad que los Tribunales Ordinarios
de Justicia. Segun este curioso sistema, el hecho prohibido i castigado por la lei era o no era
delito, tomando en cuenta solamente si esa ley formaba o no parte del Cédigo Criminal, segin
las palabras de nuestra ley de réjimen interior. jEs concebible absurdo semejante!”. HUNEEUS,
Jorge. Op. Cit. pp. 244-245.
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subalternos de la policia™®.

Para esta linea doctrinaria, el ejercicio de potestades de fiscalizacion no
puede confundirse con potestades jurisdiccionales que permitan a la
Administracién ser juez y parte en un procedimiento sancionador. Sefala el
profesor Soto Kloss que “fiscalizar es algo bien distinto que juzgar, en cuanto el
"juzgar" en nuestro ordenamiento constitucional es propio de los tribunales de
justicia, de modo exclusivo y excluyente, esto es de terceros imparciales e
independientes de las partes, ya que es de justicia o equidad natural que "nadie
puede ser juez de su propia causa" (nemo iudex in causa sui), ya que eso lo
transforma en "comision especial" (art. 19 N° 3 inc. 4° de la Constitucion),
proscrita desde hace casi dos siglos en el Chile republicano™. En
consecuencia, deviene en inconstitucional cualquier atribucion que implique
sancionar, pues para sancionar es necesario juzgar, lo cual es competencia

exclusiva y excluyente de los érganos del Poder Judicial**. Citando a

*° Ibidem.
*1 SOTO Kloss, Eduardo. Op. Cit. p. 2.

2 En ese sentido el profesor Soto Kloss sefiala que: “(...) si sancionar es juzgar, y si para juzgar
se requiere estar habilitado juridicamente por la constitucion y el ordenamiento constitucional, y
ello en Chile se ha entregado a los tribunales de justicia, y mas encima ello debe hacerse
mediante el debido procedimiento (racional y justo), no parece sino elemental el preguntarse
icébmo, entonces, el administrador —sea el presidente de la Republica, un jefe de servicio, un
intendente, etc.— puede imponer sanciones administrativas sean multas, sean comisos, sean
clausuras de locales, sean retiros de actos autorizados, sean conductas determinadas, etc., Si
carece constitucionalmente de jurisdiccion?”. SOTO Kloss, Eduardo. Derecho Administrativo
Penal - Notas para el estudio de la potestad sancionadora de la Administracién. Boletin de
Investigaciones (Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catoélica de Chile), N° 44-45.
p. 95.
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Montesquieu, Soto Kloss explica que “no hay libertad —asi de simple— si quien

juzga no es alguien diferente y separado de quien legisla y ejecuta la ley™*.

Por tanto, conforme lo antes mencionado —y con el objeto de fortalecer la
idea de la inconstitucionalidad de la sancion administrativa— este autor sostiene
gue resulta forzoso concluir que la garantia constitucional del debido proceso en
materia de imposicion de una sancidon soOlo es corolario del requerimiento
necesario de un juez en un proceso judicial que se encuentre bajo la tutela del
poder judicial®®, y, en consecuencia, la imposicién de una sancién por parte de
la Administracién seria contraria a una de las garantias fundamentales

aseguradas por la Constitucion.

Por otro lado, el Profesor Ivan Argstica también expresa su preocupacion por
la constante expansién de las potestades sancionadoras de la administracion,
en particular por infracciones a sus propias disposiciones, calificando el
fendbmeno como una “verdadera autotutela en su favor tenida casi siempre

1 H »45 z z . . .
como indispensable™”. Rechaza asi, en términos formales, la existencia de
dichas potestades, por ser contrarias al principio de separaciéon de poderes
consagrado constitucionalmente: “(...) no cabe sino concluir que si sancionar

supone juzgar, tal poder le esta vedado a la Administracion, pues le pertenece

“ bid. p. 7.

* CAMACHO Cépeda, Gladys. La Legitimidad de la Potestad Administrativa Sancionadora.
Revista de Derecho Publico (Universidad de Chile), N°69, Tomo Il, 2007. p. 13.

%> AROSTICA Maldonado, Ivan. Op. Cit. p. 41.
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con exclusividad a los jueces™®; “a la Administracion le compete “conservar” el

orden publico interno, vale decir, le estd encomendado remover los obstaculos o
trabas puestas por particulares a ese orden, o impedir que se consumen sus
efectos; mas la represién, el castigo, la sancién por infracciones a sus propias
disposiciones, de cualquier orden, esta a cargo del juez imponerla al culpable,
ya de oficio, ya por denuncia o requerimiento de los agentes administrativos, y
cumplido previamente el racional y justo procedimiento que el Derecho Natural

reclama y que hoy asegura la CP 1980 (Art. 19 N° 3 inc. 5)"'.

Pese a rechazar su existencia®®, termina aceptando que el problema practico
que conllevaria su supresion ha de ser subsanado por una solucion que, de
forma moderadora, asegure a los administrados el respeto de sus derechos
constitucionalmente consagrados: “Una respuesta paliativa y parcial pero
efectiva, sobre la base de hacer concurrir, en forma copulativa, tres factores
distintos: a) hacer retomar al juez aquellas potestades sancionatorias mas
rigurosas, excluyéndolas de la esfera administrativa; b) consentir en manos de
la Administracion un poder represivo minimo, no tanto en cuanto a cantidad sino

en cuanto a retornar a aquella levisima posibilidad prevista por el Codigo Penal,

“® Ibid. p. 42.

“" Ibid. p. 43.
“® En este sentido, el autor es drastico al sefialar que: “(...) la potestad sancionadora
administrativa es totalmente inconstitucional, ya que la facultad de imponer penas y sanciones
por contravenciones a la normativa vigente le corresponde exclusivamente a los Unicos 6érganos
jurisdiccionales: los Tribunales de Justicia, por expresa disposicion del incido cuarto del N°3 del
articulo 19 y del art. 73, ambos de la Constitucion”. AROSTICA Maldonado, Ivan. Op. Cit. p. 77.
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y susceptible de control judicial, y; c) para tal efecto, proyectar sobre este poder

los principios juridico-penales garantizadores de los derechos fundamentales

(...

Cabe notar, entonces, que la tesis radical de Soto Kloss aparece matizada,
por razones de corte pragmatico, por la solucion planteada por Ardstica, aun
cuando rechace en términos ideoldgicos la existencia de las potestades

sancionadoras de la Administracion.

Sin embargo, el andlisis y objetivo de estos autores —que es asentar la
inconstitucionalidad del actuar de la Administracién al imponer sanciones—, no
tienen por finalidad establecer o determinar el régimen juridico aplicable a ellas.
En esta linea, los érganos de la Administracion del Estado estarian ejerciendo
facultades privativas que la Constitucidon entrega solo a los tribunales de justicia.
En definitiva, por tanto, toda sancion es pena y, a su vez, la aplicacion de una
pena es un acto jurisdiccional que solo corresponde a los tribunales de justicia y

no a la Administracion®.

Por otra parte, bien sabemos que en realidad existen diversos casos, la gran
mayoria, en que el contencioso administrativo es conocido directamente por los

organos de la Administracion: “En algunos casos, la Administracion actia como

“ Ibid. p. 48.

*® CORDERO Quinzacara, Eduardo. Op. Cit. p. 94.
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una via previa necesaria para luego acceder a la jurisdiccion (por ejemplo, en el
Reclamo de llegalidad Municipal). En otros casos, la Administracién, por arte de
magia, se transforma en un brazo mas del poder jurisdiccional y resuelve el
contencioso, aunque con la posibilidad de apelar su decision ante los tribunales
de justicia™. En opinién de Andrés Bordali Salamanca, “en ambos casos se
transgrede la Constitucién. Con la primera opcion, es decir, la obligatoriedad de
la via previa ante la Administracion, se vulnera el derecho fundamental de
accion. En la segunda situacién no solo el derecho fundamental de accién, sino
también a un debido proceso™?. Para este autor, entonces, el establecimiento
de facultades sancionadoras en organos administrativos no modifica la
naturaleza de éstos. No los transforma en 6rganos jurisdiccionales por el solo
hecho de detentar facultades sancionadoras, toda vez que “tanto su estructura
organica y funcional no se adecuan al mandato constitucional para

considerarlos como tales™>.

[.2.2. FUNDAMENTOS A FAVOR DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA
POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION

Ante los argumentos de la tesis de la inconstitucionalidad se levantan otros

gue defienden y justifican la existencia de un régimen sancionador en sede

*! BORDALI Salamanca, Andrés. Op. Cit. p. 355.
°2 BORDALI Salamanca, Andrés. Op. Cit. p. 356.
°® BORDALI Salamanca, Andrés; FERRADA Borquez, Juan Carlos. Las facultades juzgadoras

de la administracién: una involucién en relacién al principio clasico de la divisién de poderes.
Revista de Derecho (Valdivia), Vol. XllII, 2002. p. 204.
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administrativa. Muchos de ellos devienen en argumentos de pragmatismo y
conveniencia practica (argumentos de politica juridica, en términos de
funcionalidad y eficacia), que seran abordados en lo sucesivo. Sin embargo, el
principal argumento de corte juridico positivo que puede mencionarse es que,
en esencia, la Constitucion no prohibe este traspaso de competencias, pues
deja encargada su regulacion precisamente al legislador (haciendo referencia a
“los tribunales establecidos por la ley” que menciona la Constitucion), y, a mayor
abundamiento, el mismo constituyente contempla otros 6rganos jurisdiccionales
paralelos tales como la justicia politica —que ejercera el Congreso, de
conformidad con lo dispuesto en el Art. 52 N°2 CPR— o la justicia electoral —que
ejerce un Tribunal especial de conformidad con lo dispuesto en el Capitulo IX de
la Constitucion, Arts. 95 y ss.— “que permitiria la creacion por via legislativa de

otras magistraturas o tribunales que ejerzan jurisdicciéon”*

Actualmente no es controvertido el hecho de que la Administracion detente
ciertas facultades sancionatorias, en el marco de sus funciones fiscalizadoras
de la actividad de los particulares. De hecho, la técnica de atribuir potestades
sancionadoras a la administracion ha conocido una significativa expansion y
forma parte usual de las facultades de los o6rganos fiscalizadores o las

superintendencias que existen en nuestro ordenamiento juridico. Este

> BOETTIGER Phillips, Camila. El Derecho Administrativo Sancionador en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Revista Actualidad Juridica (Universidad del Desarrollo), N°20, Tomo II,
20009. p. 581.
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fendbmeno se encuentra especialmente ligado a los cambios del régimen
econdémico nacional, pues a medida en que el modelo funciona de forma mas
liberalizada, reduciendo el campo de actuacion del Estado en este ambito en
pos de la participacion de los entes privados, el rol estatal se transforma en uno
de vigilante, supervisor de dicha actuacion, y regulador de la misma. La sancion
administrativa entonces funciona como herramienta —una mas entre tantas—
para que el poder publico pueda cumplir los fines que dicen relacién con la

prevencion de riesgos para los particulares que pudieren verse afectados.

Tradicionalmente, las potestades sancionadoras de los 6érganos
administrativos habian sido justificadas como parte integrante de las potestades
de policia que éstos ejercen®, evolucionando hacia el entendimiento de dichas
potestades como el ejercicio de un genérico ius puniendi estatal, que se
manifiesta, al igual que el poder represivo ejercido por los tribunales con
competencia criminal, en la imposicibn de consecuencias gravosas para los
particulares como reaccion ante una infraccion del ordenamiento juridico. En
efecto, sefala el profesor Nieto que la tesis policial del origen de la potestad
sancionadora de la administracion indica que ésta es “un corolario
imprescindible de la potestad de policia de que dispone la Administracién (...)
las sanciones administrativas han constituido siempre un simple capitulo del

Derecho de Policia, de tal manera que donde hay policia aparecen las

*® En este sentido, NIETO, Alejandro. Op. Cit. p. 85.
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sanciones y hasta puede afirmarse que las sanciones son el pilar sobre el que
se asienta la policia, puesto que sin ellas no podria ser efectiva™®. Asi, autores
como Garrido Falla describieron al sistema de sanciones administrativas como
una herramienta mas del poder de policia de la Administracion, junto con otras
instituciones tales como las medidas coactivas, las autorizaciones, las érdenes
y las prohibiciones. Asi, sefiala que las sanciones administrativas corresponden

a “un medio de policia administrativa de tratamiento independiente™”.

Ahora bien, es claro que aquella no puede ser la Unica justificacién del poder
sancionador de los 6rganos administrativos, y asi lo ha notado también parte de
la doctrina. En este sentido, Manuel Rebollo Puig ha indicado que ciertamente
existen intimas conexiones entre la actividad de policia y la actividad
sancionadora, pues ambas serian dos medios complementarios, aunque
distintos, para lograr un mismo fin, cual es la proteccion del interés general. Sin
embargo, debieran considerarse como medios diferenciados que, aunque
orientados a un mismo fin, tienen caracteristicas propias. Lo anterior, basado en
la premisa que la actividad de policia pretende garantizar el orden, y, en su
caso, restaurarlo, mientras que las sanciones “infligen un mal que no restablece
el orden (...), limitAndose a castigar el hecho; no imponen al administrado

infractor una conducta no perturbadora o que consista en reparar el dafio o

*® NIETO, Alejandro. Op. Cit. p. 94.

> GARRIDO Falla, Fernando. Los Medios de Policia y la teoria de las sanciones

administrativas. Revista de Administracién Publica, N°28, 1959. pp. 33-34.
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restituir las cosas a su estado anterior”™®. Con ello se remarca una de las
caracteristicas esenciales de las sanciones administrativas, que no comparten

otros actos administrativos de gravamen, cual es la finalidad sancionadora.

Considerando lo antes dicho, es menester preguntarse acerca del problema
de la terminologia o denominacion de la facultad que tiene la Administracion
para imponer sanciones. Como hemos expresado, no es parte del llamado
“derecho de policia”, pues éste no tiene una finalidad sancionadora, finalidad
que si tienen las sanciones™. En doctrina se han identificado a lo menos dos
posturas: ¢se trata de un “Derecho Administrativo Sancionador” propiamente tal
o de un “Derecho Penal Administrativo™? La discusion no es baladi, pues como
sefala el profesor Cristiin Roman, “la primera denota una rama del Derecho
auténoma vy, por tanto, que se rige por sus propios principios, la segunda, una

rama del Derecho Penal, en la que, por cierto, serian aplicables los principios

°® REBOLLO Puig, Manuel. Potestad Sancionadora, alimentacién y salud publica. Ministerio de
Administraciones Publicas. Espafia. 1989. p. 445.

* o notado por Rebollo Puig también habia sido recogido con anterioridad en la obra de José
Antonio Manzanedo Mateos, quien expone que “La actividad sancionadora durante largo tiempo
ha estado incluida dentro de lo que tradicionalmente se denominaba actividad de policia; pero
esta inclusion se encuentra en la actualidad superada al observar que la actividad sancionadora
es plenamente individualizable respecto de la actividad de limitacion de derechos y actividades
de los particulares. Efectivamente, cuando la Administracién Publica impone sanciones, no esta
limitando en forma alguna posiciones juridicas de los administrados; tal limitacion no deriva de
la sancion en si sino de la norma infringida que, en virtud del principio de legalidad, constituye
presupuesto inexcusable para la aplicacion de sanciones”. MANZANEDO Mateos, José Antonio.
El comercio exterior en el ordenamiento positivo espafol. Tomo I. Instituto de Estudios de
Administracién Local, Madrid, 1968. pp. 215-216.
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que informan éste”®.

En efecto, “[e]l Derecho Administrativo Sancionador —como su nombre indica
y a diferencia del viejo Derecho Penal Administrativo— es en primer término
Derecho Administrativo, sobre el que lo de “Sancionador” impone una mera
modalizacion adicional o adjetiva. El plus que afiade lo “sancionador” significa
que este derecho esta invadido, coloreado, por el Derecho Penal, sin dejar de
ser Administrativo. Lo cual no era necesario, incluso, puesto que un Derecho
Administrativo Sancionador puede funcionar perfectamente de manera
auténoma y rigurosamente independiente de lo Penal”™®. En definitiva, el quid
de la discusion radica en el entendimiento del sistema de sanciones
administrativas como una materia autbnoma regida, en primer lugar, por el
derecho administrativo (de ahi que se trate de un derecho que es
administrativo, y luego sancionador), o bien, entender dicho sistema como una
materia regida primariamente por los principios del Derecho Penal (de ahi que
se trate, en esencia, de un “Derecho Penal’, pero aplicado por la

Administracion).

Para los que sostienen la existencia de un “Derecho Penal Administrativo”, el
ejercicio de las potestades sancionadoras de la Administracion debe estar

sujeto a los principios que emanan del Derecho Penal, y es por ello que llaman

® ROMAN Cordero, Cristian. Op. Cit. p. 107.

. NIETO, Alejandro. Op. Cit. pp. 177-178.
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a esta rama “Derecho Penal Administrativo”. Para sostener lo anterior, se han
presentado al menos dos fundamentos: en primer lugar, la sancion se configura
ontolégicamente como una pena, Yy, en segundo lugar, ambas ramas —Derecho
Penal y Derecho Administrativo Sancionador, mal llamado Derecho Penal

Administrativo— son manifestacién de un Unico ius puniendi estatal®.

Acerca del caracter ontolégico de la sancion respecto de la pena, existen dos
tesis que han intentado darle contenido: la Teoria Cualitativa y la Teoria

Cuantitativa.

La Teoria Cuantitativa postula que las sanciones que impone el Derecho
Penal son mas graves de aquellas que puede imponer el Derecho
Administrativo Sancionador (o “Penal Administrativo”) y debido a que ambas
tienen la misma naturaleza juridica (su “ontologia”), no existiria inconveniente
en aplicar en su integridad el régimen existente en materias de garantias
penales. Asi, el Derecho Penal contempla sanciones que afectan la libertad
personal, mientras que la Administraciébn puede imponer infracciones que se

reduzcan sélo a multas y otras sanciones patrimoniales®.

Por su parte, la Teoria Cualitativa sefiala que el ilicito administrativo y el ilicito

penal no se diferencian gradualmente, sino que ambas figuras presentan

2 ROMAN Cordero, Cristian. Op. Cit. p. 121.

® VERGARA Blanco, Alejandro. Esquema de los Principios del Derecho Administrativo

Sancionador. Revista de Derecho (Universidad Catdlica del Norte), N°2, 2011. p. 138.
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cualidades diferentes®, debido a esto es que a las sanciones administrativas se
les deberia aplicar un régimen autonomo de garantias (garantias propias de un

sistema de Derecho Administrativo Sancionador).

Respecto al segundo argumento que permite sostener que las potestades
sancionadoras de la Administracion deben estar sujetas a los principios
penales, es que tanto el Derecho Penal y el Derecho Penal Administrativo son
manifestacion de un anico ius puniendi estatal, por tanto a éste ultimo le son
aplicables los principios que informan al primero, aunque tal como aclara el
profesor Cristian Roman, algunos precisan que esa aplicacion sélo puede ser

de forma matizada®.

Teniendo una vision de los principales fundamentos que permiten sustentar la
existencia de un Derecho Penal Administrativo, analizaremos a continuacién los
argumentos que permiten sostener la postura en contrario, es decir, la

existencia de una rama de Derecho Administrativo Sancionador.

Los partidarios de la existencia de esta Ultima, postulan su existencia a partir
de rebatir los fundamentos en los que se sustenta el Derecho Penal
Administrativo. Asi, éstos indican que no tiene sentido postular el caracter

ontolégico de la sancion respecto de la pena, pues se trata de intentar

® RANDO Casermeiro, Pablo. Op. Cit. p. 53.

® ROMAN Cordero, Cristian. Op. Cit. p. 124.
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determinar la ontologia de las cosas, en circunstancias que el trabajo del jurista
consiste en determinar las normas aplicables a un instituto®®. Asimismo, sefialan
que en la actualidad gran parte de la doctrina reconoce que la construccion
dogmatica del Derecho Administrativo Sancionador bien puede prescindir de la
discusion sobre la ontologia de la sancién, por lo tanto discutir acerca de ella es

totalmente inoficioso®’.

Sobre el segundo argumento, respecto al “mitico” ius puniendi estatal, se
indica que “si en verdad el Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho
Penal fueran manifestacion de un unico ius puniendi estatal, lo I6gico es que
ambos se encuentren informados por los principios del Derecho Publico
Punitivo del Estado y, en consecuencia, a falta de principios precisos en el
Derecho Administrativo Sancionador, debieran aplicarsele los principios del
Derecho Publico Punitivo del Estado y no los del Derecho Penal™®. El punto es
que al no existir una elaboracion dogmatica definida de dichos principios, sélo
queda aplicar los principios penales, pero tal como se menciond, de manera

matizada y s6lo como solucion parcial.

En la misma linea, se debe mencionar que para los que sostienen la postura

de la existencia de un Derecho Administrativo Sancionador, a diferencia de

® ROMAN Cordero, Cristian. Op. Cit. p. 124
*” Ibidem.

% |bid. p. 125.
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aguellos que sostienen la postura de la existencia de un Derecho Penal
Administrativo, el primero goza de autonomia, debido a que a diferencia del
Derecho Penal, no tiene soélo una finalidad garantista, sino que, en tanto es una
rama del Derecho Administrativo, protege también los intereses generales y
colectivos. En consecuencia, las garantias del perseguido administrativamente
provendran del mismo Derecho Publico y del Derecho Administrativo, siendo
menos intensas —por tanto— que las garantias del Derecho Penal®®. De ahi que

se expliguen los “matices” con que éstas deben ser aplicadas.

Ahora bien, cabe sefialar que la actividad sancionadora de la Administracion
resulta ser una excepcién al monopolio judicial del ius puniendi. Como
excepcion, ha sido justificada, y precisamente uno de los principales elementos
para su legitimacion radica en que, si bien las sanciones son impuestas por la
Administracion, la tutela judicial no desaparece por completo, ni aun agotados
los recursos administrativos que procedan en el caso respectivo. Esto quiere
decir que, por regla general, las sanciones impuestas por algun d&rgano
administrativo son reclamables jurisdiccionalmente, es decir, estan sujetas a

revision judicial.

Lo anterior dice relacién con uno de los principios basicos del Estado de
Derecho, que no es otro sino el de sujecion del poder publico a la legalidad y al

control, en particular, la sujeciébn de la Administracion y de sus actos a la

% |bid. pp. 125-126.
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revision por érganos jurisdiccionales ordinarios. Asi, autores como Wheare han
sefalado que “es funcidn de los jueces decidir lo que el derecho es en casos de
litigio (...). En este caso, si han de decidir lo que el derecho es, los jueces
deben definir no sélo el significado de la ley ordinaria sino también el del
derecho de la Constitucion””. Asi, “la sujecién a la ley y antes que nada a la
constitucién transforma al juez en garante de los derechos fundamentales,

incluso frente al legislador™.

En este mismo sentido, el mismo profesor Soto Kloss indica que “de
admitirse la constitucionalidad de la potestad sancionadora de la
Administracién, podria decirse, entonces: Potestad sancionadora del
administrador, si, pero sometida a un debido proceso, a un justo y racional
procedimiento, a una ejecucién con declaracién previa de constitucionalidad y

legalidad efectuada por un juez’’?"3,

Si bien la actividad del 6rgano judicial solo aparece de forma posterior, una

© WHEARE, Kenneth. Las Constituciones Modernas. Barcelona, Labor, 1974. p. 105.
" FERRAJOLI, Luigi. Democracia y Garantismo. Madrid, Trotta, 2010. p. 209.

2 soTO KLOSS, Eduardo. El Derecho Administrativo Penal. Boletin de Investigaciones
(Pontifica Universidad Catdlica de Chile), N°44-45, 1979-1980, p. 101.

® En este sentido se puede consultar SOTO KLOSS, Eduardo. La potestad sancionadora de la
Administracién ¢Se adecua a la constituciéon?. EN Sanciones Administrativas y Derechos
Fundamentales: regulacion y nuevo intervencionismo, Santiago, Universidad Santo Tomas,
2005. A su vez, hay autores que adhieren en principio a esta tesis, pero aceptan la posibilidad
de aplicar los principios penales al ambito administrativo. Véase AROSTICA Maldonado, Ivan.
Op. Cit,, p. 71; y El mismo en “Un lustro de sanciones administrativas”. Revista de Derecho
Pudblico (Universidad de Chile), N°50, 1991, p. 173 ss.
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vez que la Administracion ha impuesto la sancion, el administrado siempre
cuenta con la posibilidad de reclamar la intervencion judicial. Asi, la actividad
sancionadora de la Administracion del Estado es susceptible siempre de control
. . . ' - .74 , . L

judicial, como toda actividad administrativa’”, y, es mas, cualquier restriccion a
este respecto ha de ser considerada como contraria a los derechos
consagrados en la Carta Fundamental, y en particular, al derecho a la accién y

a la tutela judicial efectiva’™.

Cierta jurisprudencia de la Corte Suprema también lo ha declarado, indicando
al respecto que “(...) de lo antes expuesto, se concluye que el funcionario
recurrido no ha invadido la competencia del Poder Judicial arrogandose

facultades jurisdiccionales, pues se ha limitado a ejercer sus atribuciones y

" Como expresion de los principios inspiradores del Estado de Derecho, el derecho a la tutela
judicial efectiva se veria conculcado si el control de la actividad sancionadora del Estado se
restringiera o limitara. En este sentido se expresa Kamel Cazor Aliste, quien sefiala que “se
debe destacar una de las mas importantes manifestaciones del Estado constitucional
democratico asociada al tema en estudio, cual es la sumision de la Administracion del Estado a
la juridicidad y su respectivo control, especialmente jurisdiccional’. CAZOR Aliste, Kamel.
Administracién del Estado y Justicia Administrativa en el marco del Estado constitucional y
democratico de Derecho. EN FERRADA Boérquez, Juan Carlos (coordinador), “La Justicia
administrativa. Santiago, LexisNexis, 2005. p. 59.

" Asi lo ha dicho la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en relacién con la regla del “Solve
Et Repete” contenida en el Cédigo Sanitario, en su articulo 171. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE CHILE. Sentencia de 25 de mayo de 2009, pronunciada en la causa Rol N°1345. En su
considerando noveno sefiala que “la norma legal impugnada afecta y limita severamente el
derecho del particular de acceder a la justicia para reclamar en ese foro de las sanciones
administrativas de que ha sido objeto”; “La identificacién entre objeto reclamado y condictio sine
gqua non para la admisibilidad del reclamo, lleva, en los hechos, a que el acto administrativo por
el cual se cursa la multa sea inimpugnable, en términos que no obstante poder formalmente
reclamarse en contra del mismo, éste produce todos sus efectos, y aun en el caso de una
ilegalidad flagrante, evidente y manifiesta, el administrado debe soportarla sin que la ley
establezca mecanismo alguno que suspenda el cumplimiento de la sancion y a la vez habilite a
reclamar de la misma”.
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potestades de naturaleza administrativa, sancionando una infraccion manifiesta
a la legislacion laboral; determinacion que, por lo demas, es susceptible de
impugnaciéon ante los Juzgados del Trabajo, por lo que no se ha constituido en
una comision especial en detrimento de la garantia del juez natural, prevista en
el articulo 19 n°3 inciso cuarto de la Carta Fundamental, como lo sostiene la

"® En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional también ha

recurrente
resuelto que “(...) si bien puede resultar licito que los 6rganos fiscalizadores
puedan, previo al proceso judicial y en el ambito administrativo, determinar la
existencia de una infraccion y la cuantia de una multa, la sanciéon no puede
estimarse como cierta e irrevocable para el ordenamiento juridico sino una vez
que no haya sido reclamada o que, habiéndolo sido, tal reclamo 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, cuestion que no soOlo esta consagrada a nivel legal, sino que
también, con mayor jerarquia, en la propia Constitucion Politica (articulo 38,

inciso segundo)”’’

, 0 bien mas recientemente que “todo acto administrativo, sin
excepcion, puede ser revisado a instancias del afectado, sea que acuda ante el
propio emisor o bien ante un tribunal, previamente o con posterioridad a que

éste produzca efectos (...) En efecto, no existe fundamento alguno que

® EXCMA. CORTE SUPREMA. Sentencia pronunciada el 6 de agosto de 2008 en la causa Rol
N°3595-2008. Considerando Cuarto.

" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 3 de enero de 2008 en
la causa Rol N°792-2007. Considerando Décimo Sexto.
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justifique cometer una derogacion singular, esto es abolir para este caso
particular el principio general de que todo acto administrativo es siempre
reclamable. Ni aun a pretexto del aparente infimo rigor de éste, si se considera
gue un conjunto de amonestaciones a firme podria producir efectos adversos en
contra del sancionado, al consolidar un estado de reprochable conducta por su

parte”’®

Asi, la posibilidad de revision judicial del acto sancionador ha funcionado
como un argumento justificador de la potestad sancionadora de la
Administracion, del mismo modo en que lo hace el hecho de que se apliquen al
procedimiento sancionador las garantias del orden penal, con matices. Al
respecto, el profesor Alejandro Huergo Lora ha sefialado que “La atribucién de
esta potestad a la Administracion supone una abierta excepcion a este principio
constitucional [de la jurisdiccion], que se ha justificado de una forma u otra en
los diversos Ordenamientos juridicos (...) uno de los puntos en los que se
apoya la justificaciébn de la potestad sancionadora es que en la misma no
desaparece el control judicial, aunque sélo entra en juego después que la

Administracién haya impuesto la sancién””®.

En el derecho comparado pueden encontrarse diversos sistemas de revision

® TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 4 de agosto de 2011 en
la causa Rol N°2009-2011. Considerando Trigésimo Segundo.

" HUERGO Lora, Alejandro. Las Sanciones Administrativas. 1a ed. Madrid, lustel, 2007. p. 401.
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judicial de actos administrativos que imponen sanciones, algunos de los cuales
se analizaran a continuacion, para luego explicar brevemente el funcionamiento
del sistema de revision judicial en el ordenamiento juridico nacional: (i) el
sistema Aleman; (ii) el sistema francés; (iii) el sistema italiano y; (iv) el sistema

espafol.

En primer lugar, nos referiremos al sistema de revision de las sanciones
administrativas en Alemania. En este caso, el Derecho Administrativo
Sancionador tiene diversas particularidades que lo distinguen del sistema
juridico chileno. Asi, como primera caracteristica relevante que debemos
considerar, el sistema administrativo sancionador se encuentra regulado en una
ley especifica, la denominada “Ordnungwidrigkeiten” (en adelante también
“OWIG”), en donde se define a la sancién administrativa como la imposicion de
multas, donde le correspondera al legislador determinar cuéales seran los
hechos sancionables con la imposicion de ésta. Por tanto, cuando hablemos de
sancion administrativa en el ordenamiento aleman, nos estaremos refiriendo a
la imposicién de multas, mas no a las faltas disciplinarias (como podrian ser la
separacion del servicio o la pérdida de antigiedad), las que se encuentran

reguladas por ordenamientos juridicos especiales.

Considerando el campo teérico de lo que se entiende por sancién
administrativa, debemos mencionar que uno de los rasgos mas importantes de

este ordenamiento es que el particular sancionado tendra la facultad de recurrir
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la imposicién de la multa ante los tribunales penales®. Este punto es de
relevancia, toda vez que si bien la OWIG establece el derecho a recurrir, no
estamos frente a una impugnacion de la sancion administrativa propiamente tal,
sino mas bien, frente al inicio de un nuevo procedimiento ante el poder judicial,

en donde se analizara desde cero la procedencia de la sancion.

Lo anterior, trae como consecuencia que la sancién dejara de tener efecto,
pero el tribunal tendra la competencia de dictar incluso una sancibn mas
gravosa que la dictada por la Administraciéon, lo que se conoce en doctrina
como la reformatio in pejus. Es decir, cuando el particular recurre la sancion
administrativa no generara un proceso revisor o una segunda instancia, sino un
proceso penal nuevo en el que si bien el sancionado podréa ejercer su derecho a
defensa frente a un tribunal garante, éste eventualmente podria dictar una

sancion mas gravosa.

Otra caracteristica relevante, es que las sanciones administrativas se
encuentran mucho més cerca del Derecho Penal que el del Administrativo. En
esta linea el profesor Alejandro Huergo sefiala que las sanciones
administrativas se mueven “a la sombra del Derecho Penal™®. Para aseverar lo
anterior, éste indica que tanto en la fase administrativa como en la fase de

recurso ante los tribunales penales, no se aplica el procedimiento

% |bid. p. 57.

% Ibid. p. 66.
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administrativo, sino las normas procesales penales®.

Por dltimo, cabe mencionar la aplicacion del Principio de Oportunidad en el
sistema administrativo sancionador, el que se manifiesta en la discrecionalidad
para iniciar el procedimiento, como también cuando éste ya se encuentra
iniciado, al poder suspender el procedimiento el érgano competente para
perseguir la infraccién (incluso el tribunal penal puede suspender el proceso

cuando esta conociendo del recurso).

En conclusion, las caracteristicas relevantes del ordenamiento administrativo
sancionador aleman son: (i) la sancién administrativa es la multa y se encuentra
regulada por Ley (OWig); (ii) la sancién es impuesta por la Administraciéon, pero
el sancionado tiene derecho a recurrir ante los Tribunales Penales; (iii) el
Tribunal Penal inicia un proceso ex novo y puede imponer incluso una sancion
mas gravosa, aplicacion del principio reformatio in pejus; (iv) la sancién
administrativa se encuentra mas cercana a los principios del Derecho Penal que
al del derecho administrativo, y; (v) existe amplia aplicacion del principio de
oportunidad tanto en la fase de inicio del procedimiento como cuando este ya se

esta tramitando.

A continuaciéon nos referiremos al sistema administrativo sancionador

francés, el cual se caracteriza por el respeto al principio de separacion de

% |bid. p. 66.
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poderes y por contar con al menos cuatro clases distintas de sanciones
administrativas. Dichas sanciones son: (i) las contravenciones; (ii) las
contraventions de grande voirie; (iii) las sanciones disciplinarias, y; (iv) las

sanciones otorgadas expresamente por Leyes Especiales a la Administracion.

En relacién con las contravenciones, es posible sefialar que este tipo de
sanciones pertenecen a la categoria de infracciones penales, pero son
consideradas sanciones administrativas por los siguientes motivos: (i) tienen
naturaleza fundamentalmente administrativa porque sirve para sancionar los
ilicitos administrativos; (ii) en ejercicio de un criterio cuantitativo, se castigan con
penas mas leves que las que se aplican a los delitos y las faltas (la sancion
corresponde a multas de cuantia menor o a privaciones de derechos); (iii) son
tipificadas mediantes reglamento, y; (iv) si bien estas sanciones son impuestas
por los Tribunales, en muchos casos la Administracion es la que impone la
sancion sin que el asunto jamas llegue al Tribunal de policia o de proximidad,
que son los que les corresponde aplicarlas. Para esta clase de sanciones, se
establece el derecho a recurrir ante el Tribunal que impuso la multa, pero en el
caso de ser condenado, al sancionado se le aplicara una multa superior a la
que dejo de pagar, es decir, al igual que el ordenamiento administrativo

sancionador alemén, el francés permite la reformatio in pejus.

Con respecto a las denominadas “Contraventions de grande voire”, es

necesario sefialar que a esta categoria corresponden las sanciones que
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generalmente entendemos por sanciones administrativas, es decir, una sancion
impuesta por los 6rganos del contencioso administrativo a instancia de la

Administracion.

En relaciébn con las sanciones disciplinarias, a esta categoria pertenecen
aquellas sanciones que la Administracién impone a sus funcionarios. Estas son
impuestas directamente por oOrganos de la Administracion Activa y son

recurribles en via contencioso administrativo.

Finalmente, en lo relativo a las sanciones otorgadas expresamente por Leyes
Especiales a la Administracion, tal como indica el profesor Huergo, son aquellas
gue regulan ciertos sectores econdmicos como las telecomunicaciones, el
mercado de valores o0 los seguros. Corresponden a sanciones
fundamentalmente revocatorias de titulos habilitantes, pero con la posibilidad de

recurrir mediante Tribunales administrativos o penales®.

Teniendo presente las distintas categorias de sanciones administrativas
contempladas por el derecho francés, debemos detenernos en dos puntos
relevantes de este ordenamiento; primero, qué se entiende por el juez
contencioso administrativo y; segundo, cual es la relevancia que tiene la

judicatura en el control de las sanciones.

Respecto al primer elemento —qué entendemos por el juez contencioso

% Ibid. p. 98.
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administrativo—, debemos mencionar que es aquel que tiene competencia para
conocer de materias relacionadas con el servicio publico o aquel que es
competente de conocer materias relacionadas con el poder publico®. Estos dos
términos que nos permiten, nominalmente, definir cuando deberiamos estar
frente a un asunto contencioso administrativo han resultado ser en la practica
deficientes, pues en la actualidad ain no se ha podido determinar un criterio
anico y sintético de competencia del juez administrativo, no obstante que el

ordenamiento francés ha intentado establecer ciertos criterios a seguir®.

Sin perjuicio de lo anterior, y en relacién con el segundo aspecto a analizar
—la relevancia que tiene la judicatura en el control de las sanciones—, debemos
indicar que el contencioso administrativo francés estd conformado por tres
instancias: una, los Tribunales Administrativos de primera instancia®; dos, la
Corte Administrativa competente territorialmente, y; tres, el Consejo de Estado

que actla como un juez de casacion en materia administrativa.

8 CAMBERO Quezada, Guillermo. Derecho administrativo francés: Dualismo jurisdiccional y
jurisdiccion administrativa. Revista Electronica de Derecho (Universidad de Guadalajara), N°3,
2006. p. 9y ss.

8 Como criterios a considerar tenemos los siguientes: (i) es competente para conocer del
conjunto de litigios relativos a la ocupacién del dominio publico; (ii) es competente para conocer
de los recursos contra los funcionarios y agentes del servicio publico; (iii) es competente cuando
el asunto trata sobre la organizacion de un servicio publico o en el uso de una prerrogativa de
poder publico; (iv) es competente para conocer de las actividades administrativas de personas
publicas francesas (Estado, colectividades territoriales, establecimientos publicos y las
agrupaciones de interés general).

% Jueces de derecho comun del contencioso administrativo, bajo reserva de competencias que
el objeto del litigio o del interés de una buena administracién de justicia conceda a la atribucién
del Consejo de Estado.
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Respecto al punto anterior y siguiendo la sistematizacion de las sanciones
formuladas al comienzo, debemos sefialar que en las contravenciones el control
lo tiene el Tribunal Penal; para las sanciones disciplinarias el Tribunal de la
jurisdiccion  administrativa respectivo y; para las nuevas sanciones
administrativas —que regulan mercados econOmicos en especifico—, se
establece la posibilidad de recurrir ya sea ante un tribunal administrativo o ante
un tribunal penal. Lo anterior, ha generado que el ordenamiento administrativo
sancionador francés, en la practica, sea similar al aleman en el sentido que es
la Administracion la que impone la sancion, pero el tribunal penal el que tiene la

altima palabra.

En lo relativo al sistema de Derecho Administrativo Sancionador Italiano,
podemos indicar que éste se caracteriza por la operacion despenalizadora, que
llevé a dictar la Ley 689/1981, que si bien es una modificacion del sistema
penal, contiene una auténtica parte general de las infracciones y sanciones
administrativas elaboradas sobre el modelo penal, pero con diferencias
importantes®’. Entre ellas, se encuentra que transforma en infracciones
administrativas (castigadas con sancion administrativa de multa), una larga
serie de infracciones penales, regulando la potestad sancionadora
administrativa, a las que tales infracciones van a quedar sometidas, los

requisitos de la infraccion, la sancion y el procedimiento para la imposicion de

¥ HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 104.
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éstas®,

Otra caracteristica relevante de este sistema, es que la Administracion, en la
imposicion de la sancién administrativa, no necesita probar, en la practica, la

negligencia del infractor, sino que tan sélo la comisién de la conducta tipica.

Finalmente, el sistema italiano contempla la figura del solve et repete, el que
en términos de dudosa constitucionalidad, permite al perseguido
administrativamente —antes de imponerle la sancibn— conocer del pliego de
cargos, ofreciéndole la Administracién la posibilidad de cerrar el asunto
pagando una cantidad previsiblemente menor de la que alcanzara la sancion,
renunciando, como corolario, a la toda reclamacién posterior®. En el caso de
que no se accione el solve et repete, la resolucion administrativa se podra
recurrir ante tribunales ordinarios, en donde se tramitara el recurso siguiendo un
modelo de juicio civil en el que el sancionado ocupa la posicion de demandante

y la Administracién es la demandada®.

Finalmente, respecto del sistema sancionador espafiol, debemos mencionar
que éste se caracteriza por ofrecer mas garantias a los ciudadanos que las que

éstos tienen ante otros tipos de actuaciones administrativas, esto ocurre porque

% Ibid. p. 104.
% |bid. p. 108.

% |bidem.

63



el sistema de Derecho Administrativo Sancionador parte de que el Estado tiene
un ius puniendi Unico que, segun lo que determine la ley, sera unas veces
ejercido por jueces vy, otras, por autoridades administrativas. Esto justifica que
con muchas matizaciones, tal como en el sistema de Derecho Administrativo
Sancionador chileno, se aplicaran algunos principios penales a la actividad

sancionadora®'.

La sancion administrativa, para el derecho espafiol, es el castigo impuesto
por la administracion pablica. Esta se caracteriza en que son impuestas por las
autoridades administrativas, no pudiendo ser dictadas ni por jueces ni por
tribunales. Asimismo, las sanciones administrativas han de tener un contenido
aflictivo, es decir, “han de consistir en un mal, en un perjuicio que se impone a
un ciudadano; han de entrafiar una privacién o restriccion de derechos o de
cualquier ventaja, o el surgimiento de nuevos deberes™?. Si debe considerarse,
que tanto las dos caracteristicas antes sefaladas, soOlo son elementos

necesarios, mas no suficientes para la definicion de la sancion administrativa.

Otra caracteristica de la sancion impuesta por la Administracion, es que han

de imponer un mal como un castigo, es decir, que “el perjuicio que causan al

°! De hecho el articulo 25 de la Constitucién Espafiola consagra algunos principios clasicos del
Derecho Penal y afirma su aplicacién, al mismo tiempo, para los delitos y las infracciones
administrativas, para las penas y las sanciones administrativas.

% REBOLLO Puig, Manuel; IZQUIERDO Carrasco, Manuel; ALARCON Sotomayor, Lucia;
BUENO Armijo, Antonio. Panorama del Derecho Administrativo Sancionador en Espafia. Revista
Estudios Socio-Juridicos, N°1, Vol. 7, 2005. p. 25.
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ciudadano es buscado, directa y deliberadamente, como una respuesta a la
conducta ilegal realizada y como expresion del reproche que merece esa

conducta™:.

Pues bien, teniendo en claro qué se entiende por sancién administrativa, la
infraccidbn administrativa se puede definir como aquella conducta contraria al
ordenamiento juridico que, ademas, esta tipificada en una ley como tal

infraccién y a la que la misma ley le atribuye una sancién administrativa®.

A diferencia de otros sistemas de Derecho Administrativo Sancionador en
derecho comparado, el derecho espafiol regula en su Constitucion el contenido
de las sanciones. De esta forma, el articulo 25.3. de la Carta Magna indica que
“la  administracion civii no podra imponer sanciones que, directa o
subsidiariamente, impliquen privaciéon de libertad”®. En este sentido, la
Constitucion se encuentra mas cercana a una Teoria Cuantitativa de la sancién
administrativa. Considerando este limite constitucional, las leyes pueden prever
diferentes sanciones administrativas, y asi ha ocurrido en el derecho espaniol, el

que contiene un extenso catalogo de sanciones e infracciones administrativas *®.

% Ibid. p. 25.
* Ibid. p. 26.
% Asimismo, la Constitucion Espafiola en su articulo 15 sefiala que las “penas o tratos
inhumanos o degradantes”. Por tanto hay que atender que también se encuentran prohibidas

las sanciones administrativas inhumanas o degradantes.

% Algunos ejemplos de sanciones administrativas en el derecho espafiol son: la multa; el
comiso de ciertos productos o utensilios o del beneficio obtenido; el cierre de establecimientos
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No obstante lo anterior, al igual que en los otros ordenamientos juridicos

comparados, la multa es la sancidon administrativa mas usual.

Un punto a considerar en el Derecho Administrativo Sancionador Espariol, es
su desarrollo procesal en la materia, asi el procedimiento administrativo
sancionador se inicia con una acusaciéon formal que debe contener el hecho
acusado, su posible calificacion juridica y la sancidn aparejada a la infraccion.
Una vez notificada la acusaciéon, el perseguido administrativamente puede
formular alegaciones, presentar documentos Yy proponer pruebas;
produciéndose, por tanto, la concreciéon del derecho a defensa. Una vez
rendidas las pruebas, el instructor redactara la propuesta de resolucion que
incluira un proyecto de sancion o de absolucion, la cual sera notificada al
acusado quien tendra un nuevo plazo para realizar alegaciones. Concluida la
etapa antes mencionada, el instructor elevara la propuesta de resolucion, junto
con el expediente completo, al 6rgano competente para sancionar, es decir,
existe una separacion de facultades, por un lado, un 6rgano que le corresponde

la instruccion y, por otro, un érgano que le corresponde sancionar.

Finalmente, todas las sanciones administrativas pueden ser impugnadas

ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, es decir, ante los tribunales. En

por un tiempo determinado; la prohibicién de realizar ciertas actividades durante un tiempo
determinado (prohibicidon de ejercer una profesién, de actuar como directivo de entidades de
crédito, de conducir vehiculos de motor, de cazar, etc.); la restriccion de la capacidad para
contratar con la administraciéon o para obtener ayudas publicas durante un tiempo determinado;
la amonestacién; la publicidad de la infraccion y de la sancién impuesta en periédicos oficiales o
de difusion general.
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este sentido el sistema de Derecho Administrativo Sancionador espafiol
establece una instancia de revision del acto administrativo sancionatorio con
todas las garantias de imparcialidad que ello conlleva en tribunales
especializados en materias administrativas, no confiando esta tarea —como en
los ordenamientos juridicos comparados ya analizados— a los jueces penales,
quienes no tienen ninguna competencia respecto a las sanciones
administrativas. En el caso que el tribunal contencioso administrativo, que es
parte del poder judicial, detecte cualquier ilegalidad en la sancion, dictara
sentencia anulandola. Incluso es posible que declare el derecho a
indemnizacion del que sufrié la sancion injustamente si es que ha tenido dafos
o perjuicios por ello®. Asimismo, se debe destacar que si el tribunal
contencioso-administrativo decide modificar la sentencia, sOlo puede
disminuirla, no aumentarla, existiendo —por tanto— prohibicién de la reformatio

in pejus.

Ahora bien, habiendo analizado distintos sistemas de revision judicial de
actos administrativos que imponen sanciones en el derecho comparado,
corresponde hacer un breve estudio del tema en el derecho chileno. Este, como
podra observarse, no responde a un criterio Unico de competencia ni de

procedimiento.

En cada ambito regulado en que se contemplan facultades de sancién en

% REBOLLO Puig, Manuel. Op. Cit. p. 54.
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manos de érganos administrativos existen distintas reglas para determinar qué
tribunal —judicial— sera el encargado de resolver el recurso pertinente en contra
del respectivo acto que impone la sancion. Los mismos recursos tampoco son
idénticos, aunque generalmente se limitan a la revision del acto desde una
perspectiva formal, sobre todo cuando la revision es ejercida por un tribunal
ordinario (tipicamente las Cortes de Apelaciones) y no por un Tribunal Especial,
como es el caso de la gran mayoria de los oOrganos administrativos con

potestades sancionadoras en el derecho chileno.

Un ejemplo de un primer modelo institucional, en que es un érgano de la
Administracion del Estado el que impone las sanciones, siendo éstas revisadas
a través de un recurso de reclamacion por un Tribunal Especial, se encuentra
en la potestad sancionadora que ejerce la Superintendencia del Medio
Ambiente, segun lo preceptuado en el articulo 3° 0) y en el Titulo Il (arts. 35° al
62°) de la Ley N° 20.417, que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion
Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente®® (“LSMA”"). En efecto, la
Superintendencia del Medio Ambiente puede imponer las sanciones que
contempla la LSMA®, a través de un procedimiento administrativo sancionador
reglado en la misma ley, siendo este acto reclamable ante el Tribunal Ambiental

respectivo, que corresponde a un érgano jurisdiccional especial, cuya funcién

% El referido articulo preceptiia que “La Superintendencia tendré las siguientes funciones y
atribuciones: 0) Imponer sanciones de conformidad a lo sefialado en la presente ley.”

% El articulo 36 de la citada Ley clasifica las sanciones en: gravisimas, graves y leves.
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es resolver las controversias medioambientales de su competencia y ocuparse

de los demés asuntos que la ley somete a su conocimiento®®

. Inclusive, la
misma LSMA establece un beneficio para el infractor condenado ante la
Superintendencia del Medio Ambiente, cuando éste no interponga el respectivo
recurso en contra del acto sancionador, al cual se le reducird un 25% el
quantum de la multa, figura que se conoce como “solve et repete inverso™.
Este mismo disefio institucional es utilizado también en materia de derecho del
trabajo, en donde las sanciones aplicadas por los Inspectores del Trabajo'°? son

revisadas por el Juez de Letras del Trabajo'®®, que ejercen competencia

especial en esta materia.

Ahora bien, el modelo institucional mas comun es aquél en el cual una
agencia administrativa, tipicamente una superintendencia o un érgano que
también ejerce potestades fiscalizadoras, aplica la sancion, pudiendo ser ésta
revisada en sede jurisdiccional es revisada por un tribunal ordinario superior,

tipicamente las Cortes de Apelaciones respectivas, o inferior, tipicamente un

1% Articulo 1° de la Ley N° 20.600 que Crea los Tribunales Ambientales.

10 En efecto, el articulo 56 de la LSMA prescribe que “Para el caso que el infractor no
interponga reclamo de ilegalidad ante el Tribunal Ambiental en contra de las resoluciones de la
Superintendencia que impongan sanciones pecuniarias y pague la respectiva multa, dentro del
plazo de cinco dias habiles, contado desde la notificacion de la resolucion, se le reducira un
25% del valor de la multa. El pago debera ser acreditado en el plazo sefialado presentando
copia de la consignacion del valor de la multa reducida efectuado en la Tesoreria General de la
Republica.”

192 5eguin lo dispuesto en los articulos 503 y 505 al 513 del Cédigo del Trabajo.

193 Seguin lo dispuesto por los articulos 503 y 504 del Cédigo del Trabajo.
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juez de letras en lo civil o un juzgado de policia local.

Casos de este esquema institucional se encuentran, por ejemplo, en el
régimen sancionatorio contenido en la Ley N° 18.902, que crea la
Superintendencia de Servicios Sanitarios (“LSISS”). Al efecto, la LSISS
preceptia que “Los prestadores de servicios sanitarios que incurrieren en
alguna infraccion a las leyes, reglamentos y demas normas relacionadas con
los servicios sanitarios, o en incumplimiento de las instrucciones, ordenes y
resoluciones que dicte la Superintendencia, podran ser objeto de la aplicacion
por ésta, sin perjuicio de las establecidas especificamente en esta ley o en otros
cuerpos legales o reglamentarios, de algunas de las siguientes multas a

beneficio fiscal (...)"*%

, estableciendo también que “El afectado podra reclamar
de la aplicacion de la sancién o de su monto, ante el juez de letras en lo civil
gue corresponda, dentro del plazo de diez dias contado desde la fecha de su
notificacion™®. Asimismo, la competencia para resolver el recurso de
reclamacion en materia de servicios eléctricos y de gas, por sanciones
aplicadas por la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, corresponde

a la Corte de Apelaciones correspondiente al domicilio del reclamante®. La

194 Articulo 11 de la LSISS.

195 Articulo 13 de la LSISS.

1% Articulo 19 de la Ley N° 18.410, que crea la Superintendencia de Electricidad y

Combustibles.



misma tendencia se sigue en otras materias tales como Minerial®”’,
Telecomunicaciones®®®, Servicios Bancarios y Financieros®®, Servicios de Salud

I*9 " contenidos de television''!, entre otras. Inclusive, en ciertos

Previsiona
casos —en los cuales la sancion aplicada es de mayor gravedad, como por
ejemplo, la caducidad de una concesion— la Ley establece casos de

competencia “per saltum”, radicando el conocimiento de estas causas

directamente a la Corte Suprema**2.

En relacion con el grado de conocimiento que tendra el tribunal de alzada
para conocer de la reclamacion del acto sancionador, ello no se encuentra
organicamente reglado en ninguna de las normas sectoriales correspondientes,
sin perjuicio que en algunas de ellas se estime como suficiente la aplicacion de
las reglas procedimentales del recurso de proteccion de garantias

constitucionales, como se explicara a continuacion.

197 Articulo 11 del Codigo de Mineria.

1% Articulo 36 A de la Ley N° 18.168, General de Telecomunicaciones.
199 Articulo 22 del Decreto con Fuerza de Ley N°3 de 1997 del Ministerio de Hacienda, Ley
General de Bancos.

119 Articulo 113 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de 2006 del Ministerio de Salud, que
refunde leyes relativas a organismos publicos de salud.

1 Articulo 34 de la Ley N° 18.838, que Crea el Consejo Nacional de Television.
12 Tal es el caso del control de contenidos de Television. Cuando el Consejo Nacional de
Television (“CNTV") aplique la sancién de caducidad a algun concesionario de servicios de
radiodifusion televisiva, la apelacion de dicha sancién sera conocida por la Corte Suprema (Art.
34 de la Ley N°18.838, que Crea el Consejo Nacional de Television). El mismo caso se da en el
caso de los concesionarios de servicios de telecomunicaciones, cuando el Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones aplique la sancién de caducidad, segun lo preceptuado en el
articulo 36 A de la Ley N° 18.168, General de Telecomunicaciones.
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Como se ha visto, existen diversos modelos de revision de un acto
administrativo sancionador en el derecho comparado. En Alemania e lItalia ello
corresponde a los jueces con competencia criminal, en Francia corresponde a
los jueces del contencioso administrativo, y en Chile, en general, corresponde a
Tribunales Especiales creados especialmente para tales fines, o bien a los

tribunales ordinarios de justicia como una especie de segunda instancia.

Ello, como bien indica el profesor Alejandro Huergo Lora, no es baladi ni se
trata Unicamente de una cuestion de disefio institucional organico, pues “[c]on
independencia de que el juez penal siempre se ha visto como un garante de
libertad, mientras que el juez administrativo estd mas acostumbrado a manejar
la nocién de interés publico y en ese sentido puede encontrarse mas préoximo al
punto de vista de la Administracion”, aunque advierte que el valor real de este

argumento “depende mucho de los paises y las épocas™**,

Aquello que realmente debe ser revisado en términos de la tutela judicial de
los actos administrativos que imponen sanciones es lo relativo a la naturaleza
de la revision que puede realizar el érgano jurisdiccional. ¢Se trata de un
contencioso pleno o de un contencioso de exceso de poder? Como se explicd
anteriormente, el régimen en Alemania o Italia se concibe como un auténtico
proceso penal acusatorio en contra del imputado, una vez que el asunto ha

llegado a conocimiento del 6rgano jurisdiccional revisor, razén por la cual

3 HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. pp. 401-402.
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inclusive cabe la reformatio in pejus. En Francia se da un control pleno de la
decision sancionadora de la Administracion. En Espafia, y en buena medida

también en Chile, el régimen no se encuentra regulado organicamente.

Asi, en la mayoria de los casos del ordenamiento juridico chileno, se
concede un “recurso de reclamacion” para objetar la sancién impuesta por un
6rgano administrativo''*, mientras que en otros el recurso se denomina “de

1115

apelaciéon El marco juridico procesal civil ha definido el recurso de

“apelacion” como aquel que “tiene por objeto obtener del tribunal superior
respectivo que enmiende, con arreglo a derecho, la resolucién del inferior™*,
siendo conceptualizado por la doctrina como “aquel recurso ordinario que la ley
concede al litigante que se siente agraviado por una resoluciéon judicial, para
recurrir al tribunal superior inmediato, a fin de que la revoque o modifique,
dictando al efecto la que considere mas justa, con pleno conocimiento de la
cuestion controvertida™’, mientras que el denominado recurso de

“reclamacion” no ha sido objeto de conceptualizacion legislativa o doctrinaria

alguna, ni queda claro si el legislador estima que éste corresponde a un recurso

114 En este sentido, Articulo 56 de la LSMA, Articulo 11 del Cédigo de Mineria, Articulo 13 de la
LSISS, entre otras.

1% En este sentido, Articulo 34 de la Ley N° 18.838 y Articulo 36 A de la Ley N° 18.168, entre
otras.

18 Articulo 186 del Codigo de Procedimiento Civil.

7 CASARINO Viterbo, Mario. Manual de Derecho Procesal Civil. Tomo 1V, Santiago, Juridica de

Chile, 2009. p. 133.
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de naturaleza distinta a la apelacion.

En este sentido, bien advierte el profesor Juan Carlos Ferrada Bérquez que
“es dificil construir una tipologia muy ordenada de éstos [los recursos que
configuran el contencioso administrativo especial en el ordenamiento juridico
chileno], atendido la diversidad de reglas que ha dado el legislador en esta
materia. Asi ya desde su denominacion (reclamacion, apelacion, recurso o
demanda), la tramitacion que debe seguir la demanda (ordinaria, sumaria,
proceso de proteccion, tramitacion incidental o sin forma de juicio), los plazos
de interposicion de ésta (5, 10, 15, 30 o 60 dias), las reglas probatorias que
siguen (ya sea en cuanto al término probatorio, los medios de prueba y la
valoracion de éstos) y el contenido mismo de la sentencia (anulatoria,
condenatoria o0 reparatoria), denotan wuna pluralidad y heterogeneidad

dificilmente sistematizable**8,

Sin perjuicio de lo anterior, en muchos de los casos, el procedimiento se
regula de forma breve y sumaria, siguiendo para ello los parametros
establecidos para la tramitacién de la accion constitucional de proteccioén de
garantias constitucionales™'?, con ciertas excepciones o reglas especiales. Esto

quiere decir que se establece un procedimiento escrito, concentrado, de

8 FERRADA Bérquez, Juan Carlos. Los procesos administrativos en el derecho chileno.

Revista de Derecho (Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso). N° XXXVI, 2011. p. 266.

119 a tramitacion de la referida accién constitucional de proteccién se encuentra regulada en el

Auto Acordado de la Corte Suprema sobre tramitacion del recurso de proteccion de garantias
constitucionales, publicado en el Diario Oficial el 27 de junio de 1992, y sus modificaciones.
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120

discusion limitada™", con una vista oral y eventualmente un periodo probatorio,

que sélo se da de forma excepcional®?.

A raiz de lo anterior, parte de la doctrina ha indicado que el recurso de
proteccion no sustituye a lo contencioso administrativo ni es la via idénea para
resolver este tipo de materias. Asi, ya en 1977 advertia don Pedro Pierry Arrau
que “el recurso de proteccion no podra jamas sustituir a una futura ley de lo
contencioso administrativo (...) por cuanto el conocimiento de estas materias es
un problema técnico de envergadura que no puede ser resuelto positivamente
con un procedimiento tan simple. Debemos tener presente que en todos los
paises del mundo donde existe un contencioso administrativo, éste esta dotado
de un procedimiento complejo, que contempla diversos recursos y etapas
procesales, que conducen a la comprobacién por parte del juez de la legalidad

o ilegalidad de los actos administrativos™?2.

120 En efecto, el N°3 del Auto Acordado sobre tramitacion del recurso de proteccion de garantias

constitucionales sefiala que “[a]cogido a tramitacion el recurso, la Corte de Apelaciones
ordenara que informe, por la via que estime mas rapida y efectiva, la persona o personas,
funcionarios o autoridad que segun el recurso o en concepto del Tribunal son los causantes del
acto u omisién arbitraria o ilegal, que haya podido producir privacion, perturbacion o amenaza
del libre ejercicio de los derechos que se solicita proteger, fijandole un plazo breve y perentorio
para emitir el informe, sefialandole que conjuntamente con éste, el obligado en evacuarlo
remitira a la Corte todos los antecedentes que existan en su poder sobre el asunto motivo del
recurso.

Recibido el informe y los antecedentes requeridos, o sin ellos, el Tribunal ordenara traer los
autos en relacion y dispondra agregar extraordinariamente la causa a la tabla del dia
subsiguiente, previo sorteo, en las Cortes de Apelaciones de mas de una Sala”.

12! FERRADA Boérquez, Juan Carlos (2011). Op. Cit. p. 267.

122 pIERRY Arrau, Pedro. El recurso de proteccién y lo contencioso administrativo. Revista de

Derecho (Universidad de Concepcién). Afio XLIV, N° 165, 1977. pp. 177-178.
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Y es precisamente en esta materia donde encontramos otra interrogante del
sistema de revision de las sanciones administrativas. Un procedimiento de
revision sumaria y breve, de discusion limitada, da lugar a una amplia aplicacion
de la denominada “deferencia judicial” en materia de sanciones administrativas,
sobre todo teniendo en consideracion la presuncién de validez de los actos

administrativos consagrada expresamente en la legislacién nacional*®>.

En esencia, el concepto de deferencia “(...) encierra dos sentidos
complementarios. Significa, en primer lugar, que los poderes publicos se deben
una actitud permanente y reciproca de respeto y cortesia. La deferencia, en
segundo lugar, demanda de cada 6rgano del Estado el reconocimiento y
respeto de las esferas competenciales en que las autoridades tienen el derecho
a tomar decisiones con relativa autonomia™?*. Asi, la deferencia judicial se
justifica fundamentalmente en el régimen democréatico y en el principio de

separacion de poderes anteriormente resefiado™®°.

123 En efecto, el articulo 3° de la Ley N° 19.880, que establece las bases de los procedimientos

administrativos que rigen los actos de los drganos de la Administracion del Estado, en su inciso
final, preceptia que “[llos actos administrativos gozan de una presuncién de legalidad, de
imperio y exigibilidad frente a sus destinatarios, desde su entrada en vigencia, autorizando su
ejecucion de oficio por la autoridad administrativa, salvo que mediare una orden de suspension
dispuesta por la autoridad administrativa dentro del procedimiento impugnatorio o por el juez,
conociendo por la via jurisdiccional”.

124 ZAPATA Larrain, Patricio. Justicia Constitucional. Teoria y préctica en el Derecho Chileno y

comparado. Santiago, Juridica de Chile, 2008. p. 227.
2% patricio Zapata indica en este sentido que “(...) los jueces deben reconocer que la
conduccion politica de la Polis esta radicada en el Ejecutivo y el Congreso Nacional”. ZAPATA
Larrain, Patricio. Op. Cit. p. 229.
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La deferencia judicial ha sido especialmente debatida en el derecho
norteamericano, quedando asentado el precedente con la sentencia del caso
Chevron v. NRDC (1984). En dicho fallo, la Corte Suprema Norteamericana
sentencido que los tribunales deben tener una especial deferencia de las
estimaciones juridicas hechas por la Administracion en los actos que aquellos
enjuician, lo que disminuye notablemente el alcance del control. En efecto, la
sentencia establece expresamente que “cuando un tribunal revisa la
interpretacion de un d6rgano administrativo de una disposicion que éste
administra, esta confrontado a dos preguntas. Primero, siempre esta la
pregunta relativa a si el Congreso se ha referido directamente a la pregunta
precisa en cuestion. Si la intencion del Congreso es clara, ese es el final del
asunto; para el tribunal, asi como también para el 6rgano administrativo,
quienes deben dar efecto a la clara intencién expresada del Congreso. Sin
embargo, si el tribunal determina que el Congreso no ha abordado directamente
el asunto preciso en cuestion, éste no se limita a simplemente imponer su
propia interpretacion de la disposicion, como seria necesario en ausencia de
una interpretacion administrativa. Por el contrario, si la disposicion es silenciosa
0 ambigua respecto al asunto especifico, la pregunta para el tribunal es si la
respuesta del Organo administrativo estd basada en una interpretacion
admisible de la disposicion (...) Si el Congreso ha dejado explicitamente una
brecha que deba llenar el 6rgano administrativo, hay una delegacién expresa de

autoridad hacia éste para dilucidar una disposicion especifica de la
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regulacion™?®.

Como apunta el profesor José Francisco Garcia, el legado del caso Chevron
v. NRDC respecto de la deferencia es el denominado “two-step inquiry” o test de
dos pasos: “[e]l primer paso le obliga a examinar la ley de cuya aplicacion se
trata; si concluye que su sentido es claro para resolver el caso cuestionado,
esto le obligara a contrastar ese sentido con el que propugna la Administracion
y el problema termina ahi. Pero si el juez concluye que el sentido de la ley es
ambiguo, esto es, que en su texto no resulta inequivocamente una solucion
precisa para la cuestion planteada, entonces debe adentrarse en el segundo
paso, que consiste en dar preferencia a la interpretacion que haya hecho la

Administracion, siempre que no sea abiertamente irrazonable™?’.

Asi las cosas, y frente al régimen de revision de los actos administrativos que

imponen sanciones, se da precisamente una amplia aplicacion al principio de

126 Traduccion libre de la sentencia del caso Chevron v. NRDC, texto gue sefiala “[wlhen a court

reviews an agency’s construction of the statute which it administers, it is confronted with two
questions. First, always, is the question whether Congress has directly spoken to the precise
question at issue. If the intent of Congress is clear, that is the end of the matter; for the court, as
well as the agency, must give effect to the unambiguously expressed intent of Congress. If,
however, the court determines Congress has not directly addressed the precise question at
issue, the court does not simply impose its own construction on the statute, as would be
necessary in the absence of an administrative interpretation. Rather, if the statute is silent or
ambiguous with respect to the specific issue, the question for the court is whether the agency’s
answer is based on a permissible construction of the statute (...) If Congress has explicitly left a
gap for the agency to fill, there is an express delegation of authority to the agency to elucidate a
specific provision of the statute by regulation”.

2 GARCIA, José Francisco. ¢Inflacion de superintendencias? Un diagnostico critico desde el
derecho regulatorio. Revista Actualidad Juridica (Universidad del Desarrollo), N° 19, 2009. p.
366.
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deferencia en cuanto a la apreciacion de los hechos y del derecho hecha por el
organo administrativo en la fase anterior a la intervencion jurisdiccional. Como
resultado de lo mismo, el control jurisdiccional se ve atenuado, sobre todo en
materias “técnicas” o “complejas”, en donde el Derecho Administrativo
Sancionador ha tenido una amplia expansién, y en donde se ha considerado a
la Administracién como el saber técnico institucionalizado®?®. Asi, la praxis
judicial demuestra que, en los hechos, los Tribunales Ordinarios de Justicia son
reacios a aplicar una revision plena de los actos administrativos que imponen
sanciones. La escasa reglamentacion del régimen de revision judicial de los
actos administrativos que imponen sanciones, y su remision a procedimientos
de naturaleza sumaria y cautelar, tiene como consecuencia una amplia
aplicacion del principio de deferencia judicial, en especial cuando el asunto es
objeto de recursos ante un tribunal ordinario de justicia, como es en la mayoria
de los casos. Ello implica que la revision del acto se vera, en los hechos,

limitada.

Lo anterior dice relacion precisamente con el tépico de la presente

128 En este sentido, la Corte Suprema Norteamericana ha sentado un precedente en el caso

Commodity Futures Trading Comm’'n v. Schor (1986), al sefialar que “la expertise de un érgano
administrativo es superior a la de un tribunal cuando la disputa se centra en si una regulacion es
‘razonablemente necesaria para ejecutar cualquiera de las disposiciones o para llevar a cabo
cualquiera de los propositos’ de la Ley que el érgano esta a cargo de ejecutar; a la posicion del
organo, en tales circunstancias, se le debe deferencia sustancial”. Traduccion libre de “[a]n
agency’s expertise is superior to that of a court when a dispute centers on whether a particular
regulation is "reasonably necessary to effectuate any of the provisions or to accomplish any of
the purposes” of the Act the agency is charged with enforcing; the agency’s position, in such
circumstances, is therefore due substantial deference”.
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investigacion. En efecto, si se considera que la imposicion de una pena (penal)
no difiere sustancialmente de la imposicion de una sancién administrativa,
entonces el régimen recursivo de éstas debiera adecuarse a un estandar que
satisfaga los parametros que el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos ha establecido para los recursos en materia penal. Asi, por ejemplo,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (“PIDCP”) prescribe que
“[tloda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal

superior, conforme a lo prescrito por la ley™®

, mientras que la Convencién
Americana de Derechos Humanos (“CADH”) declara que “[tjoda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: h) derecho de

recurrir del fallo ante juez o tribunal superior™®.

Si bien ambas normas —vinculantes para el Estado chileno— establecen el
derecho a recurrir del fallo a un tribunal superior, la naturaleza de esta revision
no aparece explicitamente en ellas. Dicho vacio ha sido llenado por la
jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos de la ONU y de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, concluyendo ambos organos que el

129 Articulo 14.5 del PIDCP.

130 Articulo 8.2 h) de la CADH.
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estandar a seguir en materia de recursos contra sentencias penales es el de un
contencioso pleno, no bastando entonces que el recurso sea el de un
contencioso de exceso de poder. Asi, por ejemplo, el Comité de Derechos
Humanos de la ONU ha afirmado que “la inexistencia de la posibilidad de que el
fallo condenatorio y la pena del autor fueran revisadas integramente, (...)
limitandose dicha revision a los aspectos formales o legales de la sentencia, no
cumple con las garantias que exige el parrafo 5, articulo 14, del Pacto. Por
consiguiente, al autor le fue denegado el derecho a la revision del fallo
condenatorio y de la pena, en violacion del parrafo 5 del articulo 14 del

Pacto™3!,

En el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sentenciado que “(...) los recursos de casacion presentados contra la sentencia
condenatoria de 12 de noviembre de 1999 no satisficieron el requisito de ser un
recurso amplio de manera tal que permitiera que el tribunal superior realizara un
analisis 0 examen comprensivo e integral de todas las cuestiones debatidas y
analizadas en el tribunal inferior. Esta situacién conlleva a que los recursos de
casacion interpuestos (...) contra la sentencia condenatoria, no satisficieron los
requisitos del articulo 8.2 h. de la Convencion Americana en cuanto no

permitieron un examen integral sino limitado. Por todo lo expuesto, la Corte

131 COMITE DE DERECHOS HUMANOS DE LA ONU. Dictamen pronunciado el 20 de junio del
afio 2000 en el caso Gémez Vazquez con Espafa (N°701/1996), considerando 11.1. En el
mismo sentido, Dictdmenes en los casos Joseph Semey con Espafia, Sineiro Fernandez con
Espafia, Alba Cabriada con Espafia y Martinez Fernandez con Espafia.
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declara que el Estado viol6 el articulo 8.2.h. de la Convencién Americana en

relacién con los articulos 1.1 y 2 de dicho tratado (...)"*3%1%,

Por el contrario, si se adscribe a la tesis de que el Derecho Administrativo

Sancionador es una rama del derecho punitivo del Estado que es autonoma del

2 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia pronunciada el 2 de
julio del afio 2004 en el caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Considerandos 167 y 168. En el
mismo sentido, Sentencia en el caso Castillo Petruzzi y otros v/s Pera.

3% Ya en 1988 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (“TEDH”"), en el caso Belilos con
Suiza, declar6 que “[e]n cuanto a la casacidon penal, debe tomarse en consideracion la
sentencia de 25 de noviembre de 1981 (...). En ella, el tribunal cité la comunicacion del Consejo
Federal de 4 de marzo de 1974 a la Asamblea Federal, en que se refiere al caso en que "la
decisién adoptada por una autoridad administrativa puede ser referida a un tribunal, no para una
decisién sobre el fondo, sino Unicamente para la revision de su legalidad (pourvoi en nullité)".
También reconocié que el proceso no incluia alegatos orales ni la practica de pruebas, como por
ejemplo, audiencias de testigos. Como se indicd, ademas, por el Tribunal Federal en su
sentencia de 2 de noviembre de 1982, "No tiene plena competencia para reexaminar los
hechos" (...). Estos diversos factores llevan a la conclusion de que la jurisdiccion de la Division
de Casacion Penal de la Corte Cantonal de Vaud no era suficiente en el presente caso para los
efectos del articulo 6 § 1 (art. 6.1)". Traduccion libre de “[a]s to the Criminal Cassation Division,
regard must be had to its judgment of 25 November 1981 (...). In it the court cited the Federal
Council’'s communication of 4 March 1974 to the Federal Assembly, which referred to the case
where "the decision taken by an administrative authority can be referred to a court not for a
ruling on the merits but solely for review of its lawfulness (pourvoi en nullité)". It also
acknowledged that the proceedings before it included neither oral argument nor the taking of
evidence by, for example, hearing withesses. As was moreover indicated by the Federal Court in
its judgment of 2 November 1982, "It does not ... have full competence to re-examine the facts"
(...)- These various factors lead to the conclusion that the jurisdiction of the Criminal Cassation
Division of the Vaud Cantonal Court was not in the instant case sufficient for the purposes of
Article 6 § 1 (art. 6.1)". La referencia normativa se hace en relacion al articulo 6.1 de la
Convencidén Europea de Derechos Humanos que reconoce el derecho a un proceso equitativo y
que dispone que “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente
y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley,
que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el
fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser
pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la
prensay al publico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden
publico o de la seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando los intereses de los
menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la
medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando en
circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia”,
entendiéndose que el tribunal no actuaria imparcialmente si quedara vinculado por los hechos
declarados en el procedimiento administrativo.
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Derecho Penal, entonces el régimen de revisibn de las sanciones
administrativas no quedaria sujeto a las exigencias antes sefialadas. ¢ Significa
ello que podria tratarse de una revision formal Unicamente? La respuesta es
negativa, pues, como bien advierte el profesor Alejandro Huergo, “[e]l
contencioso de las sanciones administrativas, sea cual sea el orden
jurisdiccional competente, debe ser un contencioso de plena jurisdiccién, en el
qgue el Tribunal no se limite a revisar si se han respetado los minimos legales,
tanto de fondo como de forma, sino que entre a valorar si los hechos son

constitutivos de infraccidn y si la sancion impuesta es adecuada”.

Lo anterior, naturalmente, no deriva de la naturaleza penal de las sanciones
administrativas ni de una exigencia de los tratados anteriormente mencionados,
sino que del hecho que la imposicion de una sancion no es nunca un acto
discrecional que justifijue o haga necesaria la restriccion del control
e e . . . 134 . Ry . 7
jurisdiccional por motivos de deferencia™". La imposicién de una sancion por un
organo de la Administracion del Estado implica un juicio en donde no tiene
cabida la discrecionalidad, pues los elementos que constituyen dicho juicio

deben ser suficientemente fundados y motivados.

Otro organismo que ha tenido un rol preponderante en el desarrollo y
aplicacion de la doctrina del Derecho Administrativo Sancionador es la

Contraloria General de la Republica. Dicho 6rgano, constitucionalmente

13 En este sentido, HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 413.
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auténomo™® pero integrante de la Administracion del Estado®*® tiene
encomendada la funcion de ejercer el control de legalidad de los actos
administrativos, por expreso mandato constitucional. Como se indicara infra, los
actos de los organos administrativos que imponen sanciones son, en efecto,
una especie de acto administrativo y, por lo tanto, su revision queda también

sujeta al control del 6rgano contralor.

Por regla general, la Contraloria ejercera sus facultades de control de forma
preventiva, en el marco del procedimiento denominado “toma de razén”, que
corresponde a aquel andlisis que el 6rgano de control efectia sobre un acto
administrativo para verificar la conformidad con el Derecho objetivo, lo que

supone la conformidad de juridicidad de los actos de la Administracion®®’.

Sin embargo, en el caso de los actos administrativos sancionadores, dicho

%% Seguin lo dispuesto en el Capitulo X de la Constitucion Politica de la Republica. En su

articulo 98, se define a la Contraloria General de la Republica como “[u]ln organismo autbnomo
con el nombre de Contraloria General de la Republica ejercera el control de la legalidad de los
actos de la Administracidn, fiscalizara el ingreso y la inversién de los fondos del Fisco, de las
municipalidades y de los demas organismos y servicios que determinen las leyes; examinara y
juzgara las cuentas de las personas que tengan a su cargo bienes de esas entidades; llevara la
contabilidad general de la Nacion, y desempefiara las demas funciones que le encomiende la
ley organica constitucional respectiva”.

% Este caracter se encuentra expresamente reconocido en la Ley N° 18.575, Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, que al respecto preceptla
en su articulo 1° inciso segundo que “[l]la Administracién del Estado estara constituida por los
Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los 6rganos y servicios publicos creados para
el cumplimiento de la funcién administrativa, incluidos la Contraloria General de la Republica, el
Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad publica, los Gobiernos
Regionales, las Municipalidades y las empresas publicas creadas por ley”.

1% RECABARREN Delgado, Ricardo. La toma de razén de los decretos y resoluciones.
Santiago, Juridica de Chile, 1969. p. 69.
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control se producira mas a menudo no de forma preventiva, a través de la toma
de razon. En efecto, la gran mayoria de los actos administrativos sancionadores
se encuentran excluidos expresamente de aquel tramite, toda vez que la
Resolucion N° 1.600 del 30 de octubre de 2008 de la Contraloria General de la
Republica fijo normas particularmente amplias en torno a la exencion del tramite
de toma de razén'®. Entre ellas, se encuentra precisamente la exencién de

aquellos decretos y resoluciones “relativos a atribuciones generales™%°

, entre
los cuales se encuentran aquellos relativos a “sanciones”, salvo que se refieran
a actos que: (i) impongan la pérdida de la nacionalidad chilena; (ii) adopten
medidas, ajenas a la comision de un delito, que afecten la libertad de las

personas; (iii) decreten la expulsion de extranjeros, o; (iv) suspendan o nieguen

el pago de subvenciones a establecimientos educacionales**.

Como puede observarse, las exclusiones son tan especificas y determinadas

%8 | a citada resolucién se refiere ampliamente a diversos actos que quedan excluidos del

control preventivo de legalidad. Ello no excluye que el control sobre ellos pueda darse a
posteriori, a través del ejercicio de la potestad dictaminante de la Contraloria. Como indican
EVANS Espifieira, Eugenio y POBLETE Ortlizar, Domingo, “la potestad dictaminante de la
Contraloria es un medio de control a posteriori de la legalidad de la actuacion de la
Administracion que puede ser de gran eficacia, dada la posibilidad de ordenar directamente la
invalidacion al 6rgano emisor, en caso de advertir vicios en un acto administrativo determinado.
Esta eficacia como medio de impugnacion es la que explica su constante utilizacion por los
particulares y organizaciones sociales interesadas en la impugnacién de actos administrativos
(...) tendencia que debiera seguir en aumento ante la creciente capacidad organizativa de la
comunidad y el &nimo opositor ante proyectos con impacto social, econémico o medioambiental
de importancia”. EVANS Espifieira, Eugenio; POBLETE Ortlzar, Domingo. Efectos que produce
la declaracién de contrariedad a derecho de un acto administrativo por parte de la Contraloria
General de la Republica. EN Contraloria General de la Republica: 85 afios de vida institucional
(1927 - 2012), conmemoracion por su 85° Aniversario de vida institucional. 2012. p. 136.

139 Titulo IV de la Resolucion N° 1.600 de 2008

190 parrafo 3 del Titulo IV de la Resolucién N° 1.600 de 2008.
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gue la mayoria de los actos administrativos sancionadores quedan excluidos del
tramite preventivo de toma de razon. A mayor abundamiento, algunos autores
también han sugerido que otros actos del procedimiento administrativo general
—aplicables por tanto al procedimiento administrativo sancionador—, tales como
el acto de iniciacion o aquellos de instruccién, tampoco se encontrarian
sometidos al tramite preventivo de toma de razon, ya que la Ley N° 19.880, que
establece las bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos

de los érganos de la Administracion del Estado, lo dispondria expresamente™*.

Respecto de este topico en particular, la Contraloria General de la Republica
actuaria entonces como un Organo revisor a requerimiento de la parte
interesada. Ahora bien, es menester considerar que ello tampoco sera posible si
es gue el asunto se encuentra sometido al conocimiento de los tribunales de
justicia, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 8° inciso segundo de
la Ley N° 10.336, de Organizacion y Atribuciones de la Contraloria General de
la Republica, que al efecto dispone que “[lJa Contraloria no intervendra ni
informard los asuntos que por su naturaleza sean propiamente de caracter
litigioso, o que estén sometidos al conocimiento de los Tribunales de Justicia,
gue son de la competencia del Consejo de Defensa Fiscal, sin perjuicio de las

atribuciones que, con respecto a materias judiciales, reconoce esta ley al

1“1 En este sentido, CORDERO Vega, Luis. La Contraloria General de la Republica y la toma de

razon: fundamento de cuatro falacias. Intervencién en el Panel sobre Contraloria General de la
Republica, en las XXXVI Jornadas de Derecho Publico. 2006, p. 13. El autor sefiala que “las
etapas de iniciacion, instruccion y finalizacion no contemplan a la toma de razoén”.
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Contralor”.

Ahora bien, es menester indicar que la mera existencia de una accion
jurisdiccional que permita impugnar el acto administrativo sancionador no veta
la competencia de la Contraloria para intervenir en aquel procedimiento, ni
confiere el caracter de litigioso al asunto —en los términos del articulo 8° inciso
segundo de la Ley N° 10.336—, pues es necesario que dicha accion
jurisdiccional se haya ejercido para que el asunto adquiera tal calidad.
Precisamente en este sentido ha resuelto el érgano contralor, al indicar que “la
sola existencia de una accion jurisdiccional, contemplada como alternativa de
impugnacién de ciertos actos administrativos, no confiere el caracter de litigioso

a los asuntos en que dicha accién puede incidir™*?

, 'Y, @ mayor abundamiento,
“aln de configurarse tal naturaleza litigiosa, ello no impide que Contraloria,
ejerciendo las atribuciones que le confiere el ordenamiento juridico, emita un
pronunciamiento de caracter general para los fines de la correcta aplicacion de

las leyes por los servicios sometidos a su fiscalizacion™43144.

“> CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N° 60.341 de 23 de septiembre
de 2013.

% CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N° 39.348 de 30 de agosto de
2007.

%4 En el mismo sentido, CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamenes N° 63.885
de 27 de octubre de 2010, N° 63.697 de 7 de octubre de 2011 y 13.790 de 28 de febrero de
2013.
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CAPITULO II: LA RELEVANCIA DEL CONCEPTO DE SANCION
ADMINISTRATIVA Y SU DELIMITACION

Al iniciar este apartado, es necesario preguntarse por qué importa distinguir
entre el ambito de aplicacion del Derecho Penal y del Derecho Administrativo
Sancionador. ¢Es relevante, mas alla de la competencia del 6rgano judicial o

administrativo, en su caso, que aplicara la sancion?

Como hemos adelantado, el campo de aplicacion del Derecho Administrativo
Sancionador corresponde a uno diverso de aquel aplicable al Derecho Penal, y,
a la vez, corresponde a uno distinto del campo aplicable a otras reacciones
administrativas que no constituyen ejercicio del ius puniendi. Ello es relevante
por diversas razones, siendo la mas importante de ellas la aplicacion de los

principios inspiradores del Derecho Penal, con matices.

Como hemos venido sosteniendo, precisamente porque el Derecho
Administrativo Sancionador corresponde a un ambito de aplicacion diverso del
Derecho Penal es que la Administracion puede aplicar las sanciones
administrativas correspondientes, o, a contrario sensu, “la Administracién,
precisamente por serlo, no puede imponer sanciones penales ni equiparables a
las penales, y por ello sus poderes sancionadores so6lo pueden justificarse en la
medida en que no se parezcan al Derecho Penal sino que sean distintos de

1145

éste”™. Entender el asunto de esta forma, permite ademas diferenciar el

* HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 135.
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ambito de accion del Derecho Administrativo Sancionador en relacion con otras
medidas que pueden adoptar los 6rganos administrativos y que no importan el
ejercicio de la potestad sancionadora o ius puniendi estatal, como se explicara

en el capitulo IV de este trabajo.

Ahora bien, es importante recalcar que la relevancia de tratar de esbozar un
criterio de distincion entre ambas esferas de aplicacion del derecho punitivo del
Estado (el Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal, que, como
nos recuerda Huergo Lora, no son los Unicos ambitos de aplicacion del derecho

punitivo del Estado*®

) y de otras medidas que puede tomar la Administracion
en el marco de sus funciones (que no importan el ejercicio de la potestad
sancionadora de los 6rganos administrativos), no puede obtenerse a partir del

estado actual de la legislacion positiva al respecto.

En efecto, si nos guidramos por un criterio estrictamente normativista o
positivista, llegariamos inevitablemente a la conclusion que cualquier elemento

para distinguir entre un ambito de aplicacion de las sanciones administrativas y

1% |bidem. En efecto, pueden distinguirse otros ordenamientos punitivos que no son

propiamente penales, pero que tampoco son aplicados por érganos administrativos. Sin
perjuicio de lo que se expondré infra, cabe mencionar que en el ordenamiento juridico chileno
se dan casos paradigmaticos, como por ejemplo, respecto del régimen sancionatorio de
proteccion de la libre competencia regulado en el Decreto Ley N°211 de 1973, en donde la
aplicacién de una sancién queda entregada a una judicatura especial como lo es el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia. El mismo caso se da respecto de las infracciones del transito
contenidas en la Ley N° 18.290, que son aplicadas por los Juzgados de Policia Local.
Asimismo, existen otros ambitos en que érganos que no forman parte de la Administracion
aplican consecuencias gravosas como consecuencia de la infraccion de un deber juridico, como
por ejemplo, el del derecho disciplinario judicial, o el juicio politico llevado a cabo por el Senado.
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las penas (penales) u otras potestades administrativas es infructuoso, toda vez
que el legislador gozaria de una amplia discrecionalidad para regular las
conductas humanas en uno u otro sistema’*’**®. Cualquier intento en esta linea
resulta ser inutil, toda vez que el derecho vigente es, en esencia, mutable.
Aquellas conductas que hoy en dia se encuentran tipificadas como un delito,
pueden estar tipificadas en el futuro como una infraccidbn cuya sancion es

aplicada por un tribunal especial, o por un 6rgano administrativo®*°.

7 En este sentido, NIETO, Alejandro. Op. Cit. p. 158. El autor indica, citando una sentencia del

Tribunal de Ravenna, de 21 de noviembre de 1980 que “la distincién entre delito e ilicito
administrativo es, en nuestro ordenamiento, solamente normativa, no estructural’, puesto que la
decision de configurar un comportamiento humano como delito o como ilicito administrativo,
aunque esté inspirada normalmente por el criterio de la consideracion de la importancia de los
bienes juridicos tutelados y de la gravedad de la agresién, es no obstante y solamente el
resultado de una decisién meramente discrecional fundada sobre criterios de politica legislativa.
El ilicito administrativo, por tanto, no se distingue conceptualmente del penal si no es por la
especie de la sancién conminada en la ley, que es siempre una pena pecuniaria administrativa
(...) ésta es la interpretacion correcta de la pomposa “igualdad ontolégica” que tan ambigua e
imprecisamente suele manejarse entre nosotros y a despecho de una tradicion bibliografica que
durante méas de un siglo ha estado manejando la expresion en términos inequivocamente no
normativos como correspondia a la mentalidad filoséfica y cientifica de los juristas de la época”.
8 En el mismo sentido, RANDO Casermeiro, Pablo. Op. Cit. pp. 36-37. El autor sefiala que
“(...) tras el estudio y sistematizacion de los tipos penales y administrativos, de las diferentes
leyes de procedimiento para su sancion, y de las diferentes consecuencias juridicas previstas,
se podria dar cuenta de como un estado, en un tiempo y lugar determinados, distribuye el
control social formal entre diferentes subsectores —penal, administrativo o civil, por ejemplo—. A
partir de esos datos se concluiria posteriormente que un ordenamiento juridico adopta un
sistema de diferenciacién cualitativo, cuantitativo o cémo se quiera llamar, de lo que deriva un
determinado modo de entender en lo sucesivo las relaciones entre los diferentes subsistemas
de control”.

4% precisamente, este tépico se esta discutiendo en el seno del Congreso Nacional, a raiz del
Proyecto de Ley Boletin N° 9934-03 que modifica diversos cuerpos legales en materia de delitos
contra la libre competencia. La discusion ha radicado esencialmente en torno a la conveniencia
o inconveniencia de tipificar la colusion como un delito penal, o mantener el ambito represivo de
esta conducta en manos del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Al respecto, véase
TORRES Villalobos, Pablo. Regulacién de carteles en Chile: reflexiones en torno a la
introduccién de sanciones penales y sus dificultades para el derecho de la competencia.
Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, Departamento de Derecho Econémico. 2014.
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Los autores del presente trabajo, no obstante, consideramos que el esfuerzo
por tratar de delimitar ambos campos de accidon punitiva estatal, y, a la vez,
diferenciar el campo de actuacion sancionadora de otras medidas que puede
tomar la Administracion en el ejercicio de otras potestades publicas, puede y
debe hacerse. Como se ha explicado, dicho esfuerzo no debe realizarse desde
el analisis del derecho positivo, sino que desde un enfoque politico-juridico,
como lo propone Pablo Rando Casermeiro en su obra “La distincion entre el
Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador: un analisis de politica
juridica”. En esta obra del afio 2010, el autor propone la adopciéon de un
enfoque politico juridico para delimitar correctamente el Derecho Penal y el
Derecho Administrativo Sancionador, afiadiendo que “[e]sta delimitacion debe
centrarse en decisiones valorativas sobre los ambitos sociales de los que debe
ocuparse uno y otro derecho, y debe constituir una aplicacion practica y

concreta de una teoria de la legislacion™°.

En los acapites siguientes intentaremos exponer algunos conceptos que
sirvan para aportar a este debate.
I.1. EL CONCEPTO DE SANCION ADMINISTRATIVA Y SU OLVIDO POR LA
LEGISLACION. ESFUERZOS DOCTRINALES Y JURISPRUDENCIALES
PARA DIFERENCIAR LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS DE LAS PENAS
Y DE OTROS ACTOS ADMINISTRATIVOS DE GRAVAMEN

A este respecto, conviene hacer presente que en el ordenamiento juridico

%9 bid. pp. 39-40.

91



nacional no existe una norma de aplicacion general aplicable a todos los
procedimientos sancionadores que pueden encontrarse en los diversos cuerpos
normativos que atribuyen potestades sancionadoras a los Organos
administrativos. Como se resefiara previamente, el legislador escasamente ha

reglamentado dichos procedimientos y sus consecuencias.

Ademas, no existe en el derecho chileno alguna norma que defina el alcance
preciso del término “sancion administrativa”. En efecto, y como sefala Nicolas
Enteiche Rosales, “en nuestro pais el concepto de “sancion administrativa” se
presenta esquivo, al estar diluido en un sinfin de normas legales y aun
meramente reglamentarias, agrava el asunto que su definiciéon ha sido evitada
por la catedra. Y ello a pesar de que la necesidad de precisarlas no es trivial,
pues solo a través de este ejercicio podriamos distinguir aquellas medidas de
castigo de otros actos desfavorables, que no revisten la condicion de penas

stricto sensu™®..

El Unico hito o antecedente que puede mencionarse a nivel legislativo es el
Proyecto de Ley presentado al Congreso Nacional el 25 de marzo de 2004 a
través del Mensaje N° 541-350, titulado “Proyecto de Ley que establece las
bases de los procedimientos administrativos sancionadores y que modifica la

Ley N° 19.884". Dicho Proyecto de Ley fue un importante esfuerzo despachado

*1 ENTEICHE Rosales, Nicolas. ¢,Qué es una “sancién administrativa” en Chile?. EN Sanciones
Administrativas, X Jornadas de Derecho Administrativo. Asociacién de Derecho Administrativo
(ADA). Coleccién Estudios de Derecho Publico, Thomson Reuters, 2015. p. 3.
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al Congreso con el fin de establecer, de forma general, para toda actuacion de
los organos de la Administracion del Estado que importe el ejercicio de una
potestad sancionadora, de una normativa que de rectitud a este proceso y
establezca limites al mismo, con miras a la proteccion de los derechos
fundamentales de los administrados. Lamentablemente, el Proyecto nunca

concluyo su tramitacion en el érgano legislativo.

En efecto, el citado proyecto tenia como caracteristicas esenciales (i)
establecer un procedimiento comun o supletorio de los procedimientos
sancionatorios especiales existentes en la época; (i) establecer un
procedimiento de bases o de principios y elementos que lo conforman, dejando
entregado a los procedimientos especiales la regulacion detallada de los
mismos, y; (iii) consagrar principios sustantivos (tales como la legalidad,
irretroactividad, tipicidad, proporcionalidad, etc.) y procedimentales (derecho a
defensa, presuncion de inocencia, entre otros) en favor de los administrados

sujetos a dichos procedimientos.

Sin embargo, en lo que interesa para este acapite, el Proyecto de Ley
mencionado también esbozd un concepto de sancion en general, para luego
acotar también el concepto de sancién administrativa. Asi, definid la sancion
como aquella “respuesta del ordenamiento juridico frente al obligado a cumplir
las normas que no lo hace”, que “representa la defensa del ordenamiento

juridico frente a la conculcacion de sus disposiciones”, sefialando que entre sus
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elementos esenciales se encontraban, a lo menos, los siguientes: (i) se trata de
mecanismos de reaccion frente a conductas incumplidas; (ii) se trata de una
reaccion de caracter represivo; (iii) se trata de consecuencias gravosas para el
infractor, sea la privacion de una situacion juridica activa (como la privacion de
libertad) o la creacion de una situacion juridica pasiva (como la obligacion de
pagar una multa); (iv) persiguen un fin punitivo (retributivo) y a la vez preventivo
(de disuasion de conductas similares), y; (v) corresponden a una reaccion del
ordenamiento juridico frente a un acto ilicito anterior, entendiendo por tal una
conducta social vulneradora de un mandato o prohibicion juridica, es decir, una

infraccion.

En relacion con las sanciones administrativas en particular, el Proyecto de
Ley establecio, siguiendo en este punto a autores espafoles como José Suay

153

Rincén™?, y nacionales como Jorge Bermldez Soto™®, que sus elementos son

los que a continuacion se resumen:

(i) Elemento subjetivo: Corresponde al caracter administrativo de la

autoridad de la que emanan, pues, a diferencia de las sanciones
penales, son impuestas por un érgano de la Administracion del Estado y

no por un tribunal con competencia criminal;

12 SUAY Rincén, José. Sanciones administrativas. Bolonia, Real Colegio de Espafia, 1989.

1% BERMUDEZ Soto, Jorge. Elementos para definir las sanciones administrativas. Revista

Chilena de Derecho, Numero Especial, 1998.
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(ii)

(i)

Elemento objetivo: Corresponde al efecto aflictivo de la medida en que se

exteriorizan, que puede consistir en la privacion de un derecho
preexistente (en cuyo caso la sancion serd interdictiva) o en la imposicion
de un nuevo deber (en cuyo caso sera pecuniaria). Desde ya se advierte,
siguiendo los parametros fijados por el Tribunal Constitucional, que las
sanciones administrativas jamas pueden imponer la consecuencia de
privacion de libertad, ni directa ni subsidiariamente, toda vez que para
ello es necesaria la intervencion de un érgano judicial.

Elemento de antijuridicidad: Esto quiere decir que se trata de una

reaccion ante una conducta antijuridica, es decir, de una infraccion. Se
sefala que seria el elemento de la antijuridicidad el que acercaria a las
sanciones administrativas a las penales, y, a la vez, las distinguiria de
otras consecuencias juridicas gravosas para el administrado que no son
sanciones, como las medidas de coaccién directa que adopta la
Administracion en el ejercicio de sus potestades de policia, o las

responsabilidades civiles que surgen de la infraccion;

(iv) Elemento teleolégico: Corresponde a la finalidad represora que

v)

persiguen, en el sentido que lo que se busca con ellas es reprimir una
conducta contraria a derecho y restablecer el orden juridico previamente
guebrantado, y;

Elemento formal: Dice relacion con el caracter administrativo del

procedimiento que se debe observar para su imposicion.
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En la jurisprudencia constitucional nacional escasamente se advierten
esfuerzos por esbozar un concepto de sancion administrativa, pues la discusion
ha derivado invariablemente en diferenciar a éstas, por un lado, de otros actos

administrativos con efectos desfavorables, y del otro, de las penas (penales)'**.

En relacibn con otros actos de gravamen que puede adoptar la

Administracion y que no importan ejercicio del ius puniendi, en general puede

' Una notable excepcién a ello se advierte en el fallo pronunciado por el Tribunal

Constitucional con fecha 10 de octubre de 2013, en causa Rol N°2264-12. Al respecto, el
considerando Trigésimo Tercero indica lo siguiente: “(...) la sancién administrativa es un acto
administrativo, que se dicta después de un procedimiento administrativo, a consecuencia de
una infraccién de bienes juridicos de naturaleza administrativa (STC 124/1991, 725/2008,
1413/2010). El hecho de que sea un acto administrativo implica descartar que se trate del
ejercicio de funciones jurisdiccionales (STC 766/2008, 1183/2009, 1518/2010, 2381/2013).

En segundo lugar, dichas sanciones deben cumplir dos tipos de garantias. Por una parte,
garantias sustantivas. En este sentido, esta Magistratura ha sefialado que los principios
inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucién, han de aplicarse, por regla
general y con matices, al Derecho Administrativo Sancionador, puesto que ambos son
manifestaciones del ius puniendi propio del Estado (STC 294/96, 479/2006, 480/2006,
1413/2010, 1518/2010, 2381/2013). Por la otra, deben cumplir garantias vinculadas al debido
procedimiento. El legislador debe permitir que quienes puedan ser afectados por dichas
sanciones, puedan defenderse de los cargos que les formule la autoridad, pudiendo rendir
prueba, impugnar la sancion, etc. (STC 376/2003, 388/2003, 389/2003, 473/2006, 725/2008,
792/2007, 1413/2010, 1518/2010, 2381/2013).

En tercer lugar, este Tribunal ha interpretado que el principio de tipicidad exige que la conducta
a la que se atribuye una sancion tenga el nucleo esencial definido en la ley (STC 479/2006,
480/2006, 747/2007, 1413/2010, 2154/2012). Por lo mismo, establecido dicho nicleo esencial,
es admisible la colaboracion de la autoridad administrativa. Este principio no impide que la
Administracion pueda sancionar conductas cuyo nucleo esencial se encuentre descrito en la ley
y estén mas extensamente desarrolladas en normas administrativas (STC 479/2006, 480/2006).
Y ello lo ha hecho tanto en materias penales (STC 468/2006, 2154/2012) como en materia de
sanciones administrativas (STC 479/2006, 480/2006). En este Ultimo caso, este Tribunal ha
sostenido que no considera contrario a la Constitucién el que un precepto de caracter legal
habilite a una Superintendencia a sancionar, en condiciones que no se describen en ese mismo
precepto, todas y cada una de las conductas susceptibles de ser sancionadas (STC 479/2006).
En cuarto lugar, las normas que regulan la actividad sancionadora de la Administracion operan a
través de distintos modelos. En unos, un mismo precepto establece las conductas y las
sanciones. En otros, dos preceptos distintos, de rango legal, establecen las conductas y las
sanciones. El primero, es el tipico sistema penal; el segundo, es el que se encuentra con mas
frecuencia tratandose del Derecho Administrativo Sancionador (STC 480/2006). De ahi que no
resulte intolerable para la seguridad juridica que normas contenidas en cuerpos legales diversos
se pretenda aplicarlas a una empresa, que opera en un sector con una regulacion altamente
técnica y dinamica (STC 480/2006)".
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advertirse bastante dispersion en torno al concepto de sancién administrativa.
Por ejemplo, el Tribunal Constitucional ha fallado en sentidos diversos,
advirtiendo en algunos pronunciamientos que el concepto de “jurisdiccion”
contenido en el articulo 19 N°3 de la Constitucién®® debe interpretarse de forma
amplia, “sin limitacion alguna, al ejercicio de la jurisdiccibn —esto es, el poder-
deber de conocer y resolver cualquier conflicto de caracter juridico— por

"1%6 ‘inclusive cuando se trate de

cualquier 6rgano, sin que importe su naturaleza
actos tales como la actividad y actitud que adopta el Ministro de Transportes y
Telecomunicaciones cuando dicta una resoluciéon que otorga o deniega una
concesion o un permiso de telecomunicaciones, toda vez que dicha actitud “es
la de un funcionario publico que esta estableciendo o afectando derechos de

terceros, es decir estd actuando como una autoridad administrativa que por la

via de la reclamacién pasara a ejercer funciones jurisdiccionales, sometida al

procedimiento judicial administrativo que la propia disposicion le sefiala™>"*°8,

'°% Dicho articulo preceptia, en lo relevante para estos efectos, en el inciso quinto del numeral

3° que “toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado”.

1% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 31 de agosto de 2007
en la causa Rol N°747-2007. Considerando Quinto.

" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 22 de noviembre de
1993 en la causa Rol N° 176-1993. Considerando Tercero.

8 En el mismo sentido: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el
24 de febrero de 1987 en la causa Rol N° 43-1987. Considerando Sexagésimo Tercero. En
dicho fallo, el Tribunal Constitucional razona respecto de la competencia del Director del
Servicio Electoral para determinar provisionalmente si hubo o no alteracién dolosa en las
declaraciones de afiliacion de un partido en formacion, declarando en definitiva que algunas
normas de la Ley revisada eran inconstitucionales, sefialando que “no establece[n] normas que
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Lo anterior tendria como consecuencia entender que las sanciones
administrativas (y por lo tanto, la aplicacion matizada de las garantias del orden
penal) se enmarcan como ejercicio de una potestad que, en palabras del mismo
Tribunal Constitucional, implica Unicamente “apreciar hechos y efectuar una

"1591%0 sin tener en consideracion otros elementos

valoracion juridica de ellos
que configuran las sanciones administrativas y que las diferencian de otras
formas de reaccion de la Administracion del Estado, como se dara cuenta en los

capitulos Il y IV de este trabajo.

En lo que respecta a la doctrina nacional*®, cabe mencionar los importantes
esfuerzos de autores como Jorge Bermudez Soto, académico de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, quien en 1998 publicé el articulo titulado

1162

“Elementos para definir las sanciones administrativas”“, en donde reconocio la

existencia de un concepto amplio y de uno restringido de sancion. Aquel amplio

le aseguren al partido politico en formaciéon que resulte afectado un justo y racional
procedimiento, ya que no contempla ni el emplazamiento de dicho partido en formacion ni
tampoco la oportunidad para defenderse”, entendiendo por tanto que el ejercicio de dicha
potestad correspondia a un proceso en el cual se ejerceria jurisdiccion.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 24 de febrero de 1987
en la causa Rol N° 43-1987. Considerando Sexagésimo Primero.

0 En palabras de Eduardo Cordero Quinzacara, “el Tribunal Constitucional sostiene que la
expresion jurisdiccion comprende toda entidad, publica o privada, que ejerce potestad resolutiva
sobre determinados asuntos que se pueden imponer a terceros”. CORDERO Quinzacara,
Eduardo. Op. Cit. p. 87.

'°1 E| concepto de sancion también ha sido objeto de estudio por la doctrina espafiola. Asi, por
ejemplo, se pueden mencionar: REBOLLO Puig, Manuel. El contenido de las sanciones. EN
Justicia administrativa: Revista de derecho administrativo. N° 1 Extra, 2001. pp. 151-206 y
SUAY Rincoén, José. Op. Cit. pp. 151-206.

12 BERMUDEZ Soto, Jorge. Op. Cit.
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corresponderia a “todo gravamen o decision desfavorable impuesta por la

Administracion a un administrado”%3

, mientras que el restringido corresponderia
a aquel que conlleva asociados, al menos, los siguientes elementos: (i) la
vinculacion a una infraccion administrativa; (ii) la consagracion de la sancion
como tal en el ordenamiento juridico; (iii) la tramitacion de un procedimiento
sancionador, y; (iv) la responsabilidad del infractor. Asi, define la sancién
administrativa como “aquella retribucion negativa prevista en el Ordenamiento
Juridico e impuesta por una Administracion Publica por la comision de una

infraccion administrativa”®?.

Asimismo, en los articulos titulados “El debido procedimiento administrativo

1165 1166

sancionador y “El castigo en el derecho administrativo”™", el profesor
Cristian Roman Cordero ha indicado que la sancidon administrativa corresponde
a un concepto juridico indeterminado, como muchos otros existentes en el
derecho publico, y por ello “vano es todo intento por definirla, y, a su vez,
peligroso, pues con ello se corre el riesgo de rigidizar en demasia su concepto,

incluyendo en ella hip6tesis dudosas, o bien, excluyendo otras que al parecer si

183 1bid. p. 323.
%% Ibid. p. 326.

1> ROMAN Cordero, Cristian. “El debido procedimiento administrativo sancionador”. Revista de
Derecho Publico (Universidad de Chile), N°71, 2009. pp. 183-214.

1% ROMAN Cordero, Cristian. “El castigo en el Derecho Administrativo Sancionador”. Op. Cit.
155-171.



tendrian tal caracter®’, correspondiendo por tanto a la jurisprudencia

determinar su sentido y alcance, y a la doctrina fijar sus lineamientos generales.
En dicho entendido, en su concepto, el nucleo esencial de toda sancion
administrativa vendria configurado por los siguientes elementos: (i) debe ser
impuesta por un o6rgano administrativo; (i) debe importar una lesion o
menoscabo de derechos o la imposicion de un deber para un particular; (iii)
debe haber sido establecida por el ordenamiento juridico como reaccién a la
contravencion de éste, y; (iv) debe ser impuesta con un solo fin: la represion o

castigo de un ilicito administrativo.

Finalmente, cabe considerar el reciente estudio de Nicolas Enteiche Rosales
titulado “Acerca de las sanciones administrativas en Chile” (2014)*®, en donde
se definen las sanciones administrativas como “un acto administrativo
desfavorable, emitido por un oOrgano que ejerce potestades publicas
administrativas, y aplicado a un particular, autoridad o funcionario, mediante un
debido procedimiento, con la finalidad de reprimir o castigar una contravencion
normativa”***"°. Asi, indica que “la sancién administrativa —ya por su solo tenor

literal— denota que se trata de un acto desfavorable. Atendida la clasificacién de

7 Ibid. p. 167.

%8 ENTEICHE Rosales, Nicolas. Acerca de las sanciones administrativas en Chile. Revista

Actualidad Juridica (Universidad del Desarrollo), N°29, 2014. pp. 229-238.

1%9 1pid. pp. 233.

170

Esta definiciobn es repetida por el autor en su publicacion
administrativa” en Chile?”, Op. Cit. p. 10.

¢Qué es una “sancion
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acto administrativo segun su objeto, el castigo constituye una decision
consistente en reducir el patrimonio de una persona, al imponerle una
obligacion de dar, hacer o no hacer. Entonces, por constituirse en una decision,
descartamos que una sancidén sea un acto certificatorio, o bien un acto de

opinién o dictamen™"

, para luego sefialar que el castigo, para ser sancion
administrativa, debe ser aplicado por un 6rgano de la Administracion del Estado
—y, ocasionalmente, otro poder del Estado que tenga tal competencia'’’—, y que
debe imponerse a través de un debido procedimiento administrativo, que, de
omitirse, devendria en una manifestacion de la excepcional autotutela ejecutiva
de la Administracion. Finalmente, indica que “el castigo administrativo persigue
siempre la finalidad de reprimir una infraccibn normativa, por lo cual todo acto
desfavorable que tenga por objeto otro cometido no sera manifestacion de una

sancién, sino de algo diverso™ ",

Como puede observarse de lo resefiado, la jurisprudencia constitucional no
se ha propuesto establecer cuales son los elementos que definirian las

sanciones administrativas, utilizando al respecto una concepcion amplia de

! Ibidem.
72 En este caso, se ponen como ejemplos el derecho disciplinario judicial, normado en el Titulo
XVI del Cédigo Organico de Tribunales (“De la jurisdiccion disciplinaria y de la inspeccion y
vigilancia de los servicios judiciales”) y las facultades de control ético del Congreso Nacional, a
través de las comisiones de ética y transparencia parlamentaria, normadas en el articulo 5A de
la Ley N° 18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacional. ENTEICHE Rosende,
Nicolas. Op. Cit. p. 234.

¥ ENTEICHE Rosende, Nicolas. Op. Cit. p. 235.
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dicho concepto. Por otro lado, han existido importantes esfuerzos doctrinales
que han tenido la intencion de definir el sentido y alcance de la expresion
“sancion administrativa”, delineando con ello el camino que debiera seguirse en
la jurisprudencia. Al igual que los profesores Cristian Roman Cordero*’® en
Chile y Alejandro Huergo Lora'”® en Espafia, entendemos que es la
jurisprudencia la que ha de jugar un rol fundamental en la determinacion del

concepto de sancion administrativa.

En este sentido, estimamos que la delimitacion de qué es una sancién
administrativa no puede quedar al arbitrio de la determinacion legislativa. Lo
anterior se debe a que a éstas se le aplican, por un lado, un conjunto de
garantias que no resultan aplicables en otros actos de gravamen que puede
adoptar la Administracion, y, por el otro, porque estas garantias se le aplican
“matizadamente”, cuestion que no ocurre en el orden penal. Asi las cosas, el
legislador podria facilmente eludir los principios garantistas que envuelven a
todas las sanciones administrativas a su antojo, utilizando alguna otra
denominacion, o bien podria dar un tratamiento matizado de dichas garantias a
supuestos que escapan al concepto de sancién e infraccion administrativa y que

se enmarcan mas bien dentro del orden de los delitos y las penas penales’®.

1" ROMAN Cordero, Cristian. Op. Cit. (2009) p. 194 y (2010) p. 167.

”® HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. pp. 188 y ss.

® En este sentido, el Tribunal Constitucional Espafiol decidoramente ha resuelto que “[llas

cosas son lo que son y la naturaleza de las instituciones esta en su estructura y en su funcion,
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En el derecho espafol lo anterior es sostenido en base a que es la
Constitucion la que hace mencion expresa del concepto de sancion
administratival’’ y por lo tanto, el legislador queda constrefido por este
precepto constitucional. Asi, la doctrina espafiola ha especificado que “desde el
instante mismo en que la Constitucion proclama una serie de principios
generales para esta figura (...) la categoria ha quedado sustraida de la libre
disponibilidad del legislador. Es evidente que ésta no puede depender ya de lo
gue el legislador artificiosa y caprichosamente establezca en cada caso (...) De
ser asi y estar necesariamente a lo que el legislador disponga, bastaria para
burlar los principios constitucionales antes aludidos (...) negar el caracter de
sancion o, simplemente, no calificar expresamente como sanciones

administrativas los supuestos en que ello le interese™®,

Como es sabido, en la Constitucién Chilena no se encuentra una disposicion
como la contenida en el articulo 25.1 de la Constitucion Espafiola que permita
realizar este mismo razonamiento y arribar a la misma conclusion. Sin embargo,

no deja de ser cierto que, mas alla de la realidad normativa actual en nuestro

no en el nombre que les demos, aunque el bautizo lo haga el legislador”. TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ESPANOL. Sentencia pronunciada el 13 de noviembre de 1995 en la causa
N° 164/1995. Voto particular de don Rafael Mendizabal Allende, considerando 2°.

" En efecto, el articulo 25.1 de la Constitucion Espafiola preceptia que “[n]adie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segun la legislacion vigente en aquel
momento”.

18 SUAY Rincén, José. La expropiacion por incumplimiento en la nueva Ley del Suelo: su
caracter sancionador y sus consecuencias juridicas. Revista de derecho urbanistico y medio
ambiente, N° 123, 1991. p. 82.

103



ordenamiento juridico, lo relevante es que los conceptos juridicos
indeterminados, como es el caso de las sanciones administrativas, deben
responder a la realidad de las cosas, teniendo en consideracion la finalidad
institucional perseguida con su establecimiento, sobre todo teniendo en cuenta
las diferentes consecuencias que tendria el hecho que un mismo supuesto
factico se trate como un acto administrativo de gravamen que no implica el
ejercicio del ius puniendi (como por ejemplo, una medida restitutoria), o bien
que se trate como un acto administrativo de gravamen y sancionatorio, el cual
por el solo hecho de serlo se veria rodeado de una serie de garantias que el
primer supuesto no envuelve, pero cuya aplicacion resulta ser “matizada”, en
relacion a como lo serian si se aplicaran en el orden penal. Y es precisamente
la actividad jurisdiccional la que permite hacer la apreciacion que en este
acapite se describe —no asi el Legislador o la Administracion del Estado—, esto
es, una apreciacion de la realidad juridica, institucional y factica suficientemente

fundada, en cada caso concreto.

En definitiva, y como sefiala José Miguel Carbonero Gallardo, “la atribucion
de uno u otro caracter debe responder (...) a criterios materiales y no formales.
La calificacién del instrumento juridico por parte del legislador debe ser
determinante soélo cuando responda a unos criterios soélidos previamente

establecidos™ .

7% CARBONERO Gallardo, José Miguel. Figuras afines a la sancién administrativa. La multa
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I.2. EL CONCEPTO DE SANCION ADMINISTRATIVA COMO LIMITE DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Como sefialdramos anteriormente, es del todo relevante definir o al menos
delinear el concepto de sancion administrativa que permita diferenciarlas, por
un lado, de las penas, y por el otro, de los actos administrativos de gravamen
que no implican el ejercicio del ius puniendi estatal, pues en su aplicacién se
hacen patentes garantias que no se encuentran en el ejercicio de otras
potestades administrativas, y, del mismo modo, en la aplicacion de las
sanciones administrativas, estas garantias aparecen “matizadas”, mientras que
si se tratara de la aplicacién de una pena, ellas se aplicarian con la rigurosidad
que la legislacion positiva, los tratados internacionales y la doctrina penalista

han ido delineando en una vasta tradicion juridica.

Entonces, en este sentido, el concepto de sancién administrativa delimita el
campo de aplicacion del Derecho Administrativo Sancionador. Donde no existe
una sancién administrativa —por tratarse, por ejemplo, de una pena penal, o
bien de una medida diversa dentro del abanico de potestades de las
administraciones publicas que, sin embargo, no implica ejercicio del ius
puniendi— no se aplicaran los principios propios de esta disciplina, sin perjuicio
de la denominacion que a dicha figura de el legislador. Asimismo, y por el otro

lado, sin perjuicio de la calificacion juridica que haya hecho previamente el

coercitiva, las penalidades en los contratos administrativos, las medidas de disciplina
urbanistica, la deduccién proporcional de retribuciones. El Consultor de los Ayuntamientos y de
los Juzgados, N° 20, 1999. p. 3124.
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legislador, o bien la misma Administracion, ahi donde se encontraren todos los
elementos caracteristicos de las sanciones administrativas, debieran aplicarse

los principios propios del Derecho Administrativo Sancionador.

Como es obvio, el 6rgano administrativo que quiere hacer ejercicio de su
potestad comUnmente invocara razones para indicar que no se esta haciendo
uso de una herramienta punitiva, como es el Derecho Administrativo
Sancionador, para poder ejercerla sin mayores restricciones —como una
potestad exorbitante o poder de autotutela declarativa que puede imponerse a
los particulares por fines de utilidad publica, sin sujetarse al régimen de

garantias del Derecho Penal, matizadas—.

Por otro lado, los particulares que son objeto de la consecuencia gravosa,
haran valer razones que precisamente justifiquen que se esta ejerciendo el ius
puniendi estatal sobre ellos, para gozar de tales garantias, aunque sea de forma
matizada. La delimitacion de un concepto de sancién administrativa, entonces,
podria dar solucion a esta disyuntiva, y podria resolver, en definitiva, cuando
son aplicables los principios que le son propios a una disciplina autbnoma,

como es el Derecho Administrativo Sancionador.

Dichos principios emanan del orden constitucional y es por eso que no
pueden ser definidos por el Legislador o la Administracion, que siempre se

encuentran sujetos a los preceptos constitucionales, sino que de los 6rganos
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con competencia para interpretar la norma fundante (el Tribunal Constitucional,
la Corte Suprema y, en general, los 6rganos que ejercen jurisdiccion). La
doctrina, por su parte, puede aportar elementos para ayudar al intérprete en
esta tarea, y ese es precisamente el objeto del presente estudio. De dichos
elementos se dara cuenta en el acapite siguiente.
I.3. ELEMENTOS PARA DELIMITAR EL CONCEPTO DE SANCION
ADMINISTRATIVA

La necesidad de elaborar un concepto de sancidon administrativa que sea
diferenciable de la pena penal y de otras medidas de gravamen que pueda
tomar la Administracion se justifica por todo lo explicado anteriormente: las
sanciones administrativas no son penas ni tampoco son otras medidas
desfavorables no-sancionadoras (en el sentido que propone la teoria de la
identidad ontoldgica), sino que precisamente son algo diverso que evidencia
que han de ser tratadas de forma distinta por el ordenamiento juridico: “la
construccion juridica de la potestad administrativa sancionadora debe partir de
su diferenciacion respecto al Derecho Penal, y no, como se ha hecho con
frecuencia, de su equiparacion. No es que las sanciones administrativas sean
como las penales y, pese a ello, la Administracion pueda imponerlas siempre
que cumpla, mas o menos, las garantias del Derecho Penal. La idea es, mas

bien, que la Administracion, precisamente por serlo, no puede imponer
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sanciones penales ni equiparables a las penales™.

Por lo tanto, primero es necesario dilucidar cuéles son aquellos elementos
gue diferencian a las sanciones administrativas, y a las respectivas infracciones
que dan lugar a éstas, de las penas y otras medidas no sancionadoras, para
luego determinar dentro de cada uno de ellos sus notas esenciales que
permitan establecer un campo ma&s o menos acotado dentro del cual la
discrecionalidad del legislador sea méas reducida o al menos cuente con
elementos para su control en sede de constitucionalidad, y para atenuar el

decisionismo judicial a la hora de determinar los “matices” aplicables.

El criterio adoptado para estos efectos parte, en un primer acercamiento, por
demarcar el &mbito de aplicacion del Derecho Administrativo Sancionador por el
lado de la infraccibn que eventualmente dar4 origen a una sancidn
administrativa, es decir, que le sirve de antecedente juridico y factico inmediato.
En efecto, sin infraccién administrativa, no puede existir sancion alguna, ya que
ésta opera como reaccion precisamente ante el quebrantamiento de una norma
juridica, esto es, una infraccidon. En un segundo plano, se analizaran aquellos
elementos caracteristicos de las sanciones administrativas propiamente tales,

con miras a delinear sus limites.

% HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 135. En este sentido, el autor plantea que solo en base

a esta diferenciacion puede admitirse la aplicaciébn de las sanciones por parte de la
Administracién sin violentar valores juridicos basicos del Estado de Derecho, puesto que los
argumentos de pragmatismo y eficiencia pueden ser atendibles, pero no constituyen
argumentos juridicos, sino factores que inciden en la decision que ha de tomar el legislador a la
hora de decidir entre la aplicaciéon de uno u otro ordenamiento sancionador.
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11.3.1. LA DETERMINACION DE LA INFRACCION
En orden a entregar criterios de lege ferenda que puedan dilucidar los
difuminados limites entre el Derecho Penal y otras medidas de actuacion
administrativa, y el Derecho Administrativo Sancionador, o que al menos
puedan hacer que dichos ordenamientos puedan, de forma coherente, funcionar
como mecanismos para alcanzar sus propios fines'®, es necesario primero
establecer los limites respecto al ambito de aplicacion de cada uno de ellos. En
este orden de ideas, Alejandro Huergo Lora ha desarrollado tres ambitos que
demarcarian las infracciones administrativas y las distinguirian de los delitos
penales y de otras medidas no sancionadoras de la Administracién del
Estado’®. De dicho andlisis se dara cuenta en lo sucesivo.
11.3.1.1. LAS “MATERIAS ADMINISTRATIVAS”. EL ABANDONO DEL
CRITERIO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR COMO
UNA TECNICA, DE’AUTOPROTECCION DE LOS FINES DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

En primer lugar, cabe mencionar la reconducciéon de la potestad

sancionadora a las llamadas “materias administrativas”. Huergo Lora resefia

81 Como sefiala el profesor Alejandro Huergo Lora, precisamente el objeto de demarcar el

ambito de accion del Derecho Administrativo Sancionador dice relaciéon con “manejar de manera
racional la pluralidad de mecanismos punitivos de que dispone un Estado moderno, de modo
que, en primer lugar, se puede hablar de una auténtica articulacion de los mismos, de una
coherencia entre el mayor nivel de garantias del Derecho Penal y las infracciones castigadas
con él, y se respeten los principios constitucionales basicos como la reserva de jurisdiccion. El
hecho de que existan normas que se aparten de los criterios racionales de delimitacién del
Derecho penal y el administrativo sancionador no es algo que elimine la pertinencia de la
distincion, aun en el caso de que no puedan calificarse de inconstitucionales, pues parece
indiscutible la necesidad de ordenar racionalmente los dos instrumentos sancionadores
previstos en nuestro Ordenamiento”. HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 137.

%2 HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. pp. 138 y ss.
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esta forma de delimitacion de la siguiente manera: “lo normal serd que la Ley
sélo atribuya la potestad sancionadora a la Administracion en materias en las
que vya interviene de otro modo™®3. Tales son los casos en que la Administracion
interviene como Organo técnico y supervisor en ciertas areas especificas
—tipicamente los servicios eléctricos, los servicios de combustibles, los servicios
de telecomunicaciones, los servicios sanitarios, entre otros — o cuando se le
han atribuido competencias de gestion o de servicio publico, por ejemplo, en los

casos de Educacion y Salud.

Entonces, por regla general la potestad sancionadora de la Administracion es
un complemento de otras facultades de intervenciéon administrativa tales como
la de fiscalizacion y control. Este sera usualmente el caso paradigmatico, dado
el contexto del desarrollo cada vez mas acelerado del modelo de las
Superintendencias o0 “agencias” fiscalizadoras de determinadas actividades

econdmicas o de servicios publicos.

En palabras de Huergo, “es cierto que esto no es decir mucho, pues
actualmente la Ley puede atribuir potestades de intervencion a la
Administracién en cualquier materia™*®, lo cual en efecto puede extrapolarse al
ordenamiento juridico chileno, dado que la Constitucion no reconoce limite

alguno para el legislador en estos términos. Es decir, que cada vez que, a

'8 |bid. p. 140.

% bid. p. 139.
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exclusiva estimacion del legislador, se considere que existe un interés publico
comprometido, la Administracion podra ser dotada de facultades de intervencion
por el Legislador, y ello no seria contrario a la Constitucién®®®. Por lo anterior,
finalmente el limite estara dado por la coyuntura sociopolitica mas que por un

criterio exclusivamente juridico.

Sin embargo, es posible formular preliminarmente la conclusiéon de que la
potestad sancionadora, como facultad de intervencion de la Administracion, solo
ha de ser otorgada “en ambitos sometidos al Derecho administrativo, no en
aguellos otros sometidos al Derecho privado y en los que interviene, salvo
excepciones, en pie de igualdad con los particulares™®®. Esto puesto que la
potestad sancionadora que pueda poseer un organo de la Administracion se
encuentra atribuida en un marco de accion general de un organismo de
Derecho Publico que incluye una serie de otras potestades tales como las de
fiscalizacion, de requerimientos de informacién, normativa, interpretativa, etc.
En este sentido, malamente podra regular, a través de infracciones
administrativas, materias relativas a ambitos en los cuales no tiene otro tipo de
intervencion, ya que usualmente el uso de las otras potestades que tiene

atribuidas por ley es complementario al ejercicio de la potestad sancionadora.

%5 En este sentido, la Constitucién Politica de la Republica en su articulo 38 delega el

establecimiento de la organizacién basica de la Administracion Publica, la carrera funcionaria y
los principios de caracter técnico y profesional en que deba fundarse a una Ley Organica
Constitucional.

% HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 141.
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Asi, no puede concebirse la potestad sancionadora sin que ella vaya

acompafada, por ejemplo de la potestad de fiscalizacion.

En el marco juridico nacional, es posible sefalar que el disefio organico y
funcional de la mayoria de los 6érganos con potestad sancionatoria sigue esta
l6gica. Puede observarse, por ejemplo, que en materia medio ambiental, la
Superintendencia del Medio Ambiente tiene, ademéas de la potestad
sancionadora, potestades para fiscalizar el permanente cumplimiento de las
normas, condiciones y medidas establecidas en los instrumentos de calificacion
ambiental'®’, asi como también para exigir, examinar y procesar los datos,
muestreos, mediciones y analisis que los sujetos fiscalizados deban
proporcionar'®®, para requerir de los sujetos sometidos a su fiscalizacién y de
los organismos sectoriales que cumplan labores de fiscalizacion ambiental, las
informaciones y datos que sean necesarios para el debido cumplimiento de sus
funciones'®, para dictar normas e instrucciones de caracter general*®, entre
otras. Este mismo esquema organico asumen otros 6érganos administrativos con
potestades sancionadoras, tales como la Superintendencia de Servicios

Sanitarios™®!, el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones'®, la

187 Articulo 3 a) de la Ley N° 20.417.
188 Articulo 3 d) de la Ley N° 20.417.
189 Articulo 3 e) de la Ley N° 20.417.
1% Articulo 3 s) de la Ley N° 20.417.

! Creada por la Ley N° 18.902.
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Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras'®®, la Superintendencia
de Electricidad y Combustibles'®*, la Superintendencia de Valores y Seguros*®,

entre otras.

Muchas veces se ha justificado la existencia de la potestad sancionadora de
la Administracion como una verdadera “autotutela” establecida por el
ordenamiento juridico en favor del Estado. James Goldschmidt lo sefiala de
forma categorica, expresando que la potestad sancionadora de la
administracion “representa la admision por el derecho publico de la

autotutela™%

. Quiere decir entonces que concibe al Derecho Administrativo
Sancionador como un mecanismo para la consecucion de los fines propios del
Derecho Administrativo, lo que coincidiria con lo mencionado en este acapite,

es decir, que la potestad sancionadora solo debe atribuirse en el ambito propio

de actuacion de la Administracion del Estado.

192 Cuyas potestades en materia de telecomunicaciones se fijaron en el Decreto Ley N° 1762 de

1977.
198 Cuyas potestades fueron fijadas a través del DFL N°3 de 1997 del Ministerio de Hacienda
que Fija el Texto Refundido, Sistematizado y Concordado de la Ley General De Bancos y de
Otros Cuerpos Legales que se Indican.

9% Creada por la Ley N°18.410.
% Creada por el Decreto Ley N° 3.538 de 1980, Ley Organica de la Superintendencia de
Valores y Seguros.

1% GOLDSCHMIDT, James. Das Verwaltungsstrafrecht. Eine Untersuchung der Grenzgebiete
zwischen Strafrecht und Verwaltungsrecht auf rechtsgeschichtlicher und rechtsvergleichender
Grundlage, Berlin, 1902, reimpresién de 1969, Scientia Verlag. p. 566.
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En este sentido, Garcia de Enterria ha sefialado que “el campo tradicional de
la potestad administrativa sancionadora y su justificacion resulta justamente de
la proposicion como relevante de la finalidad protectora del orden
administrativo. Se ha notado por ello que aqui la potestad de sancién se
diferencia cualitativamente y por sus fines de la potestad punitiva penal; en ésta
se protege el orden social colectivo y su aplicacion persigue (...) un fin
retributivo abstracto, expiatorio, eventualmente correctivo o resocializador, en la
persona del delincuente. La potestad sancionatoria de la administracion seria
asi una potestad doméstica, avocada a la proteccion mas que a otros fines
sociales generales, con efectos sélo respecto de quienes estan directamente en
relacion con su organizacion y funcionamiento, y no contra los ciudadanos en

abstracto™?’.

En este mismo sentido, Gonzalo Quintero Olivares ha expresado que “no es
admisible ejercer la potestad sancionadora para utilidades coyunturales ajenas
a esa finalidad de tutela a la que tiende la actuacién de la Administracién™,
inclusive declarando que “Si ésta [la Administracion] recurriera al sistema

sancionador para objetivos ajenos a ese fin, incurriria en desviacion de poder,

concepto que aungue no se corresponde con el de antijuridicidad material,

9" GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. El problema juridico de las sanciones administrativas.
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, N° 10, 1976. p. 400.

1% QUINTERO Olivares, Gonzalo. La Autotutela, los limites al poder sancionador de la
Administracién Puablica y los principios inspiradores del Derecho Penal. Revista de
Administracién Publica, N° 126, 1991. p. 271.
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acaba cumpliendo la misma funcion, puesto que del mismo modo que exigimos
afectaciéon de bien juridico, lo que implica la insuficiencia de la llamada
“antijuridicidad formal”, también exigimos la “coherencia con los fines propios de

Administraciéon”, cuando de actividad sancionadora se trata’*®°.

Rando Casermeiro sintetiza estas ideas indicando que “[e]n definitiva, la
intervencion administrativa sancionadora solo esta llamada a sustituir al
Derecho Penal en sus funciones de tutela en cuanto tiene en cuenta y no se

desvia de sus especificos fines"*%.

Sin embargo, el autor difiere de las
conclusiones de Garcia de Enterria y Quintero Olivares, pues estima gque tanto
el Derecho Penal como el Derecho Administrativo Sancionador persiguen la
proteccién de los mismos bienes juridicos®®?, sin que ello obste a apreciar que,
aunque el Derecho Administrativo Sancionador es derecho punitivo, presenta al
mismo tiempo una conexion logica evidente con el Derecho Administrativo, lo
que implica que una parte relevante de los contenidos de proteccion del
Derecho Administrativo Sancionador debe estar conectada con los fines a que
aspira la administracion publica, que constituirian el “nacleo duro de la potestad
sancionadora de la administracion”. Admite, sin embargo, que esta elaboracion

dogmatica s6lo da una respuesta parcial a la identificaciéon de los contenidos

protegidos por esta area del derecho punitivo del Estado, por lo cual este no

% Ibidem.
2 RANDO Casermeiro, Pablo. Op. Cit. p. 306.

%L RANDO Casermeiro, Pablo. Op. cit. p. 309.
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puede ser el Unico criterio en el cual nos podemos basar para encontrar esta

respuesta’®?.

En el caso chileno, es posible advertir que las potestades sancionadoras que
poseen diversos oOrganos de la Administracion del Estado no estan
necesariamente establecidas para la consecucion de sus propios fines. En
primer lugar porque tales fines no pueden definirse de manera categoérica y han

de reconducirse siempre al principio de servicialidad que rige a todos los

203 204

organos del Estado“™ y en particular a la Administracién=", y en segundo lugar
porque tanto el Derecho Penal como el Derecho Administrativo Sancionador
son utilizados indistintamente como mecanismos de proteccion de diversos
bienes juridicos que no pueden ser exclusivamente categorizados como

“propiamente penales” o “propiamente administrativos”.

Piénsese por ejemplo, en el caso de los delitos tipificados en el titulo sexto
del libro segundo del Cédigo Penal (“de los crimenes y simples delitos contra el
orden y la seguridad publicos cometidos por particulares”). Tipicamente la
mantencion del orden y la seguridad publica es una materia que compete a la
Administracion del Estado, a través del Ministerio del Interior y Seguridad

Publica, organismo encargado del desarrollo de las politicas publicas relativas a

292 |bid. pp. 309-310.

293 Articulo 1° inciso primero de la Constitucion.

204 Articulo 3° de la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la

Administracion del Estado.
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estas materias®®, pero en este caso dichos fines estan garantizados a través
del orden penal, con el establecimiento de delitos tales como los desordenes
publicos (art. 269 Cddigo Penal), los embarazos puestos a la ejecucion de los
trabajos publicos (art. 272 Cdodigo Penal) o las infracciones de las leyes y

reglamentos relativos a las armas prohibidas (art. 288 y 288 bis Codigo Penal).

Por el otro lado, y en el sentido contrario, muchas veces se utilizan normas
relativas a facultades sancionadoras de la Administracién para la proteccion de
otros bienes juridicos, ya no de interés Unicamente administrativo, sino de
interés general. Por ejemplo, piénsese en las normas relacionadas con materias
tales como los servicios de telecomunicaciones, los servicios sanitarios, los

servicios eléctricos, las normas medioambientales, etc.

Asi, entonces, siguiendo lo planteado por Rando, estimamos que si bien este
criterio sirve para distinguir, en gran parte, a aquello que el autor llama el
“ndcleo duro de la potestad sancionadora de la Administracién”, no es suficiente
para entregar una nocion clarificadora de sancion administrativa. Por ello, en lo

sucesivo, se desarrollaran otros criterios integradores de este concepto.

295 E| articulo primero de la Ley N° 20.502 que crea el Ministerio del Interior y Seguridad Publica

sefiala que éste “sera el colaborador directo e inmediato del Presidente de la Republica en
asuntos relativos al orden publico y la seguridad publica interior, para cuyos efectos concentrara
la decision politica en estas materias, y coordinara, evaluara y controlara la ejecucion de planes
y programas que desarrollen los demas Ministerios y Servicios Puablicos en materia de
prevencion y control de la delincuencia, rehabilitacion de infractores de ley y su reinsercion
social, en la forma que establezca la ley y dentro del marco de la Politica Nacional de Seguridad
Publica Interior”
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1.3.1.2. LA GRAVEDAD DE LA INFRACCION COMO CRITERIO
DIFERENCIADOR

La mayoria de los autores calificados como “cuantitativistas” ha sefialado
que, precisamente, es la gravedad de la infraccion —y de la respectiva sancion—
el elemento que diferencia a las sanciones administrativas de las penas. Asi,
por ejemplo, se ha dicho que “[e]n la redistribucién de la materia ha de tener en
cuenta de un modo primordial la gravedad de las infracciones desde el punto de
vista material (desvalor ético-social o cultural) y, sélo en segundo término,
consideraciones de politica criminal (la rapidez y eficacia de la sancién)”**®, o
que “[e]l legislador es quien decide qué sanciones puede confiar al Derecho
administrativo, y cudles, en cambio, han de reservarse al Derecho penal (...)
debe guiarle en esta decision el criterio de gravedad de la sancion y dejar para
el Derecho Penal las sanciones que en mayor medida afectan a los

ciudadanos™’.

Lo anterior encuentra asidero juridico en el principio de minima intervencién
o subsidiariedad del Derecho Penal. En este sentido, se entiende que se debe
recurrir al ordenamiento juridico penal como ultima ratio, y asi, “[s]i hay forma
de resolver un conflicto por la via civil o administrativa, sin recurrir a la mas

severa forma de intervencion estatal, deben preferirse aquéllas. El principio de

2% CEREZO Mir, José. Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General. 6° Edicién, Vol. 1°,
Tecnos, Madrid, 2004. p. 60.

2" MIR Puig, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 6° Edicién, Reppertor, Barcelona, 2002.

p. 48.
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necesidad y de intervencién minima, obligan a que dado que la sancién es un
mal (como lo es el proceso), debe emplearse Unicamente cuando sea

indispensable y en la medida indispensable?%%-2%°,

Saltan a la vista los diferentes problemas que puede acarrear la adopcién
Gnicamente de este criterio para diferenciar entre delitos e infracciones
administrativas. En efecto, este criterio no es objetivable de forma universal
para todas las sociedades, ni para cualquier tiempo histérico. Como se ha dicho
anteriormente en este trabajo, aquellas conductas que hoy son consideradas
gravisimas —y por lo tanto, merecedoras de castigos en el orden penal—, en el
futuro podrian considerarse menos graves —y por lo tanto, merecedoras de un
castigo administrativo—, o bien podrian estimarse inocuas e inofensivas, y por lo

tanto no ser merecedoras de castigo alguno®*°. Como bien sefiala Huergo Lora,

%% FUENTES Cubillos, Hernan. El principio de proporcionalidad en Derecho Penal. Algunas

consideraciones acerca de su concretizacion en el ambito de la individualizacion de la pena.
Revista lus et Praxis, N°2 Afio 14°, 2008. p. 27.

299 En este mismo sentido, ya en 1987 lo advertia Luis Rodriguez Collao al sefialar que “(...) un

principio universalmente aceptado en materia de politica criminal es el de subsidiaridad del
Derecho Penal. Este principio parte de la base de que las sanciones del ordenamiento juridico
criminal son las mas graves que contempla el derecho positivo de cualquier pais: ellas
constituyen la mas poderosa arma de lucha en contra de las conductas socialmente
intolerables. Por este motivo, esas sanciones deben estar reservadas para los hechos mas
graves y respecto de los cuales los medios previstos por otras ramas del Derecho hayan
demostrado ser insuficientes o ineficaces. No puede el Estado penalizar criminalmente
conductas susceptibles de ser combatidas con otros medios menos drasticos, porque en
aquella empresa arriesga el prestigio y la efectividad de su principal instrumento coactivo”.
RODRIGUEZ Collao, Luis. Bases para distinguir entre infracciones criminales y administrativas.
Revista de Derecho (Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso), N°11, 1987. p. 130.

219 Asi, se hace referencia a un proceso de “desincriminacion” cuando nos referimos a la
transformacion de un delito en un acto licito o no prohibido. Por otro lado, se habla de un
proceso de “despenalizacion” cuando nos referimos a la transformacion de un ilicito penal en un
ilicito administrativo.
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en esta materia debe reconocerse al legislador un margen de apreciacion®*,

Entonces, ¢ podria existir algun criterio que obligue al legislador a proteger
ciertas conductas por la via penal, y otras por la via administrativa? Ciertamente
dicha determinacion no es de facil dilucidacién pero puede reconducirse al
principio de proporcionalidad, que, como expresa Huergo Lora, implica que “no
se emplee una potestad gravosa para la libertad del particular si se puede

conseguir el mismo fin con medios menos lesivos para ella?*?.

En este sentido, nuestro Tribunal Constitucional ha reconocido implicitamente
la vigencia de este principio en su sentencia de fecha 20 de agosto de 2013,
pronunciada en la causa Rol N°2381-2012, que, si bien no se refiere a la
aplicacion de una sancion administrativa sino de una eventual sancién que sera
aplicada por un Tribunal Especial pero que no tiene competencia criminal (el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, “TDLC”), es ilustrativa para lo que

en este acapite se menciona.

En el caso en comento, el requirente impugno la aplicabilidad de las normas
contenidas en el Codigo de Procedimiento Civil (“CPC”) —que, segun lo
dispuesto en el articulo 29° del Decreto Ley N°211, aplican supletoriamente en

los procedimientos seguidos ante el TDLC— relativas a la llamada “absolucion

! HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 148.

2 HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 152.
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de posiciones”, es decir, a la confesién bajo juramento sobre los hechos del
juicio (arts. 385 y siguientes del CPC), por ser ellas contrarias al derecho a no
declarar bajo juramento en los juicios criminales, parte integrante del derecho a

la libertad personal consagrado en el articulo 19 N°7 de la Constituciéon?*.

A juicio del requirente, el procedimiento llevado ante el TDLC para determinar
la responsabilidad de la empresa a la cual representaba en un caso de colusion
para fijar precios y cuotas de mercado, tiene caracteristicas sancionadoras o
punitivas, y por lo tanto, cabria aplicar dicha garantia constitucional. El Tribunal
Constitucional, en su sentencia, estimé que las normas impugnadas no
producian efectos contrarios a la Constitucion en el caso concreto, por lo que

desestimo6 el recurso.

Mas alla de los hechos concretos que motivaron este fallo, lo cierto es que
implicitamente el Tribunal Constitucional ha reconocido la vigencia del principio
de proporcionalidad. Ello, pues ha estimado que en un caso como el de defensa
de la libre competencia no es aplicable una garantia del orden penal —como lo
es la garantia de no declarar bajo juramento sobre hecho propio—, toda vez que
ella sélo es aplicable dentro de un procedimiento criminal, como literalmente
indica la norma constitucional, y no en otros ambitos como las infracciones al

régimen de proteccion de libre competencia (lo cual es analogable, por cierto, al

13 Dicho derecho se encuentra consagrado en el articulo 19 N°7 letra f) de la Constitucion

Politica de la Republica, que prescribe que “en las causas criminales no se podra obligar al
imputado o acusado a que declare bajo juramento sobre hecho propio”.
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ambito administrativo sancionador). En este sentido, la sentencia en comento
resolvié que: “(...) no parece posible incluir esta garantia en el derecho a
defensa de cualquier procedimiento. De otro modo se estaria haciendo caso
omiso a la inequivoca voluntad del constituyente de incluir esta garantia s6lo en

un tipo de procedimiento, las causas criminales™*.

Asi, es dable concluir que la garantia de no autoincriminaciébn es una
garantia penal, pues solo el Derecho Penal puede afectar la libertad personal,
gue es el bien juridico protegido por la norma que prohibe la autoincriminacion,
contenida en el articulo 19 N°7 de la Constitucion. Se reconoce, al menos
implicitamente, que las sanciones que eventualmente aplicara el TDLC, v,
analogamente, aquellas que pudieran ser aplicadas por Organos
administrativos, no pueden afectar la libertad personal (dada su menor
gravedad), y por lo tanto quienes se encuentran sujetos a responsabilidad por
infracciones de este tipo no son titulares de esta garantia, siendo proporcional

que asi sea.

En definitiva, el criterio de la gravedad de la infraccion como delimitador de lo
que puede o0 no constituir una infraccion administrativa (criterio que, como se ha
indicado, no es el Unico a tener en cuenta), se levanta como un limite frente al

legislador, reconducido a través del principio de proporcionalidad y de minima

4 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 20 de agosto de 2013
en la causa Rol N°2381-2012. Considerando Trigésimo Séptimo.
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intervencion del orden penal. Ello, incluso entendiendo los problemas que

puede acarrear su determinacion concreta en un tiempo y lugar determinado.

Lo anterior se concreta sefialando que, si analizado un caso en concreto
aparece como desproporcionado que se apligue una pena (penal), pero es
necesario dotar al ordenamiento juridico de una herramienta que permita
castigar una conducta socialmente indeseable, entonces parece ser aplicable el
marco de accion del Derecho Administrativo Sancionador, o bien de otros
ordenamientos punitivos tales como el denominado “ordenamiento punitivo
infraccional”, que se erige como un régimen intermedio entre el Derecho Penal
y el Derecho Administrativo Sancionador?*®.

1.3.1.3. LA PROTECCION DE BIENES JURIDICOS CONCRETOS Y EL
MERO RIESGO
Otro criterio ampliamente difundido, en particular por la doctrina alemana®*®

217 es aquel que diferencia las sanciones administrativas de otras formas de

15 Sostenemos que se trata de un régimen intermedio entre el Derecho Penal y el Derecho

Administrativo Sancionador pues la sancion sera aplicada por un Tribunal, pero no por uno con
competencia criminal, tal como ocurre en el ejemplo antes citado, respecto a la defensa de la
libre competencia, potestad que queda radicada primariamente en el TDLC, o como ocurre en
materia de infracciones del transito, en cuyo caso son competentes los Juzgados de Policia
Local. En estos casos también se da una aplicacién matizada de las garantias del orden penal,
pero el 6rgano que impone la sancidon no es un érgano de la Administracion del Estado, sino
gque se encuentra establecido por la Ley como un Tribunal, con todas las consecuencias que
ello acarrea y que no se analizaran en el presente trabajo, por exceder el ambito de la presente
investigacion.

1% ROXIN, Klaus. Strafecht. Allgemeiner Teil. Vol. I, 3° ed., Beck, Miinchen, 1997. pp. 12-13.

1" pablo Rando remonta el origen de esta discusién a los tiempos en que hablar de Derecho
Administrativo Sancionador equivalia a hablar de las funciones policiales de la Administracién.

En efecto, el autor indica que “se percibe una concepcion del peligro como un asunto propio de
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intervencion punitiva estatal (como el Derecho Penal o el ordenamiento punitivo
infraccional) atendiendo a que a través de ellas no se castigan conductas que
causen lesiones concretas a los bienes juridicos protegidos, sino que
simplemente se castigan aquellas conductas que ponen en riesgo dichos bienes

juridicos.

Como ilustra Huergo Lora, el que causa un incendio que ocasiona dafos es
castigado conforme a una norma penal, propiamente tal, mientras que el
incumplimiento de una norma juridica en materia de extintores se castiga

ordinariamente a través del Derecho Administrativo Sancionador?*8,

Asi, se ha sostenido que “las sanciones administrativas escoltan al Derecho

Penal’?®

, Y que con ellas se “adelanta la defensa, estableciendo un primer
valladar, preventivo, con el que se intenta evitar la produccién de dafios”®?°. En
definitiva, con la inclusion de este criterio como diferenciador de las sanciones
administrativas se intenta hacer patente que en el Derecho Administrativo

Sancionador, la regla general es que los tipos infraccionales sean de riesgo

concreto o abstracto, mientras que ello es la excepcion en otras formas mas

las funciones policiales. A tal fin, se distinguia entre una justicia reparadora —que tan soélo
interviene tras la comision del hecho delictivo, a posteriori- y una administracion de justicia
preventiva, muy ligada a las funciones policiales tendentes a evitar males futuros, en el fondo
similar a la intervencién frente a fendmenos naturales”. RANDO Casermeiro, Pablo. Op. Cit. p.
261.

18 HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 153.

2 Ibidem.

220 Ipidem.
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intensas de intervencion punitivo-estatal, como lo es el Derecho Penal.

Respecto de este criterio, es necesario precisar que no puede afirmarse
categéricamente que el Derecho Penal sélo castigue lesiones concretas de
bienes juridicos, sobre todo teniendo en consideracion el fendmeno de
expansion de la tipificacién de delitos de peligro concreto y abstracto®?, asi
como tampoco puede afirmarse que las infracciones tipificadas en el marco del
ordenamiento administrativo sancionador sélo castiguen a aquellos que ponen
en riesgo un bien juridico determinado, sin que sea necesaria la lesion concreta

del mismo??%228,

|224

En una sociedad como la actual®”, este principio se ha relativizado de tal

221 Respecto a la discusion sobre la legitimidad de la tipificacién de delitos de peligro concreto o

abstracto, véase HEFENDEHL, Roland. ¢Debe Ocuparse el Derecho Penal de Riesgos
Futuros?: Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto. Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia (Universidad de Granada), N°4, 2004.

2 Ello puede observarse en diversos cuerpos normativos nacionales. Por ejemplo, la Ley

N°18.168, General de Telecomunicaciones contempla como uno de los supuestos de infraccion
que permite aplicar la sancion de caducidad de la concesion de servicios de telecomunicaciones
el hecho que exista “suspension de las transmisiones de un servicio de telecomunicaciones de
libre recepcion o de radiodifusion, o de servicios limitados de television, por mas de 3 dias, sin
permiso previo de la Subsecretaria y siempre que ello no provenga de fuerza mayor” (art. 36
N°4 letra e)), es decir, precisamente cuando se afecta directamente el bien juridico protegido
por la norma, cual es la continuidad en la prestacion de los servicios publicos de
telecomunicaciones.

% Huergo Lora indica, a este respecto, que “[n]o es necesario advertir, ademas, de que este
criterio de distincién tiene importantes excepciones. No sélo existen tipos penales de riesgo
abstracto, sino también infracciones administrativas de resultado, como por ejemplo las
tributarias. Incluso en aquellos casos en que no constituye un elemento del tipo, la produccién
de dafios se tiene en cuanta al determinar la sancién”. HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. pp.
154-155.

24 Una perspectiva sociolégica desde la tesis de la sociedad del riesgo, puede encontrarse en
RANDO Casermeiro, Pablo. Op. Cit. pp. 287-301.
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manera que el legislador ha establecido para una determinada conducta e
indistintamente, la aplicacion del ordenamiento administrativo sancionador, o del
ordenamiento penal. La eleccion de uno u otro marco juridico aplicable parece
no responder precisamente al riesgo o lesién concreta que la conducta genere,
sino que a criterios de politica criminal. Sin embargo, respecto de este topico en
particular, nuevamente encontramos que el limite que puede establecerse para
limitar la discrecionalidad legislativa viene dado por la aplicacion del principio de

proporcionalidad.

Asi, precisamente, lo reconoce Huergo Lora, quien indica que “[e]l limite a la
posible tipificacion de estas conductas es el principio de proporcionalidad. El
legislador puede crear delitos de peligro abstracto sin vulnerarlo, si considera
imprescindible castigar severamente el incumplimiento de normas preventivas,
en aquellos casos que las mismas sean de especial importancia para evitar

lesiones a bienes juridicos™*%.

11.3.2. LA DETERMINACION DE LA SANCION

La definicion clasica de Eduardo Garcia de Enterria de “sancion
administrativa” es comunmente utilizada para sintetizar los elementos que la
caracterizan: “Por sancién administrativa entendemos aqui un mal infligido por
la Administracion a un administrado como consecuencia de una conducta ilegal.

Ese mal (fin aflictivo de la sancién) consistira siempre en la privacion de un bien

% HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 155.
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o de un derecho (revocacion de un acto favorable, pérdida de una expectativa o
de un derecho, imposicién de una obligacién de pago de una multa, (...))"?*°. De

esta definicion es posible extraer diversas conclusiones:

En primer lugar, las sanciones administrativas son un “mal”, es decir, se trata
de un gravamen para el particular que es sometido a ellas. Luego, este mal ha
de ser infligido por un “6rgano de la Administracion”, es decir, un érgano que
funcional y organicamente pertenezca al poder del Estado denominado
“Administracién”. Asimismo, una sancion propiamente tal sera aquella impuesta
como consecuencia del incumplimiento de algun deber juridico establecido
como “infraccién”, es decir, la consecuencia de un actuar ilicito. Finalmente, la
sancion debe aplicarse a un administrado, es decir, a una persona —natural o
juridica— que se halla en una situacién de subordinacion respecto del érgano
administrativo que aplica la sancién, toda vez que se trata del ejercicio de una

potestad publica atribuida por ley a dichos 6rganos.

Ademas, otros autores afiaden que la sancién ha de ser impuesta con la
“finalidad de sancionar”, es decir, con un caracter punitivo de proposito

preventivo®?’. En este sentido, puede entenderse que el concepto de Eduardo

226 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. El problema juridico de las sanciones administrativas. Op.
Cit. p. 399.

221 En este sentido, Juan Santamaria Pastor sefiala gue “[s]ancidn, en sentido técnico, existe
solamente cuando a la conducta ilicita se anuda la imposicion de una privacion de derechos con
una finalidad represiva (de castigo) de la infraccién, y preventiva o disuasoria de conductas
similares”. SANTAMARIA Pastor, Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo General.
Vol Il, Madrid, lustel, 2004. p. 381.

127



Garcia de Enterria corresponde uno “amplio” de sancion administrativa, al no
incluir el elemento teleologico de las mismas, esto es, que se trate de una
medida adoptada con la finalidad de sancionar. Al no incluir dicho elemento, se
ha dicho que el concepto incluye —y en este sentido, amplia su ambito de
aplicacion, y por eso es un concepto “amplio”— otras medidas que puede tomar
la Administracion con fines diversos, tales como el restablecimiento de la

legalidad o la responsabilidad civil derivada del ilicito®*®.

En el presente apartado, entonces, daremos cuenta de estos elementos y
como ellos delimitan el concepto de sancidn administrativa, que es
precisamente el &mbito de la presente investigacion.

11.3.2.1. EL ELEMENTO ORGANICO: EL CASTIGO IMPUESTO POR LA
ADMINISTRACION DEL ESTADO. BREVE REFERENCIA AL PODER
SANCIONADOR DE OTROS ORGANOS DEL ESTADO.

El elemento organico de las sanciones administrativas —esto es, que ellas
sean aplicadas por un Organo de la Administracion del Estado— parece ser el
de mas facil dilucidacion. Después de todo, las sanciones son administrativas
precisamente porque las aplica un érgano que no es un Tribunal, sino que

pertenece al poder del Estado denominado “Administracion”. En efecto, se trata

2 En el mismo sentido anterior, Luciano Parejo Alfonso indica que “[s]6lo es sancion

administrativa, pues, la que constituya —en ejercicio de la potestad correspondiente— retribucion
tipica de una infraccién asimismo legalmente tipica. Consecuentemente, es rechazable, por
incorrecta, la tendencia doctrinal (con algun reflejo jurisprudencial) a extender la nocién a toda
incidencia administrativa desfavorable en la situacion subjetiva del administrado (...)". PAREJO
Alfonso, Luciano. Derecho Administrativo. Barcelona, Arial, 2003. p. 781.
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de un sujeto que esta posicionado, por disposicion de la ley, por sobre otro, toda
vez que el ordenamiento juridico le ha otorgado la potestad sancionadora

respectiva.

Sin embargo, no resulta ser un elemento de tan facil esclarecimiento en
algunos supuestos en que (i) el 6rgano que aplica la sancién es un 6rgano de
otro poder del Estado (es decir, no de la Administracion del Estado), pero en
ejercicio de facultades que pueden calificarse ordinariamente como
“administrativas”, como sucede por ejemplo en el derecho disciplinario judicial,
o; (ii) el érgano que aplica la sancién es un 6rgano jurisdiccional, pero que
ejerce un poder punitivo distinto de aquel que se aplica al Derecho Penal, en el
contexto de lo que hemos llamado “orden punitivo infraccional’®®®. A estos

supuestos nos avocaremos en este acépite.

En primer lugar, cabe hacer mencion al hecho que la conceptualizacion de la
“Administracion del Estado” ha sido siempre un tema de complejo desarrollo en
el ordenamiento juridico nacional®*®, no existiendo claridad conceptual respecto

a cuales 6rganos componen precisamente la Administracion del Estado, pese a

229 A propésito del injusto monopdlico, que es uno de los ejemplos que hemos citado, en

relacion a la potestad punitiva del TDLC, algunos autores lo han caracterizado como un régimen
intermedio, que se ubica entre el Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal. En
este sentido, RIOS, Rodrigo. Injusto Monopdlico: entre el Derecho Penal y el Derecho
Administrativo Sancionador. Revista Derecho y Humanidades (Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile), N°16, 2010. pp. 173-186.

2 por exceder el ambito de esta investigacion, no se hara referencia a esta discusion. Véase

FERRADA Bérquez, Juan Carlos. La Administracion Publica en la estructura de poder del
Estado: algunas reflexiones iniciales. Revista de Derecho (Universidad Catélica de Temuco),
N°2, 2001.
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su definicién legal.

En general, se ha indicado que la Administracion del Estado corresponde a
aguel complejo organico que —por regla general— se encuentra bajo la

dependencia o bajo la tutela o supervigilancia del Presidente de la Republica®".

Tradicionalmente se ha utilizado un criterio negativo para dar cuenta de su
alcance, toda vez que se entiende que la Administracion comprende a todos
aguellos 6rganos que no forman parte del Poder Legislativo o del Poder
Judicial. En este sentido “(...) no forman parte del Gobierno y de la
Administracion del Estado el Congreso Nacional (Camara de Diputados y
Senado); el Poder Judicial; el Tribunal Constitucional y la Justicia Electoral. Por
su parte, todos los demas 6rganos publicos estan comprendidos dentro del
Poder Ejecutivo: el Presidente de la Republica, Ministerios, Intendencias,
Gobernaciones, Contraloria General de la Republica, Fuerzas Armadas y de
Orden, Banco Central, Gobiernos Regionales, Municipalidades, Consejo
Nacional de Televisién y las empresas publicas™?. Este es precisamente el

concepto legal de Administracion del Estado que entrega la Ley N°18.575 en su

2L | profesor Rolando Pantoja Bauza se refiere a esta concepcion como la concepcion clasica

de la Administracién del Estado, esto es, un disefio vertical: “la figura juridica del Presidente de
la Republica era el paradigma de la funcidén administrativa: todo ejercicio de administracion
publica debia reconducirse, necesariamente, cualquiera fuera el organismo que la ejerciera, a la
esfera de las atribuciones presidenciales, al centro administrativo nacional”. PANTOJA Bauza,
Rolando. La Organizacion Administrativa del Estado. Santiago, Juridica de Chile, 2012. p. 280.
%2 CORDERO Quinzacara, Eduardo. La Administracién del Estado en Chile y el concepto de
autonomia. EN Contraloria General de la Republica: 85 afios de vida institucional (1927 - 2012),
conmemoracion por su 85° Aniversario de vida institucional, 2012. p. 15.
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articulo 1° inciso segundo, que a la sazdn preceptia que “la Administracion del
Estado estara constituida por los Ministerios, las Intendencias, las
Gobernaciones y los érganos y servicios publicos creados para el cumplimiento
de la funcién administrativa, incluidos la Contraloria General de la Republica, el
Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad
publica, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades y las empresas publicas

creadas por ley”.

Mas alla del concepto legal entregado por la Ley N°18.575, es preciso indicar
gue gran parte de la doctrina estima que la Administracion del Estado debe
definirse conforme a la funcion que cumple el 6érgano, mas alla de su
dependencia organica. En este sentido, por ejemplo, Patricio Aylwin ha indicado
que “el ejercicio de la funcion administrativa del Estado corresponde
preferentemente al Poder Ejecutivo, estos servicios, cuyo conjunto organizado
constituye la Administracién, pertenecen a la esfera de dicho Poder™33. Al
indicar que el ejercicio de la funcibn administrativa corresponde
“preferentemente” a los organos del Poder Ejecutivo, entiende implicitamente
que otros poderes del Estado como el judicial o el legislativo también podran

—por excepcion— ejercer la funcion administrativa.

Precisamente este es uno de los puntos conflictivos en relacién al punto en

233
86.

AYLWIN Azdcar, Patricio. Derecho Administrativo. Tomo |. Santiago, Universitaria, 1959. p.
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analisis en este acapite, dado que el Poder Judicial —en particular, a través de
los Tribunales Superiores de Justicia, esto es, las respectivas Cortes de
Apelaciones y la Corte Suprema— también ejerce un poder sancionador, en este

caso disciplinario®42%*

, sobre los servicios judiciales, y, por otro lado, el Poder
Legislativo también puede aplicar sanciones por incumplimiento de ciertas

normas éticas.

En efecto, el Cddigo Organico de Tribunales (“COT") regula en su Titulo XVI
la Jurisdiccion Disciplinaria y la Inspeccion y Vigilancia de los servicios
judiciales, mientras que la Ley N°18.918, Organica Constitucional del Congreso
Nacional entrega el control de la ética parlamentaria a las respectivas
Comisiones de Etica y Transparencia Parlamentaria de cada Camara®®.
Entonces, cabe preguntarse si cuando los respectivos 6rganos competentes en

dicho ambito ejercen estas potestades, se encuentran sujetos a alguna garantia

2% Sobre la relacion entre el derecho disciplinario y el Derecho Administrativo Sancionador no

se ahondard en el presente trabajo. En cualquier caso, parece ser unanime la posicién doctrinal
en orden a sefalar que el derecho disciplinario es una manifestacion méas —al igual que el
Derecho Administrativo Sancionador— del ius puniendi estatal, en el sentido que se encuentra
regido por los principios que regulan a este poder sancionatorio del Estado, y su aplicacion
supone la estricta observancia de las bases que lo regulan, tales como el principio de legalidad,
tipicidad, antijuridicidad, con las matizaciones impuestas por su especifica naturaleza. Sobre la
autonomia del derecho disciplinario, véase GOMEZ Pavajeau, Carlos Arturo. El derecho
disciplinario como disciplina juridica auténoma. Revista de Derecho Penal y Criminologia
(Instituto de Ciencias Penales y Criminolégicas de Colombia), N° 95, Vol. 33, 2012. pp. 51-68

2% E| Tribunal Constitucional generalmente no se hace cargo de la diferenciacion entre el

Derecho Administrativo Sancionador y el derecho disciplinario, y parece asumir que son una
manifestacion de un mismo ius puniendi, en ejercicio de una potestad administrativa. Véanse
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, Sentencias dictadas en la causa Rol N°2143-11, y
mas tempranamente en la causa Rol N°783-07.

2% Articulo 5°A de la Ley N°18.918.
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gue emane de los derechos fundamentales del sujeto sancionado, o bien si no
se encuentran sujetos a estos limites porque no son parte de la Administracion

del Estado.

Por otro lado, también existen en el ordenamiento juridico chileno Tribunales
especiales que imponen sanciones, pero que no tienen competencia criminal,
sino que se avocan al conocimiento de ciertos y determinados ambitos en los
cuales el legislador ha dispuesto que se pueden aplicar sanciones. El caso mas
prominente es, sin duda, la potestad sancionadora del TDLC, que de
conformidad con lo prescrito en el Decreto Ley N°211 de 1973%7, podra
sancionar los atentados contra la libre competencia en las actividades
econdémicas con medidas tales como la modificacion o terminacion de actos
juridicos, convenios o acuerdos contrarios a la ley; la modificacion o disolucion
de sociedades, corporaciones u otras personas juridicas que hubieren
intervenido en actos contrarios a la libre competencia, y; la imposicion multas a
beneficio fiscal de hasta 30.000 Unidades Tributarias Anuales®®. En este caso,

cabe también preguntarse qué garantias pueden aplicarse a los infractores.

3" El texto refundido del Decreto Ley N°211 de 1973 fue fijado por el DFL N°1 de 2005 del
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion. El articulo 5° de dicho cuerpo normativo
indica expresamente que “[e]l Tribunal de Defensa de la Libre Competencia es un érgano
jurisdiccional especial e independiente, sujeto a la superintendencia directiva, correccional y
econdmica de la Corte Suprema, cuya funcién sera prevenir, corregir y sancionar los atentados
a la libre competencia”.

2% Como hemos sefialado, existen otros regimenes punitivos ejercidos por 6rganos
jurisdiccionales que no tienen competencia criminal, como por ejemplo, el régimen sancionador
del transito, que es de competencia de los Juzgados de Policia Local.
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En ambos ordenamientos —el disciplinario de otros poderes del Estado
distintos del Poder Ejecutivo, y el llamado ordenamiento punitivo infraccional—
pueden distinguirse claramente otros elementos que los hacen similares y
analogables al régimen administrativo sancionador. En efecto, existe una
consecuencia gravosa (elemento material u objetivo) que se impone al infractor
(elemento subjetivo), con el fin de castigar (elemento teleologico) el
incumplimiento de una norma del ordenamiento juridico respectivo —ya sea el
orden disciplinario, el ordenamiento de proteccién de la libre competencia, el
ordenamiento del transito, etc.— (elemento de antijuridicidad). El Unico elemento
gue no se encuentra en este caso es el relativo al 6rgano que impone la
sancién, pues no se trataria de un “Organo de la Administracion del Estado”,

pero si de un érgano del aparato estatal.

Tal como hemos sefialado (y sin perjuicio de los matices que puedan existir
entre el Derecho Administrativo Sancionador general y el derecho disciplinario,
o entre el primero y lo que hemos llamado “orden punitivo infraccional”, a los
cuales no nos avocaremos en este trabajo), es menester tener presente que la

legislacion positiva no contempla una respuesta a este respecto.

Sin perjuicio de ello, creemos que dicha respuesta vendra dada por la
finalidad con la cual la norma establece la consecuencia gravosa, y que se erige
como el criterio distintivo de todo el poder punitivo del Estado o ius puniendi

Estatal, es decir, la finalidad sancionadora. Alli donde exista una norma juridica
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que imponga un gravamen a un particular con el fin de sancionarle por el no
cumplimiento del ordenamiento respectivo, existira una sancidn —sea
administrativa, sea impuesta por el poder legislativo, sea impuesta por la
jurisdiccion ordinaria o especial—. Dada esta naturaleza, entonces, se aplicaran
los principios garantistas de un Estado de Derecho moderno, que si bien han
encontrado su desarrollo dogmatico mas sustancial en el ambito del Derecho
Penal, son extrapolables —con los matices que correspondan, segun cada
ordenamiento en particular— a todo el orden punitivo estatal. Asi lo expresa, por
ejemplo, Nicolas Enteiche Rosales, que indica que “[e]l sujeto titular de esta
potestad sancionadora puede ser tanto un 6rgano del Poder Judicial —Titulo
XVI, parrafo 1° del Cdodigo Organico de Tribunales—, del Poder Legislativo —
articulo 5°A inciso 11°, de la Ley’'N°18.918—, o de la Administracion del Estado.
De tal suerte, una medida de castigo degenerara en algo diverso a una sancién
administrativa, en el evento que su aplicacién indiqgue que no se ejerce una
potestad publica de caracter administrativo, sino una jurisdiccional o de otra

naturaleza”**°

A la finalidad sancionadora, y en particular, al hecho de que ésta se instituya
como el criterio distintivo entre lo que es una sancion y lo que no lo es, nos

avocaremos en el acapite siguiente.

11.3.2.2. EL ELEMENTO TELEOLOGICO: LA FINALIDAD

%9 ENTEICHE Rosales, Nicolas. ¢Qué es una “Sancién Administrativa” en Chile. Op. Cit. p. 12.
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SANCIONADORA
Que la sancion administrativa tenga un contenido esencialmente punitivo es,
por un lado, uno de los elementos que mas claramente permiten diferenciarlas
de otras medidas gravosas para el particular impuestas por la Administracion
ante un supuesto de infraccion a ciertas normas juridicas, y, por el otro, es el

elemento que permite acercarlas al régimen juridico aplicable al Derecho Penal.

Esto quiere decir que otras medidas de gravamen que pudieran ser
impuestas a un particular en ejercicio de potestades publicas por la
Administracion que no tengan un fin punitivo, en consecuencia, no podran ser
consideradas como sanciones administrativas, con las consecuencias practicas
que ello conlleva. Y, en el sentido inverso, también es el elemento central que
permite diferenciar donde existe una sancidn (administrativa, aunque como
hemos sefialado previamente, también puede ser aplicada por otro poder del
Estado), sin perjuicio de la denominacion que a ellas les asigne la legislacion o
el 6rgano que la aplica®”®. Del mismo modo, es precisamente la finalidad
sancionadora la que permite hacer analogable a las sanciones administrativas y

a las penas. Asi, es menester sefialar que la sanciéon administrativa castiga o

2% Una sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol ilustra de manera pristina este punto, al

sefialar que “(...) [s]obre la base de las anteriores premisas resulta inexcusable para la
resolucién del presente recurso, el andlisis y determinacién del caracter de las multas
impugnadas, atendiendo a su verdadera naturaleza, sin que sea suficiente y decisivo, a tal
efecto, el nomen iuris utilizado en los correspondientes actos, porque como sefiala el
recurrente, no puede quedar en manos de la Administracion la posibilidad de sustraerse a las
garantias constitucionales establecidas en relacibn con el ejercicio de su potestad
sancionadora”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL. Sentencia pronunciada el 13 de
enero de 1989 en la causa Rol N°239-1988.
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retribuye un comportamiento ilegal del sujeto a quien se impone, del mismo

modo en que lo hace una pena (penal).

De esta forma, otras intervenciones administrativas como las de restauracion
de la legalidad o la revocacién de ciertos actos debido al incumplimiento de sus
condiciones por lo destinatarios, no constituirdn sanciones, pues no existe una
finalidad represiva, sino que, por el contrario, éstas buscan satisfacer intereses
publicos®*!. Ahora bien, que éstas busquen satisfacer intereses publicos, no
implica que éstas no produzcan de cierta forma un perjuicio para el infractor,
pero éste no se encontrard en primer plano o sera irrelevante para la

justificacion de la medida®?.

Algunos autores consideran que la finalidad sancionadora es el criterio
distintivo, Unico y suficiente para identificar cuando estamos frente a una
sancion administrativa, “no en el sentido de calificar como sancionadoras
Gnicamente las medidas cuyo contenido supone un plus respecto al simple
restablecimiento de la legalidad, sino que serian sanciones las que tienen una
misién estrictamente aflictiva”®*®. En el mismo sentido, podemos sefialar que “la

sancion es un castigo o pena impuesta por la Administraciéon. Lo demas o es

*! HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 225. Por ejemplo evitando que se produzcan
situaciones contrarias al orden publico o que surjan situaciones de riesgos para la salud publica,
o eliminando las consecuencias fisicas de conductas ilegales.

2 HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 225.

% CARRETERO Pérez, Adolfo, CARRETERO Sanchez, Adolfo. Derecho Administrativo
sancionador. Madrid, Editoriales reunidas, 1995. p. 977.

137



accesorio, 0 es condicion de legalidad de las sanciones, pero no elemento
esencial del concepto™**. Asi también lo ha considerado nuestra doctrina, al
sefialar que “la sancion administrativa es un mal infligido por un érgano
administrativo que supone una conducta ilicita por parte del particular y una

finalidad esencialmente represora”*°.

Conforme lo anterior, es dable apreciar que la multa es la sancion
administrativa por antonomasia, pues la unica finalidad de la medida es castigar
al infractor, y no tiene como objetivo contribuir a los intereses publicos, ni al
restablecimiento de la legalidad vulnerada o la gestion administrativa, ni al
resarcimiento de los dafios causados por la conducta ilegal. Asi, el Unico
contenido de la multa es el castigo impuesto al infractor, sin que dicha sancion
contribuya a la tutela de los intereses publicos, como si sucede con otras
sanciones, que son perfectamente compatibles con medidas de

restablecimiento de la legalidad®*°.

44 REBOLLO Puig, Manuel. El contenido de las sanciones. Revista Justicia Administrativa, N°
Extraordinario, 2001. p. 154.

%5 CORDERO Quinzacara, Eduardo. Los principios que rigen la potestad sancionadora de la

Administracion en el Derecho Chileno. Revista de Derecho (Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso), N° XLIl, 2014. p. 401. Asimismo, véase CORDERO Quinzacara, Eduardo.
Concepto y naturaleza de las sanciones administrativas en la doctrina y jurisprudencia chilena.
Op. Cit. pp. 79-113.

24 E| profesor Huergo Lora sefiala que el Gnico caso en el cual las multas se alejan de la

finalidad sancionatoria —aunque de forma muy débil- se da cuando “el importe de la multa se
destina a un fondo con una finalidad especifica (como puede ocurrir con las multas urbanisticas
cuando su importe se destina, por disposicion legal, al patrimonio municipal del suelo)”.
HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 228.
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Un claro ejemplo de esta situacion se da en el marco del sumario sanitario,
regulado en el Codigo Sanitario. En efecto, el articulo 174 de dicho cuerpo
normativo preceptia que “[lJa infraccién de cualquiera de las disposiciones de
este Cddigo o de sus reglamentos y de las resoluciones que dicten los
Directores de los Servicios de Salud o el Director del Instituto de Salud Publica
de Chile, segun sea el caso, salvo las disposiciones que tengan una sancién
especial, sera castigada con multa de un décimo de unidad tributaria mensual
hasta mil unidades tributarias mensuales”, para luego afiadir que *“[llas
infracciones antes sefialadas podran ser sancionadas, ademas, con la clausura
de establecimientos, recintos, edificios, casas, locales o lugares de trabajo
donde se cometiere la infraccién; con la cancelacion de la autorizacién de
funcionamiento o de los permisos concedidos; con la paralizacion de obras o
faenas; con la suspension de la distribucién y uso de los productos de que se
trate, y con el retiro, decomiso, destruccion o desnaturalizacion de los mismos,
cuando proceda”. Son precisamente estas situaciones mixtas, que en parte son
sancion, y en parte sirven para tutelar intereses publicos, las que producen
situaciones limite, como se vera en el capitulo 1V de este trabajo, respecto a la
diferenciacion entre las sanciones administrativas y otros actos de gravamen

que puede ejecutar la Administracion.

No obstante lo anterior, si la multa es impuesta como castigo al infractor, pero
a su vez, su importe constituye un ingreso publico (es decir, una multa a

beneficio fiscal), la multa estaria contribuyendo a la satisfaccion de los intereses
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publicos igualmente, aunque de forma indirecta. Respecto al caso, el profesor
Huergo sefiala que no le parece que se enturbie el criterio de distincion, puesto
que la obtencion de ingresos publicos no condiciona en absoluto el régimen
juridico de la sancién®*’. En este sentido, la consecucién de fines publicos se

daria anicamente de forma tangencial e indirecta.

Distinto seria, si la Administracién impusiera sanciones para recaudar mas
fondos, y no para castigar a infractores, pues en dicho caso se estaria
incurriendo en una desviacién de poder, que se puede manifestar igualmente en
el caso contrario, es decir, si la medida tiene como funcién y contenido la
obtencion de un interés publico y la Administraciéon la utiliza con una finalidad

sancionadora.

Lo anterior es de relevancia, toda vez que la Administracion realiza una serie
de actos que afectan la esfera juridica de los particulares, sin que todos ellos
sean necesariamente expresion de un poder punitivo o sancionador, como seria
por ejemplo ordenar el traslado de un funcionario, cerrar un establecimiento por
no contar con permiso sanitario, suspender un concurso publico, etc. Dichas
medidas no pueden ser usadas como instrumentos de castigos por la
Administracion hacia el administrado, pues como se sefialé, éstas tienen un fin
diverso al castigo. El ejecutar estos actos con la finalidad de sancionar genera

la desviacion de poder de los actos administrativos que apliquen la respectiva

" HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 232.
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medida, y por lo tanto afiadirian un vicio invalidante a los mismos, pues se esta
utilizando un poder o potestad de la Administracion para una finalidad diversa
de la querida por el legislador al instituir la medida; lo que acarrea, por tanto,
que el acto se vuelva antijuridico y susceptible de ser sancionado con la nulidad

de derecho publico.

He alli, que para la doctrina, la distincidon entre los actos desfavorables en
general de la Administracion y la sancién viene dado por dos elementos
esenciales: a) la sancion administrativa es consecuencia de una conducta ilicita
o infraccién, y; b) la sancion administrativa tiene una finalidad esencialmente

represiva o de castigo®*.

Un fallo del Tribunal Constitucional Espafiol nos entrega esta pauta, al
sefalar que “[p]ara determinar si una consecuencia juridica tiene, o no, caracter
punitivo, habra que atender, ante todo, a la funcion que tiene encomendada en
el sistema juridico. De modo que si tiene una funcion represiva y con ella se
restringen derechos como consecuencia de un ilicito, habremos de entender
que se trata de una pena en sentido material, pero si en lugar de la represion
concurren otras finalidades justificativas, debera descartarse la existencia de
una pena, por mas que se trate de una consecuencia gravosa (...) No basta,
pues, la sola pretensiéon de constrefiir al cumplimiento de un deber juridico

(como ocurre con las multas coercitivas) o de restablecer la legalidad

248 CORDERO Quinzacara, Eduardo. (2013). Op Cit. p. 84.

141



conculcada frente a quien se desenvuelve sin observar las condiciones
establecidas por el ordenamiento para el ejercicio de una determinada
actividad. Es preciso que, de manera autbnoma 0 en concurrencia con esas
pretensiones, el perjuicio causado responda a un sentido retributivo, que se
traduce en la irrogacion de un mal afiadido al que de suyo implica el
cumplimiento forzoso de una obligacién ya debida o la imposibilidad de seguir
desarrollando una actividad a la que no se tenia derecho. El restablecimiento de
la legalidad infringida deriva siempre en el perjuicio de quien, con su infraccion,
quiso obtener un beneficio ilicito, del que se ve privado. El caracter de castigo
criminal o administrativo de la reaccion del ordenamiento sélo aparece cuando,
al margen de la voluntad reparadora, se inflige un perjuicio afladido con el que
se afecta al infractor en el circulo de los bienes y derechos de los que disfrutaba

licitamente”?*°.

Siguiendo esta pauta, el Tribunal Constitucional Espafiol ha declarado que no

tienen caracter sancionatorio aquellas medidas que tenian por objeto la

realizacién de una prestacién o al cumplimiento de una obligacién concreta®®,

%9 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPARNOL. Sentencia pronunciada el 12 de marzo de 2003
en la causa Rol N°48-2003. Considerando Noveno.

?*% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPARNOL. Sentencia pronunciada el 13 de enero de 1989
en la causa Rol N°239-1988; relativa al cobro de una multa coercitiva por la no realizacion de
determinadas obras. En efecto, el fallo sefiala que “[lJas citadas infracciones que con base en el
arto 25.1 de la Constitucion denuncia el recurrente, estan referidas a la potestad sancionadora
de la Administracion y su analisis resulta innecesario en el presente caso, por faltar el
presupuesto sancionador que sirve de base a las exigencias constitucionales del citado
precepto. Los postulados del art. 25.1 de la Constitucién no pueden extenderse a ambitos que
no sean los especificos del ilicito penal o administrativo, siendo improcedente su aplicacion
extensiva o analdgica (...) a supuestos distintos 0 a actos, por su mera condicién de ser
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aguellas medidas que perseguian la simple aplicaciéon del ordenamiento por

251

parte de la Administracibn competente“>, o aquellas que tenian como Unico

objetivo restablecer la legalidad conculcada®?.

Este mismo criterio ha sido adoptado por el Comité de Ministros del Consejo
de Europa, que en su Recomendacion R (91) 1 indican que “no todos los actos
administrativos que pongan una carga o afecten los derechos o los intereses de
las personas particulares deben ser considerados “sanciones”. Tales actos
pueden perseguir una pluralidad de objetivos incluyendo la consecucion del
interés publico y de politica publica, la proteccion de la comunidad en contra de

un dafio inminente (a la salud publica, a la calidad del medio ambiente, a la

restrictivos de derechos, si no representan el efectivo ejercicio del ius puniendi del Estado o no
tienen un verdadero sentido sancionador, como es el caso de las multas coercitivas, previstas
como medio de ejecucion forzosa de los actos administrativos (...)".

I TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL. Sentencia pronunciada el 3 de diciembre de
1990 en la causa Rol N°181-1990; relativa a revocacion de una licencia por incumplimiento de
los requisitos establecidos por el ordenamiento respectivo. En efecto, el fallo declara que “[l]la
revocaciéon de una licencia constituye una actuacién administrativa que en ocasiones tiene una
dimension sancionadora y otras no. En efecto, en tanto en cuanto la revocacion de una licencia,
al igual que su no otorgamiento, se base en el incumplimiento de los requisitos establecidos por
el ordenamiento para el desarrollo de la actividad pretendida, no cabe afirmar que se esté ante
una medida sancionadora, sino de simple aplicacion de ese ordenamiento por parte de la
Administracion competente, tarea en la que el margen de apreciacién es escaso. En otros
casos, en cambio, la revocacion de la licencia responde a un mas amplio margen de
apreciacion en manos de la Administracion, que se ve posibilitada para valorar determinadas
conductas como contrarias al ordenamiento: en esos casos. tipicos de la denominada por la
doctrina “revocacion-sancién”, este Ultimo elemento aparece mucho mas patente”.

%2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL. Sentencia pronunciada el 8 de julio de 1991 en
causa Rol N°119-1991; relativa a la interrupcion de las transmisiones de una radiodifusora, por
no contar con los permisos y concesiones necesarias. En efecto, el fallo indica que “(...) no
puede reconocerse que la medida adoptada en este caso tuviera, en rigor, caracter de
“sancion”. Caracter que seria predicable de aquella medida si hubiera obedecido al
incumplimiento de obligaciones derivadas de la relacion juridica originada por la concesion
administrativa para emitir; concesion, sin embargo, de la que en el presente supuesto, carecia
la demandante de amparo”.
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seguridad en el empleo, etc.) a través de medidas preventivas, asi como
también con un fin punitivo. Usualmente puede haber incertidumbre respecto a

cudl es el objetivo predominante en el acto administrativo”3,

Por supuesto, cuando se habla de la finalidad de la norma, en el sentido de
reconocer en ella —0 no— un contenido punitivo, no nos referimos a un mero
juicio subjetivo del juez al que corresponda determinar tal calidad. La finalidad
de una medida es una caracteristica que no puede sino deducirse de criterios
objetivos que permitan llegar a dicha conclusion. Este sentido, como bien
sefiala Alejandro Huergo, normalmente se aclara al acudir al contexto de la
norma. Asi, indica el autor, que “[u]na sancidn, por su contenido, sélo puede
afectar los intereses del infractor: pensemos en una multa o en la prohibicion de
recibir nuevas subvenciones durante un periodo de tiempo determinado. La
imposicion de la multa no satisface por si sola ningun interés publico (...) y no
afecta directamente a los intereses de las victimas de las infracciones (...) Ese
dato de que la sancidn establece Unicamente una relacion bilateral entre la

Administracién y el infractor es lo que explica que circunstancias propias del

2% Recomendacién R (91) 1 del Comité de Ministerios del Consejo de Europa. Traduccion libre

de “Not all administrative acts placing a burden on or affecting the rights or the interests of
private persons are to be considered “sanctions”. Such acts can pursue a plurality of goals
including the pursuit of public interest and public policy, the protection of the community against
an imminent danger (to public health, the quality of the environment, security of employment,
etc.) by way of preventive measures as well as a punitive goal. Often there might be uncertainty
as to which is the prevailing aim of the administrative act”.
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infractor, como la culpa o su ausencia, puedan excluir la sancién”?**,

Por otro lado, y sin perjuicio de lo que se profundizara sobre este tema en el
Capitulo IV de este trabajo, cabe mencionar un supuesto que las legislaciones
modernas han incluido en sus disposiciones y que podria considerarse que
equivale a una sancion. En efecto, en ciertas regulaciones especificas se
encuentran las llamadas “penalizaciones econémicas automaticas” que se dan,
en el ordenamiento nacional, en el marco de los servicios publicos

concesionados tales como los servicios eléctricos o de telecomunicaciones®®.

Dichas normas prevén una compensacion a aplicar a los usuarios de estos
servicios cuando ha sobrevenido un evento de interrupciéon de los mismos, toda
vez que la provision de servicios tan bésicos como la electricidad o las
telecomunicaciones se encuentra sujeta al principio de continuidad en su
prestacion. ¢Puede considerarse tal compensacion como una sancion aplicada
por la Administracion? La respuesta a esta interrogante vendra dada,
nuevamente, por la finalidad con que el legislador establecié la norma, la cual
no es sancionatoria sino que de resarcimiento de los posibles dafios que

hubiesen podido causarse a los usuarios ante la interrupcion de estos servicios.

1.3.2.3. EL ELEMENTO MATERIAL: LA SANCION ADMINISTRATIVA HA

¥ HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 229.

2% yéanse articulos 16 B de la Ley N° 18.410, que crea la Superintendencia de Electricidad y

Combustibles y 27 de la Ley N° 18.168, General de Telecomunicaciones.
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DE SIGNIFICAR UN MAL PARA EL SANCIONADO
Tal como ya se ha mencionado, la sancion administrativa, para ser
considerada como tal, debe tener un contenido punitivo, es decir, ha de

significar un mal para el sancionado.

En ese sentido, la sancién administrativa es “un mal infringido por un érgano
administrativo que supone una conducta ilicita por parte del particular y una

finalidad esencialmente represora”®

. Que la sanciéon signifigue un mal es
justamente lo que nos permite distinguirlas de otras medidas de gravamen que
pudieran ser impuestas por la Administracion en ejercicio de sus potestades

publicas, tales como la restauracion de la legalidad o la revocacion de ciertos

actos debido al incumplimiento de sus condiciones por los destinatarios.

De esta manera, todas aquellas medidas que tienen como Unico objetivo el
restablecer la legalidad y, por tanto, no inflingir un mal, no son consideradas una
sancion, sino mas bien, una medida restitutoria del ordenamiento vulnerado,
siendo estimadas por algunos como una consecuencia accesoria de la sancion

propiamente tal. Este punto es el que trataremos a continuacion.

La Administracion, ante la realizacion de una conducta prohibida por la ley,
puede restablecer el orden vulnerado, ordenando su paralizacion, o puede

tomar medidas dirigidas a la reparacion eliminando los efectos de una conducta

% CORDERO Quinzacara, Eduardo. (2014). Op Cit. p. 401.
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ilegal, como seria, por ejemplo, la demolicién de un edificio que no cuenta con
el permiso administrativo para su edificacion®’. La Unica finalidad que tienen
esta clase de medidas es restaurar la legalidad vulnerada, dejando al
administrado en la misma situacion en que se encontraba antes de vulnerar el
ordenamiento, al contrario de la sancion administrativa que tiene como objeto

producir un mal, como es, por ejemplo, la imposicidon de una multa.

Es de relevancia tener presente la distincion antes mencionada, toda vez que
al no ser consideradas sanciones aquellas medidas que tienen so6lo una
finalidad restitutoria, no existiria, aparentemente, la obligatoriedad por parte de
la Administracion de aplicar y respetar las garantias del Derecho Penal —con
matices— en su ejecucion, lo que redunda en que éstas son comunmente
anuladas por el incumplimiento de dichas garantias, como ocurre precisamente

en el ordenamiento espafiol®*®.

Justamente en este sistema, la doctrina y la jurisprudencia han indicado que
para que haya sancién debe existir la imposicion de un mal. Asi, el Tribunal

Constitucional ha sefialado que no puede ser calificada de sancionadora la

> HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 249.
8 Asimismo, vease: (i) Tribunal Supremo Espafiol. Sentencia pronunciada el 5 de junio de
1998, Tercera Sala; que anula una sancidn, pero se mantiene el acuerdo de demolicién que se
habia adoptado simultdneamente. (ii) Tribunal Supremo Espafiol. Sentencia pronunciada el 27
de julio de 1998; respecto a una orden de reparar los vicios existentes en una edificacion de
proteccion oficial. (iii) Tribunal Supremo Espafol. Sentencia pronunciada el 14 de mayo de
1998; que otorga un plazo para llevar a la practica medidas de adaptacion a la normativa
aplicable.
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medida que se adopta para restablecer la legalidad conculcada frente a aquel
que, por no haber cumplido los requisitos establecidos para el desarrollo de
determinada actividad, por ejemplo, no ha adquirido el derecho a llevarla a cabo
y, no obstante, la emprende®®. Ello también lo ha ratificado el Tribunal Supremo
Espafiol, que ha sefialado, respecto a permisos de concesion, que “la
concesion es un prius y sin la misma no cabe hablar de derecho ni, en este
caso, de sancién, puesto que la Administracion, a través del acto impugnado, se

ha limitado a restablecer la legalidad conculcada™®®.

Conforme lo sefalado, no cabe duda que las medidas restitutorias, en cuanto
s6lo se dirigen a reparar el dafo infringido a la Administracion, difieren de las
sanciones administrativas, puesto que solo dejan al particular en la situacion
anterior a la vulneracion de la legalidad, no le generan en consecuencia ningun

mal.

Si bien la distincion entre ambas medidas que puede imponer la

%9 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL. Sentencia pronunciada el 3 de junio de 1991 en
la causa Rol N°119-1991. En lo particular la sentencia sefiala, respecto al derecho de
presuncion de inocencia, “cuyo campo de aplicacién especifico es el del proceso penal, [no]
impide tampoco la ejecucion de los actos administrativos que arrancan del incumplimiento de
reglamentos que no tienen caracter sancionatorio, pues no puede decirse que sea culpable
aquel que, por no haber cumplido los requisitos reglamentarios establecidos para el desarrollo
de determinada actividad, no ha adquirido el derecho a llevarla a cabo”.

%0 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL. Sentencia pronunciada el 13 de junio de 1998,
Quinta Sala. En el mismo sentido, Tribunal Supremo Espafiol. Sentencia pronunciada el 3 de
abril de 1990; la cual desestim6 el recurso deducido en contra de una orden de retirada de una
batea fondeada ilegalmente, afirmando que “los actos administrativos no dependen de la
denominacién que se les dé sino de su naturaleza y caracteristicas y de las consecuencias que
se deriven de su contenido, por lo que en el caso que aqui se debate mal puede tratarse de
proceso sancionador sino de acto que tiene por finalidad el restablecimiento del ordenamiento
juridico conculcado”.
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Administracion no es enmarafada, su diferenciacion se complejiza cuando en la
practica las sanciones pecuniarias, y en especial las sanciones que impone un
organo administrativo, persiguen con frecuencia una doble finalidad: por un
lado, la represiva y, por el otro, la restitutoria. Por ello, las medidas de
restablecimiento de la legalidad han sido entendidas por una parte de la
doctrina del ordenamiento espafiol como una consecuencia accesoria de las

sanciones.

Lo anterior, debido a que buena parte de la legislacion sectorial de dicho pais
configura las medidas de restablecimiento sefialando que éstas se aplicaran “al
infractor”, lo que parece indicar que presuponen la previa imposicion de una

sancién, que operaria como una conditio sine qua non®®**

, 1o que no es tan
acertado, toda vez que las medidas de reposicion del orden juridico vulnerado
pueden ser independiente de las sanciones, ya sea, porque la Administracion
las puede imponer de forma autonoma, o porque si la impone de forma conjunta
con una sancién y ésta es anulada (lo que quiere decir que el particular no era
en un sentido estricto un infractor), no significa que también se deba anular la
medida no sancionadora®®?. Ejemplo de lo anterior, es la Sentencia de 16 de

noviembre de 2005 del Tribunal Supremo de Espafa, la que indica que “la

sancion pecuniaria prevista en dicho articulo [articulo 39.1 de la Ley 4/1989, de

1 HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 261.

%2 HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 263.
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Conservacioén de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres], no es
requisito ni presupuesto necesario para poder exigir al infractor los deberes de
abonar los dafos y perjuicios ocasionados y de restaurar el medio natural
agredido que se prevén en el articulo 37.2 de dicha Ley”, dejando en claro de
gque mas que una medida accesoria, esta las medidas de restablecimiento

complementan la sancion administrativa.

Por tanto, considerando lo antes mencionado, no queda mas que concluir
gue un criterio determinante, mas no el Unico, para demarcar la sancién es que

ésta debe significar un mal para el sancionado, no pudiéndose entender por

mal” el restablecimiento de la legalidad vulnerada, sino mas bien como un
apremio legitimo impuesto como castigo a una conducta. Sin perjuicio de ello, el
mal para el administrado nunca podra significar la privacion de libertad, ni
directa ni indirectamente, toda vez que ello ha quedado reservado para el
ejercicio de la potestad jurisdiccional, como se ha dicho.
1.3.2.4. EL ELEMENTO DE ANTIJURIDICIDAD: LA SANCION
ADMINISTRATIVA COMO REACCION ANTE UNA INFRACCION
La doctrina ha sefialado que “la sancién administrativa no es sino un tipo de
responsabilidad que surge de la comisibn de un ilicito o infraccion
administrativa. De esta forma, si se conforman o reldnen los elementos que

configuran dicha infraccidon, necesariamente se debe imputar al autor de dicho

acto las consecuencias negativas o la responsabilidad que deriva de la misma:
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la sancién administrativa”?®2,

En este sentido, la sancion que impone la Administracion se caracteriza
frente a los restantes actos de contenido desfavorable, por su caracter

%4 Debido a esto, es que la

reaccional respecto a una conducta ilicita
suspension de un concurso publico o la extincion de un acto administrativo por
caducidad o cumplimiento del plazo no podrian ser consideradas sanciones

administrativas, toda vez que no son consecuencia de una conducta ilicita.

Debido a que la sancion administrativa es la reaccién a una infraccion,
debemos detenernos un instante en el analisis del principio de tipicidad (el que
también ha sido proclamado como uno de los principios a los que debe
someterse el Derecho Administrativo Sancionador), pues es una “exigencia del
principio de Estado de Derecho y del principio de legalidad la certidumbre en
cuanto al contenido de las infracciones y sanciones y, por tanto, su tipificacion

expresa”?®.

Asi, la tipificacion exige que la conducta que la ley considera reprochable
esté precisamente definida, pues de dicha forma garantiza el principio

constitucional de seguridad juridica, haciendo realidad la exigencia de una ley

263 CORDERO Quinzacara, Eduardo. (2013). Op Cit. p. 82
64 SANTAMARIA Pastor, Juan Alfonso. Op. Cit. p. 388.

% HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 235.

151



cierta®®®, Lo anterior, en concordancia con el articulo 19 N°3 de la Constitucion

Politica de la Republica.

En materia administrativa, la tipicidad de la infraccion cumple la funcién de
permitir que los particulares tengan la certeza de qué es considerado como una
infraccion administrativa, pudiendo adecuar su conducta a lo exigido por la
autoridad. Sin embargo, lo que es su plus, también es su gran problema, pues
el determinar todas las conductas constitutivas de infraccion ocasiona exigirle al
legislador la creacion de un excesivo nivel de normativa, lo que genera, a su
vez, —o que se conoce en materia de Derecho Penal—, como las leyes penales

en blanco, practica bastante habitual en el &mbito administrativo®’.

Respecto a la situacion de las infracciones administrativas en Chile, es
preciso sefalar que no contamos con una ley general de infracciones
administrativas que establezca las normas generales que debieran aplicarse en
el caso de falta de regulaciéon especial. Asimismo, la regulacion de las
infracciones administrativas se realiza en diversos cuerpos normativos, de
forma fragmentada, diversa y heterogénea, lo que ocasiona que algunas tengan

un acabado desarrollo, mientras que otras una escasa densidad regulatoria®®®.

2% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 26 de agosto de 1996
en la causa Rol N°244. Considerando Décimo.

6" CORDERO Quinzacara, Eduardo. (2014). Op Cit. p. 416.

288 |bid. p. 401.
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Finalmente, la necesidad de que la conducta sancionada constituya
formalmente una infraccion, tiene una vital importancia en casos sui generis
como el de la expropiacién-sancion, en donde se observa que la conducta del
propietario incumplidor no so6lo no esta definida formalmente como una
infraccidn, sino que ni siquiera resulta facil calificarla como ilegal; pero que
igualmente tiene elementos que apuntan claramente a sanciones, como cuando
el justiprecio se reduce respecto de las reglas de la valoracién ordinarias en

atencion al previo incumplimiento de la funcién social de la propiedad®®.

Pareciera que calificar la medida como una sancién, tiene una finalidad mas
garantista que ontoldgica, pues no se debe privar al particular de su derecho de
defensa, aun cuando éste no sea considerado un infractor; ademas de tener
una finalidad practica de eficiencia, pues se le da a la Administracion la facultad
de ejercer una medida para hacer efectiva la vinculacion social de la propiedad,
es decir, cumplir con los fines del interés publico.

11.3.2.5. EL ELEMENTO SUBJETIVO: EL SUJETO SANCIONADO Y EL
PROBLEMA DE LAS RELACIONES ESPECIALES DE SUJECION

La conducta que constituye una infraccion administrativa necesita de una
persona —natural o juridica— que facticamente la realice. A esta persona (el
Administrado) se le atribuira, en definitiva, la responsabilidad infraccional que

corresponda. ElI Administrado, entonces, se halla ante la Administracion en una

%9 HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 234.
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posicion de desigualdad, toda vez que ésta podra imponerle una sancion en
caso que se cumplan todos los presupuestos para ello. Asi, el Administrado
aparece como aquella persona destinataria de la accion administrativa (en este
caso, de la potestad sancionadora), es decir, como “el sujeto pasivo de la
potestad administrativa, que ocupa una situacién juridica opuesta a la

Administracién en sus relaciones con la misma”?/%?"1,

Como puede apreciarse, el Administrado y la Administracién se encuentran
cotidianamente en relaciones juridicas de variadas naturalezas. En efecto, y
como sefala el profesor Luis Cordero, existen relaciones juridicas entre
Administracion y Administrados de “sujecion general”, es decir, aquellas que
suponen la subordinacion genérica al ejercicio potestativo de los poderes
publicos, asi como también hay relaciones juridicas “singulares” de derecho
publico, que se sujetaran a los estatutos relacionales de la actividad respectiva

(por ejemplo, el estatuto del contrato administrativo, o el estatuto del régimen

"% SERRANO, Enrique. Nueva Enciclopedia Juridica. Tomo II. Seix. p. 378.
"1 Sin perjuicio de que el uso del vocablo “Administrado” se encuentra ampliamente extendido,
existen autores que cuestionan su connotacion de subordinacion. En efecto, Eduardo Garcia de
Enterria y Tomas Ramén Fernandez expresan a este respecto que “[c]Jomo participio pasivo del
verbo administrar, parece argiir una posicién simplemente pasiva de un sujeto, que vendria a
sufrir o soportar la accién de administrar que sobre él ejerce otro sujeto eminente y activo, la
“potentior persona” a la que llamamos Administracion Publica. Sin embargo, esta connotacién
pasiva que el nombre de administrado evoca inevitablemente es inexacta hoy, tanto politica
como juridicamente”. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas Ramon. Curso
de Derecho Administrativo. Tomo Il. 2° Edicién. Civitas. pp. 17-18. En el mismo sentido,
Fernando Garrido Falla indica que “ese caracter pasivo del administrado respecto a la potestad
administrativa no obsta a que el particular aparezca también en el campo del Derecho publico
como titular de facultades y derechos frente a la Administracion puablica”. GARRIDO Falla,
Fernando. Tratado de Derecho Administrativo. Vol. I. 13° Edicién. Tecnos. p. 490.
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concesional)?’??". En definitiva, la diferencia entre uno y otro tipo de relacién

de sujecion viene dada por la intensidad con la que se presenta el vinculo.

Asi, autores como Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez
han elaborado la denominada “teoria del Administrado y de sus situaciones
juridicas”, y definen al Administrado como “cualquier persona fisica o juridica
considerada desde su posicion privada respecto a la Administracion Publica o a
sus agentes. La contraposicion publico-privado es la expresion mas simple de la
dualidad Estado-ciudadano, aqui Administracién-administrado”*"*, distinguiendo

la existencia de “administrados simples” y “administrados cualificados”.

Serian aquellos de la primera clase todos los Administrados, por regla
general, ya que ella se expresa “en la posicion respecto a la Administracion

propia del binomio genérico poder publico-ciudadanos™’®

, es decir, aquellos
gue se encuentran en una relacion general de poder o de supremacia general,
0 sea, en una relacion general de sujecion. Al respecto, se ha indicado que en

este caso, “[l]a Administracién se presenta en estas relaciones armada con sus

potestades generales, las que la Ley le atribuye por su condicion genérica de tal

"2 CORDERO Vega, Luis. Lecciones de Derecho Administrativo. Santiago, Thomson Reuters,

2015. pp. 219-220.

" Fuera de este analisis guedan las relaciones entre la Administracion y los particulares
cuando ésta actia como un privado, toda vez que en ellas no se aprecia el elemento
potestativo, sino que quedan sujetas al derecho comin. En este sentido, CORDERO Vega,

Luis. Op. Cit. p. 220.
" GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas Ramén. Op. Cit. p. 19.

2’ Ibidem.
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(reglamentaria, impositiva, expropiatoria, policial, sancionatoria, etc.). El
particular mantiene, sin embargo, en estas situaciones de aparente sujecién

general, posiciones activas capaces de imponerse a la Administracion”?"®,

Por otro lado, serian administrados cualificados aquellos que “matizan su
posicion genérica por virtud de un tipo de relacién concreta que le liga con la
Administracién de manera especifica (...)"?’’. La cualificacién de este tipo de
administrado puede provenir de diversos titulos (la condicion de destinatario de
las normas de un “ordenamiento sectorial”, la condicion de concesionario, la
condicion de contratista de la Administracién puablica, etc.), aunque los autores
antes citados reconocen que la cualificacibn mas destacada es la de

“interesado” o “parte” en un procedimiento administrativo.

Ahora bien, la cualificacibn mas problemética, en palabras de estos mismos
autores, es aquella en la cual “el administrado se inserta en una organizacion
administrativa, lo que vendria a producir (...) una dependencia respecto a dicha
organizacion a la que la doctrina llama —por contraposicion a la relacion general
de poder, antes expuesta—, “relacion especial de poder” o de supremacia o

|278n

sujecion especia Se trata entonces de aquella situacion en la que el

Administrado se encuentra en un estado de libertad restringida, en el cual las

%% |bid. p. 20.
2" |bid. p. 18.

2’8 |bid. p. 20-21.
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diversas potestades que detenta la Administracion podrian ejercerse de forma
mas expeditiva que lo que es comun en las relaciones ordinarias. Tal es el caso,
por ejemplo, de los funcionarios publicos, de los presos, de los soldados, de los
usuarios de un servicio publico, o de los privados sujetos a regimenes

concesionales.

Sin embargo, la conclusién anterior ha de matizarse, en el sentido de que la
Administracion no puede actuar al margen de la legalidad y de los derechos
fundamentales de los particulares, tal y como enuncia el articulo 5° inciso
segundo de nuestra Constitucién Politica?”®. En este sentido, ya lo enuncia una
sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, que declara que “la distincién
entre relaciones de sujecion general y especial, ya en si misma imprecisa, no
puede desvirtuar la naturaleza del acto administrativo y sin que (...) pueda dejar
de considerarse al respecto la posibilidad de que dicho acto incida en los
derechos del administrado (...) con el riesgo de lesionar derechos subjetivos
(...) siempre deberd ser exigido (...) el cumplimiento de los requisitos
constitucionales de legalidad formal (...) como garantia de la seguridad juridica

del ciudadano™?®.

29 Articulo 5° inciso segundo de la Constitucién Politica de la Republica: “El ejercicio de la

soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constituciéon, asi como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes”.

8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL. Sentencia pronunciada el 29 de marzo de 1990
en la causa Rol N°61-1990.
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De este modo, es posible sefialar que el sujeto destinatario del acto
desfavorable calificado como “sancién administrativa”, siempre estara en una
relacion —de diversa intensidad— con la Administracion, sea que esta relacion
sea interna y jerarquica (como en el caso de los funcionarios publicos) o bien
sea externa, en razon de ejercer el Administrado una actividad regulada por el
ordenamiento juridico sectorial (como el caso de los concesionarios de servicios
publicos domiciliarios, tales como los servicios sanitarios, eléctricos, de

telecomunicaciones, de gas, etc.)®".

81 por ejemplo, los destinatarios de las sanciones dispuestas en la Ley N° 18.838, que crea el

Consejo Nacional de Television, son los 6rganos que dicha entidad regula, es decir, los
Servicios de Television (concesionarios y permisionarios), segun lo dispuesto en su articulo 1°,
en relacién con lo dispuesto en los articulos 33 y 34 de la citada ley. Del mismo modo, los
destinatarios de las sanciones dispuestas en la Ley N°19.995, que crea la Superintendencia de
Casinos y Juegos son, precisamente, las instituciones facultadas para desarrollar esta actividad
(segun lo dispuesto en el articulo 1° de dicha ley, en conformidad con lo sefalado en el parrafo
2° del Titulo VI de la misma ley), y asi sucesivamente.
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CAPITULO lll: LA SANCION ADMINISTRATIVA Y LA PENA
(PENAL): SIMILITUDES Y DIFERENCIAS

ll.1. LAS SIMILITUDES ENTRE LA SANCION ADMINISTRATIVA Y LA PENA
(PENAL) Y SUS CONSECUENCIAS

El origen de la doctrina de la identidad ontolégica de las penas y las
sanciones administrativas antes referida se puede rastrear en la dogmatica
administrativista espafiola ya en 1972 con el trabajo de José Ramén Parada
Véazquez titulado “El poder sancionador de la Administracion y la crisis del
sistema judicial penal”, quien indica que, dada la ineficacia del sistema judicial
penal, se ha causado un desarrollo del “poder penal de la Administracion
espafiola”. Ofrece como solucién la adoptada por el ordenamiento juridico
aleman, es decir “variar el orden jurisdiccional revisando ante la jurisdiccion
penal los actos sancionadores de la Administracion, aceptando la posibilidad de
interponer contra éstos, recursos suspensivos. El traslado de esa competencia
revisora a la jurisdiccion penal estaria avalado por dos 6rdenes de razones: en
primer lugar, permitiria reconducir a unidad el ejercicio de la actividad represiva
del Estado, dispersa ahora por una variada atribucion a funcionarios y
autoridades, tribunales especiales y la propia jurisdiccion penal; en segundo
lugar, se liberaria a la jurisdiccibn contencioso-administrativa de una
competencia extrafia a su naturaleza como es conocer de materia penal,
permitiéndola ocuparse de sus asuntos especificos en un momento, ademas,

en que dicha jurisdiccidon necesita con urgencia ser aliviada de una sobrecarga
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de trabajo que aumenta dia a dia el retraso de la revisién judicial administrativa

con riesgo de hacer inoperante su especifica funcion”?®2.

Sin embargo, es el trabajo de Eduardo Garcia de Enterria titulado “El

problema juridico de las sanciones administrativas”?®®

el que marca
decisivamente la discusién en torno a la reduccién del ambito de la potestad

sancionadora.

En esta obra, el jurista espafiol postula la aplicacion de los principios del
Derecho Penal al administrativo sancionador como natural consecuencia de que
ambos representan formas de castigar a las personas por actuaciones no
deseadas por el derecho, es decir, el ejercicio del ius puniendi estatal. Esta idea
rectora “es sencilla, eficaz desde un punto de vista garantista y muy en sintonia
con las necesidades del momento y con las tendencias de otros paises del

entorno europeo (...)"2842%,

282 pARADA Vazquez, José Ramoén. Op. Cit., p. 92.

?83 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. El problema juridico de las sanciones administrativas. Op.

Cit.

% HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 22.
% En el mismo sentido, NIETO, Alejandro. Op. Cit. p. 159. El autor sefiala que “(...) para
solucionar tales problemas [aparejados a la incompletud del régimen juridico de los ilicitos
administrativos], nada mejor que aplicar las normas del Derecho Penal, comparativamente mas
evolucionado y, desde luego, mas completo. Planteadas asi las cosas, la teoria de la identidad
ontolégica no tenia otra funcidon que la de prestar una cobertura teoria a la extension del
Derecho Penal al Derecho Administrativo Sancionador. Cobertura que, por cierto, ha sido
necesaria durante muy poco tiempo, ya que inicialmente se aplicaba el Derecho Penal
simplemente “por analogia”, en razon de la afinidad de ambos grupos de ilicitos. Pero luego
pareci6 mas convincente invocar la identidad ontolégica, que autoriza una extensibn mas
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Posteriormente, en 1978, el principio tendria consagracion positiva a nivel
constitucional, finalizada la dictadura franquista. Con una nueva Carta
Fundamental, el constituyente espafiol optd por establecer los limites de la
potestad sancionadora de la Administracion —que fueron tan difusos durante la
época de dictadura, lo que redundé en excesos tales como imposibilidad factica
de recurrir las decisiones administrativas que imponian sanciones, por ser
costoso e ineficaz, la concesion de dichos recursos sin efecto suspensivo, es
decir, la efectividad inmediata de la sancion impuesta, y la constante presencia
de la figura del solve et repete para la interposicién de dichos recursos?**%" de
forma clara y directa, regulando dicha materia en los articulos 25.1 y 25.2, que
establecen el principio de legalidad en forma equiparada para las sanciones

administrativas y las penas, asi como también el principio de irretroactividad y el

de tipicidad.

Por otro lado, el articulo 25.3 establece el monopolio judicial respecto a las
penas privativas de libertad, el articulo 45.3 que se refiere respecto a las penas

0 sanciones administrativas —sin distincibn— que pueden imponerse por

profunda de régimen juridico”.
28 VILLASANA Rangel, Patricia. Los principios generales de la potestad sancionadora de la
administracion y su relacién con el derecho disciplinario. Estudios sobre la responsabilidad del
Estado en Argentina, Colombia y México (Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas), N°404, 2007. p. 789.

87 En palabras de Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, “el derecho administrativo

sancionatorio ha sido hasta la fecha un derecho represivo prebeccariano”. GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ Rodriguez, Tomas. Op. Cit. p. 431.

161



violacion a lo dispuesto respecto a la utilizacion racional de los recursos
naturales y la conservacion del medio ambiente, y, finalmente, el articulo 105
que dice relacion con el principio de bilateralidad de la audiencia en los
procedimientos administrativos (de especial relevancia en el caso de los

procedimientos administrativos sancionatorios)

De esta forma, la Constitucibn Espafiola de 1978 da un tratamiento
equitativo a las sanciones administrativas y las penas en términos de garantias
para los sancionados, reconociendo un doble sistema sancionador, por una
parte penal y por el otro administrativo. Ello haria presumir que se zanjaria la
discusion doctrinal a favor de la tesis de la identidad ontolégica, pero dichos
preceptos solo dicen relacion con delimitaciones formales a las que los érganos
llamados a imponer las sanciones han de atenerse, sin hacer referencias a
como distinguir qué infracciones son susceptibles de ser castigadas a través del
sistema procesal penal y cuales a travées del sistema administrativo
sancionador. En este sentido, existe un amplio margen de discrecionalidad
legislativa que ha redundado en el fendmeno de elefantiasis de las potestades

sancionadoras de la Administracién que ya fuere resefiado?®,

28 En este sentido, la idea detras de la tesis de la identidad ontolégica de las sanciones y las

penas es de corte garantista pues pretende hacer aplicables los principios del Derecho Penal
moderno (garantista) a un ordenamiento que anteriormente le era ajeno, pero conlleva riesgos
de indefension del particular ante el margen de discrecionalidad que el legislador posee para
regular ciertas infracciones dentro de uno u otro sistema punitivo.
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El Tribunal Constitucional Espafiol, acogiendo la directriz entregada por la
norma fundamental, sefialé en su oportunidad 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 (articulo 25, principio de legalidad) (...)
hasta el punto de que un mismo bien juridico puede ser protegido por técnicas

289 En consecuencia, el Tribunal Constitucional

administrativas o penales
Espafiol ha considerado que la traslacion de los principios rectores en materia
de procedimiento sancionador ha de encontrarse ligada a los ya desarrollados
por la doctrina respecto al procedimiento penal, pero “no se trata realmente de
trasladar principios y reglas del Derecho Penal (o del Derecho Procesal Penal)
al Derecho Administrativo sancionador, sino de encontrar principios y reglas

20 as decir,

comunes por induccion de ambos sectores del ordenamiento
principios que informen todo el ordenamiento sancionador, aunque Ssus
concreciones directas en el sistema administrativo sancionador sean distintas a

aguellas en el ordenamiento penal.

89 STC Espafia N° 18/1981, del 08 de junio de 1981. Sefiala esta misma sentencia que “las

consideraciones expuestas en relacion al ordenamiento punitivo, y la interpretacion finalista de
la Norma Fundamental, nos lleva a la idea de que los principios esenciales reflejados en el art.
24 de la Constitucion en materia de procedimiento han de ser aplicables a la actividad
sancionadora de la Administracién, en la medida necesaria para preservar los valores
esenciales que se encuentran en la base del precepto, y la seguridad juridica que garantiza el
art. 9 de la Constitucién. No se trata, por tanto, de una aplicacion literal, dadas las diferencias
apuntadas, sino con el alcance que requiere la finalidad que justifica la prevision constitucional”.

29 REBOLLO Puig, Manuel, IZQUIERDO Carrasco, Manuel, ALARCON Sotomayor, Lucia y
BUENO Armijo, Antonio. Op. Cit. p. 50.
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Entonces, ¢en qué son similares las sanciones administrativas a las penas
penales? Claramente no pueden considerarse como idénticas, ya que
precisamente se predica su tratamiento diferenciado, al indicar el Tribunal
Constitucional Espafiol (doctrina seguida por su par Chileno) que la traslacion
de los principios del Derecho Penal al Derecho Administrativo Sancionador
debe hacerse “con matices”. Si se tratare del ejercicio de un mismo poder
punitivo, no existiria razén alguna para indicar que los principios y garantias del
Derecho Penal deben aplicarse matizadamente cuando se trata de una sancion

administrativa.

Cabe en este punto mencionar que la integracion de los sistemas punitivos
penales y administrativos —a través de la aplicacidon de unos mismos principios,
matizados—, siendo ambos integrantes del supraconcepto “ius puniendi estatal”
responde a que ambos sistemas represores comparten caracteristicas que no
se encuentran en ningun otro ordenamiento juridico. En primer lugar, un factor
de relevancia es el interés publico que resulta lesionado ante la comision de
una infraccion administrativa o un delito penal (sea que estos ultimos se hayan
establecido como mecanismo de proteccion de bienes juridicos individuales o
colectivos). En palabras de Pablo Rando, “con la comision de una infraccion se
pone de manifiesto un conflicto publico que trasciende a los intereses de la
victima y el autor (...). Ello marca una linea de demarcacion entre el ius

puniendi y otras instancias de control sancionador como el civil, en el que las
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infracciones frente a las que se tutela no trascienden el conflicto entre las partes

implicadas™®".

Luego, cabe mencionar el criterio de la gravedad de las sanciones que lleva
aparejada la comision de una infraccion administrativa o penal. En efecto,
ningun otro sector del ordenamiento juridico lleva aparejadas consecuencias tan
gravosas como las que pueden apreciarse respecto de la comisién de una
infraccion o de un delito. Como sefiala Pablo Rando, ello “esta vinculado a la
trascendencia de los intereses publicos en juego frente a los intereses

privados™?*2.

Finalmente, también es necesario hacer mencién del caracter altamente
formalizado de ambos ordenamientos que componen el ius puniendi estatal, sin
perjuicio que dicha formalizacion sea mucho mas nitida en sede penal que en
sede administrativa. Como indica Pablo Rando, “(...) En otros ambitos, como el
derecho civil, las partes pueden negociar del modo que deseen la solucion de
los conflictos y solo ante la irresolubilidad del mismo, queda abierta la via
judicial, cuyo desarrollo esta ademas caracterizado por la flexibilidad de sus

instrumentos™?*3. Es obvio que nada de ello puede encontrarse como elemento

#1 RANDO, Pablo. Op. Cit. p. 135.
2 |bidem.

2% |bid. p. 136.
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caracteristico de los ordenamientos punitivos, sino que mas bien parece ser

adicionado a éstos por razones de pragmatismo®®.

Por otro lado, cabe indicar que el mayor desarrollo doctrinal y jurisprudencial
sobre la diferenciacion entre sanciones administrativas y penas se ha dado en
torno a la discusioén sobre la aplicacion del principio “non bis in idem”. En efecto,
existe un sinfin de casos en que una infraccion administrativa es constitutiva, a
la vez, de un delito penal, 0 se asemeja a alguna figura tipica establecida

propiamente como tal*®>.

Por ejemplo, recientemente el Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE) resolvié un caso relacionado con la aplicaciéon de una pena (penal) a
cuyos hechos ya se habia aplicado una pena administrativa®®®. Para resolver
dicho caso, debid elaborar una respuesta en base a la determinacion de lo que

constituye una sancién administrativa y lo que constituye una sancion penal. En

2% Un analisis critico de la instituciéon de la delacién compensada, utilizada a menudo como

herramienta en el ambito de la punicién en el ordenamiento de la proteccién de la libre
competencia, puede encontrarse en SAIZ Unda, Vicente. Sistema de delacion compensada en
libre competencia en Chile. Analisis critico y propuestas de solucién. Tesis para optar al grado
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile (2015).

2% para un estudio mas acabado de la aplicacién del principio non bis in idem en el ambito
sancionador, véase MANALICH Raffo, Juan Pablo. El principio ne bis in idem frente a la
superposicion del Derecho Penal y el derecho administrativo sancionatorio. Revista de Politica
Criminal, Vol. 9, N° 18, 2014. pp. 543-563.

2% E| referido caso es aquel resuelto a través de la Sentencia de la Gran Sala del Tribunal de

Justicia de la Union Europea de fecha 26 de febrero de 2015, asunto C-617/10, disponible en
linea <
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d5b608118a736f4b93
9680c8fe41b75614.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN40OchaQe0?text=&docid=134202&pagelndex=0
&doclang=es&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=103564>.
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efecto, el TJUE precisamente delimitdé estos conceptos, indicando que para que
operara el principio non bis in idem, la sancién fiscal (administrativa) debia tener

1297

“caracter penal™’, en el sentido del Articulo 50 de la Carta de los Derechos

Fundamentales de la Unién Europea®®.

En este sentido, el TJUE estima que “para apreciar la naturaleza penal de
las sanciones fiscales, tres criterios son pertinentes. El primero es la calificacion
juridica de la infraccion en Derecho interno, el segundo la propia naturaleza de
la infraccion y el tercero la naturaleza y gravedad de la sancion que puede

"299-300 Asf, si estos tres criterios normativos coinciden,

imponerse al interesado
tanto en el caso de la sancion fiscal (administrativa) como en el caso de la pena
(penal), debiera aplicarse lo dispuesto en el articulo 50 antes citado. De lo

contrario, no operaria el principio non bis in idem, y por lo tanto, podrian

aplicarse sanciones penales y administrativas, indistintamente.

Asi, la sentencia del TJUE en comento nos permite dilucidar el hecho que,

en concepto de dicho Tribunal, la pretendida igualdad ontolégica de las penas y

" Ibid. Parrafo 34.
298 E| referido articulo 50 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
establece el Derecho a no ser juzgado o condenado penalmente dos veces por la misma
infraccion, y preceptia que “Nadie podra ser juzgado o condenado penalmente por una
infraccion respecto de la cual ya haya sido absuelto o condenado en la Union mediante
sentencia penal firme conforme a la ley”.

29 Ipidem.

%9 sin perjuicio de lo ya sefialado, el TJUE finalmente resolvié que la determinacién de si dichos
criterios normativos coinciden o no era competencia de los tribunales nacionales respectivos.

Ibid. Parrafo 37.
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las sanciones administrativas no es tal, toda vez que la discusion escapa del
ambito ontolégico, centrandose Unicamente en los criterios normativos antes
resefiados. En este sentido, como sefiala Rafael Collado, lo determinante sera
aclarar la zona en la que se encuentra el castigo aplicado, para entender si se
trata 0 no de un “bis in idem” que fuera contrario a lo dispuesto en el articulo 50
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea®®. Si se trata
de un ilicito de caracter penal, entonces habra bis in idem, pero si se trata de un
ilicito administrativo —el cual también es tipificado como una conducta penal—,
entonces no habria doble juzgamiento. El test para determinar si un ilicito tiene
caracter penal o no, como es obvio, no es determinado Unicamente por la
legislacion interna, sino que también por los demas criterios normativos antes

resefiados, y en particular, por el fin perseguido por la sancion ya impuesta.

En lo que respecta a la sentencia del TJUE en comento, y como sefiala
Rafael Collado, creemos que dicho Tribunal asume una postura “ecléctica”, en
el sentido de que parece indicar que las penas y las sanciones administrativas
son “lo mismo”, pues eventualmente pueden considerarse como un “bis in
idem”, pero solo dentro de ciertos y determinados supuestos. En efecto, como
expresa el autor citado, “para el TJUE no es necesario optar por una teoria

blanca o negra, sino que existe un cierto espacio donde la regulacion publica de

%1 COLLADO Gonzalez, Rafael. De la administrativizacion del Derecho Penal a la
criminalizacién del Derecho Administrativo. EN Sanciones Administrativas, X Jornadas de
Derecho Administrativo. Asociacién de Derecho Administrativo (ADA), Thomson Reuters, 2015.
p. 543.
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una conducta y su sancién no se asemejan al reproche publico que implica
penar esa conducta, y por lo tanto ambas sanciones podrian imponerse en
forma simultdnea (Iéase concurso ideal), sin romper la l6gica interna del
sistema. Al argumentar de esta manera, el TJUE en realidad supera la distincién

entre teorfas, para proponer una distincién por zonas” 3%,

Esta distincién por “zonas” propuesta por el autor dice relacion precisamente
con los fines que puede tener una sancién administrativa y los fines que deberia
tener una sanciéon penal. Asi, “es posible inducir que la diferenciacién entre las
sanciones administrativas y las penas dependera de la forma en que se haya
regulado la actividad, ya que si la regulacion busca reprochar una conducta
intolerable, con un sentido retrospectivo mas que preventivo, entonces, la
normas debera ser considerada penal. Por contraste, si una regulacién busca
mantener ciertas conductas dentro de una zona de riesgo razonable y sanciona
el incumplimiento a la norma con un sentido de prevencidon o reparacion,
entonces la sancién que se le imponga al regulado que contravenga esta

norma, tendra el caracter de administrativa”®.

Asi, como hemos indicado previamente, es dable concluir que entre el
Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal no existe una “igualdad

ontolégica”, en el sentido en que en multiples oportunidades lo han predicado la

%92 |bid. p. 544.

393 Ipidem.
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jurisprudencia y la doctrina tanto nacional como extranjera, pero podrian existir

1304

“solapamientos de proteccion”™", es decir, que en determinados casos, habria

una doble proteccién, tanto administrativa como penal®®.

Asi, el autor explica que, precisamente, en el ordenamiento juridico existiran
zonas “cualititativas”, en donde el Derecho Penal y el Derecho Administrativo
Sancionador se diferenciardn claramente, y zonas “cuantitativas”, en donde
dicha diferencia no es posible de dilucidar, “ya sea porque el Derecho penal se
administrativizO o bien porque el Derecho Administrativo sancionador se
criminaliz6”. De esta forma, la distincion “zonal” propuesta otorgaria un criterio
claro para determinar cuando los principios penales, como el de culpabilidad, y
tipicidad, por ejemplo, seran plenamente aplicables a un caso determinado, y

cuando no.

En definitiva, de la relaciébn entre Derecho Administrativo Sancionador y
Derecho Penal entendida como “zonas”, se pueden obtener diversas

conclusiones: en primer lugar, ello redunda en una mejor claridad sistémica y

%4 |bidem.
%5 El autor, sin embargo, estima que los solapamientos de proteccién deben ser siempre
tratados como anomalias de un sistema juridico: “(...) obtener zonas cualitativamente
diferenciadas deberia ser el fin dltimo del legislador, tanto del penal como del administrativo
sancionador , y su coordinacién debiera ser regulada conforme a las reglas del concurso ideal o
real. Las zonas cuantitativas, si sostenemos la vigencia —y creemos en su importancia- de los
principios antes mencionados, son casos de mala técnica legislativa, en cuyo caso los criterios
interpretativos del concurso aparente si vienen al caso. En suma, el solapamiento debe ser
tratado siempre como una anomalia, lo que supone que frente a un caso de eventual
solapamiento, la carga de la prueba la tendra siempre el que pretenda configurar una zona
cuantitativa”. Ibid. pp. 556-557.
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aplica las normas en la forma en que mejor pueden ser utilizadas de acuerdo a
la funcion que cumplen. Por otro lado, se permite al intérprete y al aplicador del
derecho evitar la decision radical por ser cuantitativo o cualitativo, ya que
tendran que ser de uno u otro modo dependiendo de la zona en que se
encuentren. Ademas, mantiene a los principios basicos de cada rama dentro de
su campo de aplicacion legitimo, ya que, por ejemplo, los principios penales
sb6lo podran ser aplicados a casos administrativo sancionadores, cuando

estemos en una zona cuantitativa.

Ahora bien, es menester indicar que hay ciertos delitos que comparten mas
elementos comunes con las infracciones administrativas que otros. En efecto,
cuando nos encontramos frente al fendomeno denominado por Silva Sanchez

como “Derecho Penal en expansién”3®

—esto es, aquella situacion en la cual
ciertas conductas que provocan una amenaza cierta a determinados bienes
juridicos que el Estado de Derecho debe proteger, son castigadas no solo por la
via administrativa, sino que también por la via penal—, puede observarse que el
establecimiento de dichos delitos se acerca mucho mas a una infraccion
administrativa que a un delito del denominado “Derecho Penal Nuclear”, que
corresponde a lo que el Derecho Penal clasico o liberal ha protegido

histéricamente, es decir, a aquellos delitos que afectan bienes juridicos

individuales o de especial gravedad.

%% SILVA Sanchez, Jestis-Maria. La expansion del Derecho Penal: aspectos de politica criminal

en las sociedades postindustriales. Civitas, 2001.
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Estos delitos, denominados de “Derecho Penal Colateral”, tipificados
usualmente para proteger bienes juridicos de caracter colectivo o
supraindividual (piénsese en las figuras penales de los denominados “delitos

1307

ambientales™"’, o bien en aquellas conductas que estan tipificadas como delitos

y que afectan la salubridad publica®®®

), se agregan al catalogo de delitos de un
Estado de Derecho moderno, entre otras razones, para responder a los riesgos
derivados de la sociedad actual®®. Generalmente dichos delitos tendran una
referencia a normas extrapenales (en muchos casos, reglamentarias), y, del
mismo modo, generalmente iran acompafiados de otros modos de intervencion
estatal, por ejemplo, mediante el establecimiento de agencias administrativas
que fiscalicen el cumplimiento de ciertas normas, y que, ciertamente, tengan

atribuciones sancionadoras para hacer exigir la responsabilidad infraccional que

pudiera caber al sujeto infractor. Sin embargo, los delitos se reservan para

%7 por ejemplo, piénsese en los delitos tipificados en la Ley N°19.473, sobre Caza (articulos 29

y siguientes), o las faltas tipificadas en el Cédigo Penal (articulo 496 N° 20, 22 y 29, sobre
proteccion del aire y la atmosfera). Sin perjuicio de ello, y como se ha indicado, estas normas
regularmente van acompafiadas de regulacién sancionadora administrativa.

%98 por ejemplo, el articulo 318 del Cadigo Penal, que prescribe que “El que pusiere en peligro la
salud publica por infraccion de las reglas higiénicas o de salubridad, debidamente publicadas
por la autoridad, en tiempo de catastrofe, epidemia o contagio, sera penado con presidio menor
en su grado minimo o multa de seis a veinte unidades tributarias mensuales”.

%9 SILVA Sanchez, Jests-Maria. Op. Cit. p. 26. El autor, citando la obra del sociélogo aleman
Ulrich Beck, indica que “es un lugar comun caracterizar el modelo social postindustrial en que
vivimos como “sociedad del riesgo” (Risikogesellschaft). En efecto, la sociedad actual aparece
caracterizada, basicamente, por un marco econémico rapidamente cambiante y por la aparicion
de avances tecnolégicos sin parangon en toda la historia de la humanidad. El extraordinario
desarrollo de la técnica ha tenido y sigue teniendo, obviamente, repercusiones directas en un
incremento del bienestar individual”.
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aguellas conductas mas graves, en donde inclusive es aplicable la pena de

privacion de libertad.

Y es precisamente este el quid del asunto. Como bien expone Silva
Sanchez, “[lJo especifico del Derecho penal vigente en nuestro ambito cultural
es, sin duda, la sancion de privacion de libertad. En efecto, éste es el Unico tipo
de sancion que no puede imponer la Administracion (al menos en el sistema
espaniol) (...) Por eso, cabria que en un Derecho penal mas alejado del nucleo
de lo criminal y en el que se impusieran penas mas proximas a las sanciones
administrativas (privativas de derechos, multas, sanciones que recaen sobre
personas juridicas) se flexibilizaran los criterios de imputacion y las garantias

politicocriminales™*.

Asi, parece ser claro que las sanciones administrativas y los delitos
tipificados en lo que se ha denominado Derecho Penal Colateral tienen un
punto de referencia en comun: la identidad de fundamento y fin entre ambas
categorias. Como expresa Eduardo Cordero, “es posible separar la existencia
de un Derecho penal nuclear, compuesto por ilicitos que lesionan bienes
juridicos individuales o los colocan en una situacion de peligro concreto, frente

un Derecho penal colateral, en donde el legislador puede comprender ilicitos

%9 |bid. pp. 159-160.
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penales e ilicitos administrativos, que se caracterizan por configurar conductas

de peligro abstracto de bienes juridicos supraindividuales”*.

Entonces, en definitiva, cuando se trate de la proteccién de aquellos bienes
juridicos que se han considerado como pertenecientes al “Derecho Penal
Nuclear”, parece inconcebible que su proteccion quede entregada a un 6rgano
de la Administracién, por lo que siempre seran parte de la competencia de los
jueces con competencia criminal. En cambio, frente a la proteccion de bienes
juridicos de caracter colectivo, en lo que se ha denominado “Derecho Penal
Colateral”, pareciera ser que el rango para el legislador es mas amplio, pues
podra optar por la proteccién penal, la proteccion por la via sancionadora, o
bien una combinacion de ambas, siempre limitado, por cierto, por el principio de
proporcionalidad.

l11.2. LAS DIFERENCIAS ENTRE LA SANCION ADMINISTRATIVA 'Y LA PENA
(PENAL) Y SUS CONSECUENCIAS

En el acapite anterior, indicabamos ciertos parametros que hacen
asimilables las sanciones administrativas a las penas penales. Sin embargo,
existen otros parametros que precisamente distancian a ambas formas de

castigar a los particulares y que emanan del ius puniendi estatal.

1 CORDERO Quinzacara, Eduardo. El Derecho Administrativo Sancionador y su relacién con

el Derecho Penal. Revista de Derecho (Valdivia), N° XXV, 2012. p. 149.
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En efecto, y como hemos sefialado previamente, ciertos factores justifican el
hecho de que a las sanciones administrativas no se les apliquen las garantias
del Derecho Penal “automéaticamente”, sino que de forma matizada®?. En
primer lugar, y como parece obvio, las sanciones administrativas son aplicadas
por un 6rgano de la Administracion del Estado —y ocasionalmente por otros
organos de un poder del Estado distinto, pero en ejercicio de facultades
administrativas—, mientras que las penas son aplicadas por un d&rgano
jurisdiccional. Por otro lado, el castigo aplicable también podra ser diferente —
aunque podria no serlo—, ya que una sancion administrativa jamas podria
imponer privacion de libertad, mientras que una pena penal tipicamente

consistira, precisamente, en una pena privativa de libertad>*3%*,

Sin perjuicio de lo anterior, la nota mas distintiva entre penas y sanciones
administrativas viene dada por la finalidad de unas y otras. Asi, respecto de las

penas, generalmente se habla de su caracter esencialmente represivo —es

%12 segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la palabra “matiz” significa

“grado o variedad que no altera la sustancia o esencia de algo”. < http://dle.rae.es/?id=0c9iu24>

%3 En este sentido se ha pronunciado nuestro Tribunal Constitucional, al sefialar que una

disposicion del Codigo Sanitario que establecia que “si transcurrido el plazo sefialado en el
articulo anterior, el infractor no hubiere pagado la multa, sufrira, por via de sustitucion y
apremio, un dia de prisidon por cada décimo de unidad tributaria mensual que comprenda dicha
multa” era inaplicable por ser inconstitucional, ya que “se trata de un verdadero apremio
ilegitimo, al importar una pena privativa de libertad impuesta por la via administrativa y sin que
previamente exista una instancia jurisdiccional que revise dicha actuacién”. TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 21 de octubre de 2010 en causa Rol
N°1518-09, considerando 22°.

%4 por el contrario, la multa serd la sancién por excelencia en el caso del Derecho
Administrativo Sancionador. En este sentido, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “El problema
juridico de las sanciones administrativas”, Op. Cit. p. 420.
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decir, de su finalidad represora—, sin perjuicio de que también cumplen una
funcién de prevencion general o especial®'®. En cambio, cuando se habla de las
sanciones administrativas, generalmente se hace alusibn a su caracter
preventivo. Alejandro Nieto lo plantea en los siguientes términos: “Para el
Derecho tradicional (Penal) la prevencién se logra mediante la amenaza del
castigo, que se supone ha de disuadir a quienes se sienten inclinados a
delinquir. Para el emergente Derecho Administrativo Sancionador, en cambio, la
prevencion no se dirige directamente contra el resultado, sino contra la
utilizacién de medios adecuados a la produccién de tal resultado. Por decirlo de
manera muy simple: delito serd el incendio de un inmueble; infraccion
administrativa, la edificacibn con materiales inflamables que pueden provocar
facilmente un incendio. La amenaza de la sancion administrativa es también
disuasoria (y dejo aqui a un lado, deliberadamente, el componente retributivo
gue tienen todos los castigos), pero lo que se trata de evitar directamente no es
el resultado lesivo concreto para el bien juridico protegido, sino la utilizacion de
medios idoneos para producirlo. No se trata, en definitiva, de evitar la lesion,

sino més bien de prevenir la posibilidad de que se produzca™*®.

En este sentido, la sancion administrativa se diferencia de la pena (penal),

pero también puede complementarla. De este modo, se puede introducir una

%15 Respecto a la finalidad de las penas, véase el estudio de MANALICH Raffo, Juan Pablo. La

pena como retribucién. Revista de Estudios Publicos, N°108, 2007. pp. 117-205.

1% NIETO, Alejandro. Op. Cit. p. 182.
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sancion administrativa al sistema juridico que rige una actividad para neutralizar
la existencia de ciertos riesgos, sin perjuicio de las sanciones penales que
puedan establecerse si dichos riesgos devienen en un dafio especifico al bien
juridico protegido. De esta forma, aun cuando el dafio no se concrete, si se ha
infringido un mandato tipificado como infraccion administrativa, podra aplicarse

la respectiva sancion.

El peligro, entonces, se centra como un elemento caracteristico para el
establecimiento de ambitos de aplicacion del Derecho Administrativo
Sancionador. Si nos remontamos a los origenes del sistema de represion de
ilicitos, es posible identificar al dafio como el elemento central que se castiga,
pero en la actualidad, en la denominada “Sociedad de Riesgo™'’, el Estado ha
de responder no solo ante la concretizacion de los dafios causados por terceros
—por ejemplo, estableciendo un sistema de responsabilidad e indemnizaciones—
sino que también antes de que dicho dafio se produzca. Y es precisamente en
este punto donde la potestad sancionadora de la Administracion aparece como

una eficaz herramienta para este fin.

Asi, los distintos criterios que diferencian al Derecho Administrativo
Sancionador del Derecho Penal dan cuenta de la progresiva autonomia que ha

alcanzado la primera disciplina como rama del Derecho. En efecto (y sin

317 véase BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. 2da edicion.

Paidos Ibérica, 2006.
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perjuicio de lo que se ha indicado previamente y de la marcada influencia que
aun tiene la dogmatica penal en la sustantividad de los principios aplicables al
Derecho Administrativo Sancionador, sobre todo en lo que respecta a la
aplicacion factica de las garantias de un debido proceso administrativo
sancionador) es posible sefalar que por regla general, el proceso por medio del
cual se impondrd& —0 no— una sancién administrativa corresponde a un
procedimiento de naturaleza administrativa, y no jurisdiccional-penal; ademas,
la sancion se concretara a través de un acto administrativo —y no de una
sentencia—, el cual sera revisado por un juez ordinario —y no por un juez con
competencia criminal-. Del mismo modo, las infracciones administrativas
estaran tradicionalmente tipificadas en la ley con una amplia referencia a
normas infralegales, cuestion que en materia penal es por lo bajo cuestionable,
de conformidad con los parametros del principio de reserva legal y en particular,
respecto de las leyes penales en blanco®®. Por otro lado, el régimen de
culpabilidad también se aplicara de forma “matizada” en la imposicion de una
sancion administrativa, en contraste con su amplia y estricta vigencia en materia
penal. Finalmente, el sujeto sancionado por una infraccion administrativa podra
ser una persona natural, pero tipicamente sera una persona juridica, lo cual

contrasta también con el régimen aplicable en materia penal. De la

8 Criticas a la utilizacion de leyes penales en blanco se han formulado en diversas

oportunidades. Véase GANDULFO, Eduardo. ¢ Qué queda del Principio de Nullum Crimen Nulla
Poena sine Lege? Un enfoque desde la argumentacion juridica. Revista de Politica Criminal,
Vol. IV, N°8, 2009. pp. 292-382.
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determinacion de los matices con los que se aplican las garantias del orden
penal, asi como de sus problemas asociados, trataremos en el siguiente
acapite.

11.2.1. EL PROBLEMA DE LA DETERMINACION DE LAS ATENUACIONES

O MATICES APLICABLES

Una vez aceptada la legitimidad de la existencia de las potestades
sancionadoras de la administraciéon, surge la pregunta sobre el significado de
que “por regla general” se apliquen los principios inspiradores del orden penal al

Derecho Administrativo Sancionador.

Se ha entendido que ello dice relacidén con la aplicacion matizada de dichos
principios, es decir, que no procede que sean directamente trasladados desde
la doctrina penal a la aplicacién en sede administrativa®'®. Estas matizaciones
son toleradas por el derecho como excepciones, pues la idea no supone que el

Derecho Penal sea la matriz de los principios del ius puniendi, sino que éste es,

19 En este sentido, el Tribunal Constitucional Esparfiol ha sefialado en diversas oportunidades

que no deben existir exageraciones simplistas en la traslacion de las reglas penales al Derecho
Administrativo Sancionador. Asi, la Sentencia N° 77 de 1990 indicé que “la recepcién de los
principios constitucionales del orden penal por el Derecho Administrativo Sancionador no puede
hacerse mecanicamente y sin matices, esto es, sin ponderar los aspectos que diferencian a uno
y otro sector del ordenamiento juridico”. Del mismo modo, y ya en 1986, el Tribunal Supremo
Espafiol sefalaba en un fallo que “[lJa potestad sancionadora de caracter disciplinario, como
exponente de la punitiva que corresponde al Estado y a los 6rganos de la Administracion, y de
los Colegios Oficiales, debe respetar en su ejercicio los principios generales del ordenamiento
juridico penal con las debidas matizaciones que dimanan de la naturaleza de las sanciones
administrativas que atienden en particular al debido cumplimiento de los fines de una actividad
de la Administracién determinada” (considerando segundo de la sentencia pronunciada por la
Tercera Sala, de lo contencioso administrativo del Tribunal Supremo Espafiol, con fecha 13 de
mayo de 1986). Si bien este fallo se refiere a un caso de ejercicio de la potestad disciplinaria de
los érganos de la Administracion, ello es extrapolable al caso del Derecho Administrativo
Sancionador, como se indicara previamente.
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a lo menos dogmaticamente, el género, siendo el Derecho Penal y el Derecho

Administrativo Sancionador especies del mismo.

El recurrir a los principios del Derecho Penal se justifica por su antigiiedad
(esto quiere decir que su desarrollo dogmatico que viene dandose desde
antiguo) y esencialmente por su caracter garantista, que se condice con los
principios que fundan el Estado de Derecho®®. En este sentido, el Derecho
Administrativo esta huérfano de desarrollos en la materia, y es razonable que al

menos por razones de analogia se inspire del Derecho Penal.

Esta idea también ha sido tomada de la doctrina espafiola, en particular de la
tesis postulada por Alejandro Nieto en su obra “Derecho Administrativo
Sancionador”. En principio, sostiene que, dada la conexién directa entre la
potestad sancionadora de la administracion y el poder punitivo del Estado —en
una relaciéon de género/especie—, se puede superar la idea de la completa
subordinacion del Derecho Administrativo Sancionador al régimen penal, pues
ambos son dos ramas diversas de un mismo ordenamiento: el ius puniendi
estatal: “hasta ahora, la potestad administrativa sancionadora venia
considerada como una excrecencia espuria de la actividad penal, de la que
constituia una excepcion ilegitima, a la que, a todo lo mas, se toleraba con gran
repugnancia. Hoy en cambio, y mediante este entronque directo con el poder

punitivo comun del Estado, la potestad administrativa sancionadora se legitima

%29 En este sentido, NIETO, Alejandro. Op. Cit. p. 159.
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directamente y con iguales titulos que la potestad penal. Podra haber todavia, si
se quiere, discusiones sobre la primogenitura, pero es indiscutible que ambos

Derechos se encuentran sustancialmente en pie de igualdad”?*.

Sefala, criticando el dogma de la teoria de la identidad ontoldgica, que para
ser coherentes con dicho discurso, debiera existir una teoria de fuentes que
funcionara de forma vertical —del derecho constitucional al Derecho
Administrativo Sancionador (fig. 1)— y no horizontal como la que hoy se aplica
—del Derecho Penal al Derecho Administrativo Sancionador (fig. 2)—. En este
mismo sentido se expresa Pablo Rando Casermeiro al explicar que “es cierto
gque Derecho Penal y Derecho Administrativo Sancionador constituyen
conjuntamente el derecho punitivo del Estado. Pero hay un salto légico entre
esa afirmacién y decir que Derecho Penal y Derecho Administrativo

Sancionador deban ser lo mismo”3%2.

%L bid. p. 142.

%22 RANDO, Pablo. Op. Cit. p. 51.
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Fig. 1

Derecho
Constitucional

Derecho

Derecho Administrativo
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Fig. 2
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Derecho
Administrativo
Sancionador

Consecuencia de esta nueva forma de entender la teoria de las fuentes
—esto quiere decir que el Derecho Punitivo del Estado es conformado por dos
ramas distintas y diferenciables entre si de sistemas para castigar a los

particulares por conductas contrarias a derecho, surge la idea de las
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“matizaciones” segun las cuales han de aplicarse los principios inspiradores del
orden penal al Derecho Administrativo Sancionador. Lo anterior quiere decir que
“no siempre y no todos los principios penales son aplicables, sin mas, a los

ilicitos administrativos”23.

El alcance de estos principios en el orden administrativo sancionador se
morigera puesto que “la traslacion automatica de lo que constituyen
instituciones e instrumentos dulcificadores de la responsabilidad de prevision
expresa en el Codigo penal al campo sancionador de la Administracion presenta

dificultades inherentes a la diversa estructura de ambos ordenamientos”?*,

Lo anterior dice relacion con la necesidad de no desconocer que cada
campo de manifestacion del ius puniendi del Estado tiene sus propias
singularidades y responde a sus propios fines. En suma, no se pueden trasladar
miméticamente las garantias propias de un procedimiento judicial a un

procedimiento administrativo.

Alejandro Huergo Lora es uno de los principales criticos de la tesis de la
identidad ontologica, al sefialar que, en los hechos, no es aceptada por nadie
precisamente por la aplicacion de los matices a que siempre hacen referencia

las sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol y que el nuestro ha seguido

323 NIETO, Alejandro. Op. Cit. p. 143.

324 TRIBUNAL SUPREMO ESPARNOL. Sentencia del 21 de diciembre de 1977. Ar. 5049.
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de forma sistematica: “se comprueba asi que la tesis de la identidad se
abandona a la hora de la verdad, es decir, cuando se toma conciencia de sus

auténticas consecuencias™?°.

Sin embargo, la idea de las matizaciones no fue inclusion de la doctrina en
un inicio, pues fue la jurisprudencia la que de forma mas o menos reservada y
cautelosa, declaré que era necesario hacer excepcion a la aplicaciéon directa del
rigor de los principios del Derecho Penal al Derecho Administrativo
Sancionador. Después de haber pronunciado la aplicacién de unos principios a
un sistema que le eran ajenos, se vio obligada —quiza con mirada en el futuro y
las consecuencias que vislumbro que ocurririan— a morigerar esta declaracion y
sostener que “son muchas las cuestiones todavia dudosas, cuya resolucién
definitiva sélo puede venir por la via de una ley reguladora de la potestad
sancionadora de las Administraciones Publicas. Entre tanto, los tribunales
tienen que ir buscando la justicia que se esconde bajo la letra de los textos en
vigor mediante una penosa labor en que han de conjugar —hasta donde es
posible con un ordenamiento tan imperfecto en este punto— las dos ideas
contrapuestos de la garantia del ciudadano y la eficacia del actuar

administrativo”3?°,

La consecuencia de la matizaciébn es que la aplicaciébn de principios y

% HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 35.

326 TRIBUNAL SUPREMO ESPARNOL. Sentencia del 20 de diciembre de 1988. Ar. 9988.
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criterios del Derecho Penal ha de realizarse con “atenuado rigor y mayor
flexibilidad™?’. ¢ Significa esto que es una cuestién de hecho, llamada a ser
regulada por los jueces —en particular por el Tribunal Constitucional— o es
posible la sistematizacion de algunos principios aplicables a esta flexibilizacion

de criterios?

Si se entiende que es una cuestidon de hecho, entonces el tema queda
inmensamente relativizado. Las excepciones o matices se constituirian en la
regla general, cayendo asi en el “decisionismo judicial que es el Unico que
puede despejar las dudas a la hora de ponderar los intereses en juego de cada
caso concreto™?. Esta parece ser una solucién parcialmente satisfactoria, pues
aun no resuelve el problema de la seguridad juridica respecto a la apreciacion
de las atenuaciones. Sefiala el mismo Alejandro Nieto que “ni la legalidad, ni la
reserva de ley, ni la tipificacion, ni la culpabilidad, ni el non bis in idem, ni la
prescripcion tienen el mismo alcance en el Derecho Penal que en el Derecho
Administrativo. Lo dificil, con todo, es graduar con precisién la diferente

intensidad de tales matices, para lo que no parece existir un criterio general™%,

La inespecificidad de los matices “permite afirmar que la situacién de los

%7 NIETO, Alejandro. Op. Cit. p. 148. Sefiala en jurista espafiol que ello se debe a “la

fundamental y obvia razén de que la Administracién y el Poder Judicial tienen diferente caracter
institucional y constitucional”, por lo cual “no se encuentran en la misma posicion ante el
Derecho y tienen, por esencia, una funcion muy distinta”.

328 |bid. p. 149.

29 |bid. p. 150.
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administrados que se ven sometidos a la potestad administrativa sancionadora

y a su régimen juridico no es en absoluto clara”*°

, 1o que redunda en que la
compensacion que se produce para éstos por el traslado de unos determinados
principios, bien delineados tanto por la dogmatica penal como por la
jurisprudencia, a un régimen que les es ajeno, sea en los hechos limitada por el
alto grado de discrecionalidad de que goza tanto el legislador en el
establecimiento de uno u otro régimen®*', como el juzgador en el
establecimiento de los matices aplicables cuando no existe norma expresa,
siendo ellos totalmente imprevisibles para el particular: “si examinamos en
perspectiva la jurisprudencia constitucional, se observa en ella un cierto
compromiso entre el respeto nominal a los principios penales basicos y el
mantenimiento de técnicas de gestiones tradicionales de las Administraciones
Plblicas, como la participacion de los reglamentos en la tipificacion de
infracciones y sanciones (0 incluso de reglamentos no publicados, como en
materia disciplinaria), la atribucion de valor probatorio a las actas de los

inspectores o la sancion de conductas de mera inobservancia. Si se quiere

aceptar como punto de partida la identidad ontolégica entre delitos e

%9 HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 42.
%1 RANDO, Pablo. Op. Cit. p. 51, expresa su preocupacion respecto a este topico pues “afirmar
que no existen diferencias entre un sector del ordenamiento sancionador y otro para luego
guedarnos satisfechos sin ulteriores esfuerzos de concrecién puede resultar bastante peligroso,
en la medida en que asi se exime indirectamente al legislador de justificar sus decisiones
punitivas”; “en conclusion: la coordinacion entre los dos protagonistas del control social formal
sancionador para la mejora de la eficiencia del sistema de control en su conjunto tiene como
presupuesto el trazado de una linea de demarcacién entre ambos que evite la improvisacion
legislativa”
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infracciones administrativas no existe, y desde luego no se encuentra en la
jurisprudencia constitucional, un criterio que expligue racionalmente el
fundamento y alcance de estas modulaciones, o la razén de que se admitan en

la potestad sancionadora administrativa y no, por ejemplo, en la penal”*,

[1.2.2. FINALIDAD DE LAS NORMAS SANCIONATOR,IAS Y FINALIDAD

DE LAS NORMAS PENALES. ARGUMENTOS TELEOLOGICOS

La dilucidacion de los objetivos perseguidos por uno u otro ordenamiento
punitivo estatal puede entregar pautas para la diferenciacion de los mismos y
para la determinacion del objeto que estan llamados a proteger y en qué
medida han de hacerlo. La primera distincion, de la que parte la dogmatica
penalista con frecuencia, es la del bien juridico protegido por la norma®®3, pero
Nno es correcto que en este punto se encuentre la crucial diferencia entre uno y
otro ordenamiento, “de hecho, ambos sistemas punitivos deben proteger los

1334-335

mismos bienes juridicos , por lo que es inviable pretender hacer alguna

distincién con dicho criterio.

%2 HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 47. En el mismo sentido, RANDO Casemiro, Pablo, p.
309.

%3 Se ha dicho que “a partir del bien juridico (protegido) se estaria en condiciones de formular
unidades concretas de lesividad”. HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 253.

% bid. p. 309.
%5 yéase también RANDO Casermeiro, p. 254: “El presupuesto de que el Derecho
Administrativo Sancionador tiene como objetivo fundamental la proteccion de bienes juridicos
permite deshacernos de otras construcciones alternativas de la lesividad administrativo-
sancionadora, en especial la que pretende erigir en referente para los bienes juridicos
protegidos por el Derecho Administrativo Sancionador al interés administrativo o, mas
genéricamente, al buen funcionamiento de la administracion”.
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Considerando lo anterior, cabe preguntarse nuevamente qué criterios son
optimos —desde el punto de vista teleoldégico— para hacer una distincion entre el
Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal. A dicha interrogante
no tenemos una respuesta Unica, ni una respuesta libre de discusiones
doctrinarias. Sin embargo, plantearemos los principales criterios que se

deberian considerar al momento de intentar dar una respuesta. Veamos:

Como primer criterio, podemos mencionar los principios del derecho
administrativo. Sabemos que el Derecho Administrativo Sancionador es derecho
punitivo, segun se ha expuesto supra. Sin embargo, no es menos cierto que
éste igualmente presenta conexiones con el Derecho Administrativo. Como
corolario de esto, una parte sumamente relevante de los contenidos de
proteccion del Derecho Administrativo Sancionador deben estar conectado con

los fines que aspira la administracion publica.

De esta forma, los fines de la administracién permiten no tan soélo “delimitar
positivamente el campo del Derecho Administrativo Sancionador, sino que
también se mostrara util para dejar fuera de su ambito aquellas parcelas del
derecho punitivo en las que, dados los objetivos del Derecho Administrativo

Sancionador, no parece adecuado que éste intervenga”*°.

En dicho sentido, conforme lo sefialado, el criterio en comento nos permite

%% |bid. p. 366.
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cumplir con una funcién de delimitacion tanto positiva como negativa. Lo
anterior origina que podamos verificar, en el Derecho Administrativo
Sancionador, los contenidos mas tangibles del Derecho Administrativo,
existiendo —en palabras de Rando Casermeiro— una especie de nucleo duro de
la potestad sancionadora de la administracion, pero que tal como ocurre
respecto al nucleo duro del Derecho Penal, no hace sino identificar de forma
parcial los contenidos de proteccion®*’, por lo que este criterio debera ser
aplicado en conjunto con otros, para lograr efectivamente su cometido de ser un
criterio de distincion efectivo entre el Derecho Administrativo Sancionador y el

Derecho Penal.

Asi, y como segundo criterio, podemos mencionar el riesgo. En este sentido,
y como se ha sefalado previamente, el Derecho Administrativo Sancionador
como un campo de proteccidon previa a la penal. Un sector considerable de la
doctrina comparada ha erigido al riesgo o peligro como un elemento de
distincidon entre los injustos penal y administrativos. Esto, porque el Derecho
Administrativo Sancionador soOlo se ocuparia de los actos peligrosos que
constituirian un riesgo mediato al bien juridico, a diferencia del Derecho Penal,
el que solo le corresponde la punicion de los actos dafiosos o0 que

inmediatamente ponen en peligro los bienes juridicos mas importantes®®.

%7 Ibid. p. 309.
%38 |bid. p. 259.
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Asi, en terminologia clasica y considerando el concepto de peligro como un
asunto propio de las funciones policiales, podemos indicar que el Derecho
Penal se ocuparia de las infracciones realmente dafiosas o que entrafien un
peligro grave y directo (delitos de peligro concreto), mientras que las acciones
gue tan solo son posiblemente dafiosas (delitos de peligro abstracto) integrarian

el contenido del Derecho Administrativo Sancionador®°.

En otras palabras, podemos indicar que los fines de la administracion se
identificarian casi exclusivamente con la tutela “policial”, configurada esta como
un conjunto de actividades de caracter preventivo. No obstante lo anterior, la
doctrina espafiola de comienzos del siglo XX mejora esta premisa reconociendo
que la finalidad preventiva no puede ser considerada como un rango absoluto
en el Derecho Administrativo, pues ésta se presenta también en el Derecho

Penal.

Sin embargo, y esto es lo importante, se acentia en la rama
administrativista, en tanto que en la rama penal sélo rige en mayor medida su

caracter represivo, ya que Unicamente mira el hecho cometido>*°.

En efecto, el criterio del riesgo o peligro nos permite distinguir entre el

Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal, en el sentido que las

9 |bid. p. 261.

9 1bid. p. 263.
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infracciones administrativas intentarian adelantar al maximo las barreras de

proteccion.

Dicho lo anterior, pareceria que el criterio de distinciéon estaria fijado. Sin
embargo, para que este criterio se presente como un elemento idéneo, alin nos
falta precisarlo. Asi, y tal como sefiala Rando Casermeiro, mientras los ataques
que dafan materialmente bienes juridicos y los que los ponen en inminente
peligro deben ser objeto de respuesta por el Derecho Penal, el Derecho
Administrativo Sancionador se configura a partir de figuras de peligro abstracto
0, a lo mas, a partir de figuras de peligro abstracto-concreto o hipotético®*'. Es
decir, el Derecho Administrativo Sancionador se encargaria de aquellas
infracciones en donde la accidn concreta realizada es la peligrosa, de forma que
el resultado se ve como probable a partir de un juicio de previsibilidad

objetiva®*?.

No obstante lo antes dicho, debemos sefialar que la propuesta presenta
algunos problemas, tales como: (i) la distincién en torno al binomio “figuras de
peligro/figuras de resultado” implica una reduccion improcedente de la
complejidad del problema, y; (ii) la diferencia entre estructuras de peligro no

esta en condiciones, por si misma, de distribuir el control social penal y

*1 1bid. p. 282.
%2 |bid. p. 271. Asimismo, véase SUAY Hernandez, Cecilia. Los delitos contra la salubridad y
seguridad del consumo en el marco de las relaciones entre el Derecho Penal y el Derecho
Administrativo Sancionador. Cuadernos de Derecho Judicial, N°11, 1997. p. 142.
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administrativo. Una y otra vez se necesita referir el peligro a un bien concreto: a

un bien juridico penal®*.

Dicho esto, si bien el criterio del peligro nos permite distinguir ciertos rasgos
gue nos ayudan a definir la distincion entre Derecho Administrativo Sancionador
y Derecho Penal, no se presenta como un elemento que por si solo nos faculte
para lograr la distincién entre ambas ramas del ordenamiento. Es por esto que
se renuncia finalmente a diferenciar el sector penal y administrativo sancionador
atendiendo Unicamente al criterio del riesgo, debiendo complementarlos con

otros elementos diferenciadores.

Como tercer criterio podemos hacer referencia a la Responsabilidad
subjetiva. Se trata de un elemento subjetivo, tanto en materia de Derecho
Administrativo Sancionador como en materia de Derecho Penal. Si logramos
establecer que entre ambas ramas del ordenamiento existen diferencias
respecto a la responsabilidad subjetiva, estaremos frente a una nueva arista
gue nos permita desentrafiar la inquietud que nos convoca: ¢es posible
establecer criterios claros y definidos que nos faculten para distinguir entre el

Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal?

En materia doctrinaria es bastante frecuente encontrar posturas que sefalen

que en el campo del Derecho Administrativo Sancionador existe un relajamiento

3 RANDO Casermeiro, Pablo. Op. Cit. p. 283.
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de las exigencias de constatacién del elemento subjetivo del injusto®**. Esto,
porque tal como lo sefala Quinteros Olivares, “es dificil admitir que las
Autoridades administrativas puedan verificar juicios valorativos como es el
apreciar dolo o culpa. Es también dificil construir las infracciones administrativas

distinguiendo, desde la norma, entre formas dolosas y culposas”**.

En la misma linea, Silva Sanchez limita el Derecho Penal del Derecho
Administrativo Sancionador, valorando en distinta medida los criterios de
imputacién que deben regir cada uno de los subsistemas punitivos, de forma
gue en el segundo el elemento subjetivo no sea tan estricto como en el Derecho

Penal®*,

Cabe mencionar que la configuracion de los diversos sistemas juridicos de
imputacion del hecho al injusto tienen una clara dependencia de las
consecuencias juridicas de cada sistema, su configuracién y su teleologia®"’,
por lo que la menor exigencia en el elemento subjetivo del tipo, en materia de

Derecho Administrativo Sancionador, tiene relacibn con el principio de

¥ Ibid. p. 326.
%5 QUINTERO Olivares, Gonzalo. La autotutela, los limites al poder sancionador de la
Administracion Publica y los principios inspiradores del Derecho Penal. Revista de
Administracion Puablica, 1991, p. 263 y ss. Asimismo, véase TORIA Lopez, Angel. Injusto penal e
injusto administrativo (Presupuestos para la reforma del sistema de sanciones). EN MARTIN
Retorillo, Sebastian. Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al Profesor Garcia de
Enterria. Vol. lll, Madrid, Civitas, 1991. p. 2542.

%% SILVA Sanchez, Jests Maria. ¢ Politica criminal “moderna”? Consideraciones a partir de los

ejemplos urbanisticos en el nuevo Cédigo Penal Espafiol. Actualidad Penal, N°23, 1998, p. 442.

37 Ibidem.
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proporcionalidad, puesto que a medida que va descendiendo la gravedad de la

sancién, menor debe ser a su vez la exigencia de la imputacién>*.

Asi las cosas, cabe preguntarse cudal seria el elemento subjetivo o el
elemento caracteristico que rige en materia administrativa. La respuesta seria
una: la imprudencia. De esta forma, “[el] dolo no cuenta, o bien no necesitamos
que concurra para afirmar el tipo subjetivo. Es mas, el dolo, en el Derecho
Administrativo Sancionador, suele configurarse como una circunstancia
agravante, ya que, en la mayoria de las leyes administrativas sancionadoras, la
acreditacion de intencionalidad produce solamente el efecto de graduar bien el

injusto bien la culpabilidad”*°.

Conforme lo anterior, el elemento subjetivo del tipo se presenta como un
elemento idéneo al momento de determinar un criterio de distincién entre el
Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal, pues una vez
constatada como minimo la imprudencia, la infraccion resulta imputable
subjetivamente, teniendo el dolo s6lo un papel marginal dirigido Gnicamente a

graduar el injusto o la culpabilidad.

Asi las cosas, el criterio de distincion hasta ahora mas relevante y

significativo de todos, o al menos el criterio en el que las diferencias entre

%8 RANDO Casermeiro, Pablo. Op. Cit. p. 328. Asimismo, véase SILVA Sanchez, Jesus Maria.

Op. Cit. p. 448.

%9 RANDO Casermeiro, Pablo. Op. Cit. p. 328.
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Derecho Penal y Derecho Administrativo Sancionador se perciben con mayor

nitidez, es el de estudio, es decir, el sistema de responsabilidad subjetiva.

Como cuarto criterio y final, podemos hacer mencion a los principios de la
sancion. Llegada a esta parte de la discusiéon, hemos de analizar si algunos de
los principios de la sancion nos permiten establecer un nuevo criterio que
permita distinguir entre el Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho
Penal. Sobre el particular, nos ahorraremos la discusién y el analisis
pormenorizado de cada uno de los principios, para esbozar inmediatamente la
conclusién: cualquiera de los fines de la pena del Derecho Penal puede
extenderse sin problema alguno al Derecho Administrativo Sancionador®*°. Por
lo que los principios de la sancién no son un criterio para obtener una distincion

entre ambos ordenamientos juridicos, es decir, es un anti-criterio.

Lo anterior, porque “la potestad sancionadora de la administracion puede y
debe aspirar legitimamente a todos los fines preventivo-generales y especiales
propios del Derecho Penal™®!. En efecto, la prevencién general positiva es un
fin fundamental a conseguir por el Derecho Administrativo Sancionador, pues
“no hay ninguna razén por la que no se pueda aspirar a la interiorizacion de las

pautas de convivencia también desde el ambito del derecho sancionador de la

%9 |bid. p. 362.

1 Ibidem.
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administracion™®2.

Asimismo, el principio de prevencidn especial positiva se manifiesta también
en el Derecho Administrativo Sancionador, pero se debe tener presente, que los
objetivos de reinsercion sélo pueden ser perseguidos en una medida muy
limitada por esta rama del Derecho, en donde ésta deberia ser un derecho del

infractor y no una imposicién del Estado®®.

Por otra parte, respecto a la prevencion general y especial negativa, no cabe
duda que éstos son fines esenciales en el Derecho Administrativo Sancionador,
“sin que pueda buscarse mas diferencia en éste ambito que la diferente
intensidad intimidatoria que estamos legitimados para buscar en los sectores
penal y administrativo™**. Asi las cosas, los fines de la sancién administrativa

son y deben ser identificarse a partir de los fines de la pena.

Considerando todo lo antes dicho, no cabe mas que concluir que la
racionalidad teleoldgica si nos permite establecer criterios que nos pueden guiar
en la busqueda de establecer distinciones entre el Derecho Administrativo
Sancionador y el Derecho Penal. Sin embargo, no debemos pretender que

estos criterios aplicados de forma parcelada se basten a si mismos para

%2 |bid. p. 363.
%3 |bid. p. 364.

%4 Ibidem.
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responder de forma categdrica a la interrogante de qué criterio nos permite
distinguir el Derecho Administrativo Sancionador del Derecho Penal. Por el
contrario, la racionalidad teleolégica “no intenta aportar parametros de distinciéon
gue aspiren a llevar el protagonismo exclusivo en la toma de decisién sobre el

problema ni de que estos se presenten libres de contradicciones con otros™>.

De hecho, la recomendacion es que al momento de intentar —si eso es
posible en alguna medida— establecer distinciones entre el Derecho
Administrativo Sancionador y el Derecho Penal, los criterios deben aplicarse de
forma conjunta, constituyendo —de esta forma— cada uno de ellos una pieza
clave del engranaje. De esta manera, tal como Rando lo sistematiza, podemos

concluir lo siguiente®®:

(i) Los fines de la Administracion publica condicionan y perfilan los contenidos
de proteccion del Derecho Administrativo Sancionador.

(i) El Derecho Administrativo Sancionador puede funcionar como un control
punitivo preventivo al penal, a modo de anticipacion de las barreras de
proteccion penales.

(i) Los sistemas de responsabilidad penal y administrativo se diferencian en
que, partiendo de una misma base consistente en un sistema de

responsabilidad subjetiva, en el Derecho Administrativo Sancionador el

%5 |bid. p. 365.

%% Segun sistematizacion propuesta por RANDO Casermeiro, Pablo. Op. Cit. p. 366 y ss.

197



elemento subjetivo caracteristico y suficiente es la imprudencia, siendo el
dolo solo un elemento que nos permite graduar el injusto o la culpabilidad.

(iv) Los principios de la pena no son un criterio viable para hacer la distincion
entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador, puesto
que los fines de la sancién administrativa son y deben identificarse a partir
de los fines de la pena.

111.2.3. ARGUMENTOS DE PRAGMATISMO Y POLITICA JURIDICA: EL
ARGUMENTO DE LA EFICACIA: ANALISIS DE COSTO-BENEFICIO

111.2.3.1. LOS FINES PREVENTIVOS DEL ORDENAMIENTO PUNITIVO:
LA INEFICACIA DEL PROCEDIMIENTO COMO HIPOTESIS DE RIESGO

DE LA PREVENCION
Tal como se ha mencionado en el apartado anterior, el Derecho
Administrativo Sancionador se concibe como un derecho sancionador de
riesgos. Esto, porque dicha rama juridica tiene una finalidad preventiva en
donde se intenta adelantar al maximo las barreras de proteccion con los tipos
de infracciones administrativas®’. Sin embargo, y llegado a este punto, cabe
preguntarse ¢el Derecho Administrativo Sancionador es eficaz con su tarea

preventiva? Esta interrogante es justamente la que intenta responder la

racionalidad pragmatica®® y la que analizaremos a continuacién, a través de

%" RANDO Casermeiro, Pablo. Op. Cit. p. 265.
%8 «La racionalidad pragmaética tiene como misién el ajustar los objetivos trazados por la
racionalidad teleolégica a las posibilidades reales de intervencion social que estan al alcance de
la correspondiente decision legislativa”. DIEZ Ripollés, José Luis. De la sociedad del riesgo a la
seguridad ciudadana: un debate desenfocado. Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, N°7, 2005. p. 95.
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uno de los vehiculos que tiene el Derecho Administrativo Sancionador para

cumplir su cometido: el procedimiento.

Lo primero que debemos tener presente es la distincion entre eficacia y
efectividad. Una ley sera efectiva cuando se cumple o bien se hace cumplir, y
sera eficaz si con dicho cumplimiento se logran los objetivos perseguidos®®.
Por lo tanto, el Derecho Administrativo Sancionador sera eficaz si éste cuenta
con un procedimiento que le permita obtener los efectos de tutela deseados, es

decir, los resultados preventivos deseados.

En efecto, mediante un analisis de coste-beneficio, podemos sefalar que en
general el proceder administrativo sancionador resulta mas efectivo que el
penal. Esto, ya sea por la rapidez del procedimiento administrativo en relaciéon
al penal, o a la mayor especializacidon técnica de los funcionarios publicos en

ciertas materias de corte administrativo.3®°

Ahora bien, lo anterior es la teoria, pero en la practica ocurren dos realidades
divergentes. Por un lado, tenemos la realidad que coincide con lo sefialado por
la teoria, pero —por otro— tenemos la realidad dispar que nos presenta un
procedimiento administrativo lento, marcado por las dilaciones excesivas y que

convierte al Derecho Administrativo Sancionador, desde una analisis

%9 RANDO Casermeiro, Pablo. Op. Cit. p. 371.

%9 |bid. p. 393.
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pragmatico, en un ordenamiento ineficaz. En efecto, a partir de diciembre del
2009 la Excma. Corte Suprema ha conocido de una serie de casos en que la
Administracion ha tenido una respuesta retardada en sus procedimientos
sancionatorios, lo que ha dado origen a lo que la jurisprudencia del maximo
tribunal ha denominado como “el decaimiento del procedimiento administrativo
sancionador™®. Asi, nos encontramos frente al decaimiento cuando un
organismo administrativo que instruye un procedimiento administrativo
sancionador demora —mas a alld de los plazos establecidos en la Ley
N°19.880—, en la formulacion de cargos, en la notificacion de éstos o en la

resolucion de la sancion administrativa®?.

Sobre el particular, la Excma. Corte Suprema ha sefalado que “la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles dejé transcurrir cuatro afos,
dos meses y veintiocho dias sin resolver los descargos formulados por la
empresa reclamante, plazo que excede todo limite de razonabilidad,
contrariando diversos principios del derecho administrativo obligatorios para la
Administracién, los que ademas tienen consagracion legislativa. Asi, en efecto,
la tardanza inexcusable de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles

afect6 en primer término el principio del debido proceso, pues resulta indudable

%1 véase, EXCELENTISIMA CORTE SUPREMA. Sentencias roles 7284-09, 28 de enero de
2010; 7502-09, 28 de enero de 2010; 4923-10, 16 de septiembre de 2010; 4922-10, 15 de
septiembre de 2010, y; 5228-10, 20 de octubre de 2010.

%2 CORDERO Vega, Luis. El decaimiento del procedimiento administrativo sancionador.
Comentarios a las sentencias de la Corte Suprema del afio 2010. Anuario de Derecho Publico
(Universidad Diego Portales), 2011, p. 243.
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gue para que nos encontremos ante un procedimiento racional y justo la
sentencia debe ser oportuna. (...) el efecto juridico aludido precedentemente,
no puede ser otro que una especie de “decaimiento del procedimiento
administrativo sancionatorio”, esto es su extincion y pérdida de eficacia. El
elemento de hecho sobreviniente en el caso de autos, es el tiempo excesivo
transcurrido desde la evacuacion oportuna de los descargos” (énfasis
agregado)®*. Por otro lado, agrega que “Debe de establecerse, entonces, que
el abandono del procedimiento administrativo sancionador por parte de la
Administracién, sin resolver una reposicién dentro de dos afios de haberse
presentado, produce el decaimiento del procedimiento administrativo y la
extincion del acto administrativo sancionatorio, perdiendo por lo tanto su

eficacia”*®*.

Ahora bien, independiente de que estemos a favor o en contra de esta teoria
jurisprudencial del decaimiento —algunos autores sefialan que esta no
procederia porque los plazos en el procedimiento administrativo no son fatales,
por lo que el remedio a la dilacion es el silencio administrativo—, lo importante

es que la Corte Suprema ha advertido que cuando se produce una infraccion

%3 yyéase EXCELENTISIMA CORTE SUPREMA, sentencias roles 8682-09, 28 de diciembre de
2009; 7284-09, 28 de enero de 2010; 7502-09, 28 de enero de 2010, 7284-09, 28 de enero de
2010, 4923-10, 16 de septiembre de 2010; 4922-10, 15 de septiembre de 2010, y; 5228-10, 20
de octubre de 2010.

34 véase EXCELENTISIMA CORTE SUPREMA, sentencias roles 7284-09, 28 de enero de

2010; 7502-09, 28 de enero de 2010; 7284-09, 28 de enero de 2010; 5228-10, 20 de octubre de
2010, y; 7284-09, 28 de enero de 2010, C. 6.
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manifiesta e inexcusable de los plazos de la Administracion en la tramitacion de
un procedimiento sancionador, puede llegar a comprometerse el logro de la
finalidad propia de la potestad y afectarse el derecho al debido proceso, y
cuando esto ocurre, el acto que tardiamente se dicta no pude ser considerado
eficaz®®. Y no podria ser de otra forma, puesto que mediante un procedimiento
dilatorio no se puede obtener una eficaz proteccion de los bienes juridicos, mas
si estos deben tutelarse a través de medidas preventivas. En otras palabras, el
ius puniendi estatal no puede lograr su fin preventivo si tiene como vehiculo un
procedimiento que no es eficaz, cumpliéndose de esta manera aquel aforismo

gue sefala que “justicia demorada es justicia denegada”.

En sintesis, para que el Derecho Administrativo Sancionador sea un
ordenamiento eficaz, este debe contar con un procedimiento rapido sin
dilaciones. Esto se cumple en menor o mayor medida segun el sector dentro de
la Administracion que se esté analizando. En nuestro ordenamiento juridico,
desde finales del 2009, la Excma. Corte Suprema se ha pronunciado acerca de
este tema, construyendo la teoria del decaimiento del procedimiento
administrativo, en donde se sanciona con la extincion y pérdida de eficacia el
acto administrativo. Esto, porque en “un Estado de Derecho en que la

Administraciéon estd condicionada por el ordenamiento juridico, no resulta

%5 PARODI Tabak, Alejandro. Ineficacia de multa por demora excesiva de la administracién en

resolver el procedimiento administrativo. EN Sentencias Destacadas 2009 (Libertad y
Desarrollo), 2010, p. 238.
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aceptable, sin mas, que un acto que ha sido dictado con total y absoluto
desprecio a los plazos que el 6rgano tenia para expedirlo, pueda ser tan valido

como uno dictado en forma oportuna*®,

111.2.3.2. LA CONGESTION Y CARGA EXCESIVA DE LOS TRIBUNALES
ORDINARIOS DE JUSTICIA

Otro tema a tratar, y del cual se pronuncia la racionalidad pragmatica, es el
de la congestidon y carga excesiva de los tribunales ordinarios de justicia. Esto,
porque como ya se ha mencionado, el Derecho Administrativo Sancionador,
para que sea un ordenamiento eficaz, debe contar con un procedimiento rapido
y en el que haya mayor especializacion técnica de los sentenciadores. En esta
busqueda, se ha propuesto una masiva despenalizacion en favor de la
Administracion, lo que ha logrado la descongestion del aparato judicial. En ese
sentido —y realizando un analisis de coste-beneficio—, el acudir al
procedimiento administrativo sancionador en el mayor niumero de los casos
habria de beneficiar las condiciones de cumplimiento o aplicacion contra factica
de una norma punitiva®®’. Ergo, el Derecho Administrativo Sancionador seria
eficaz.

La linea de discusion respecto a este tema se mueve bajo el entendido del
siguiente binomio: proceso penal rigido y lento/procedimiento administrativo agil

y rapido. Esto, porque el procedimiento penal, altamente garantista, debe ser

%% |bid. p. 245.

%" RANDO Casermeiro, Pablo. Op. Cit. p. 393.
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meticuloso en su analisis, ademas de requerir en su tramitacion la necesidad de
asesoramiento juridico, la prestacion de declaracién, la comparecencia del
imputado, la practica prueba en el juicio oral, etc. En cambio, el procedimiento
administrativo sancionador si bien ofrece mayores riesgos de vulneracion de
garantia del interesado, es mas efectivo, en el sentido de que es mucho mas
rapido y se requieren menos instancias probatorias al contar con la presuncion

de legalidad del acto administrativo por ejemplo.

En efecto, si el derecho penal se ocupara de todas las infracciones que se
cometieran en la sociedad el resultado —por decir sélo aquel que nos atinge—
seria el de una excesiva congestion de la administracion de justicia. En ese
sentido, es que las infracciones son conocidas por el Derecho Administrativo
Sancionador, dejando al ambito penal so6lo “aquel reducido ambito del que no
pueda prescindirse por razones suministradas por otros niveles de racionalidad,
esencialmente el ético, pero también en alguna medida relevante el

teleoldgico™®e.

No obstante lo anterior, se debe considerar que un sistema punitivo sera
efectivo solo si se encuentra en condiciones de responder a la mayoria de las
infracciones que son objeto de su competencia, por lo que si en esta buena

intencion de descongestionar los tribunales de justicia se despenalizan una

%8 |bid. p. 395.
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excesiva cantidad de materias, el volumen de infracciones a resolver rebasara
la capacidad de respuesta por parte de la Administracion, lo que podria traer
como consecuencia la denominada “congestién del aparato burocratico”®. He
alli la importancia de la racionalidad pragmatica en el tema en discusion, pues
una eventual politica despenalizadora no puede dar lugar a una Administracion
congestionada, por lo que el analisis también debe estar en que la
descongestion del aparato judicial no puede consistir en sélo cambiar de

ubicacién el problema®".

.2.4. EL ABANDONO DE LOS CRITERIOS CUANTITATIVO Y
CUALITATIVO

Tradicionalmente, en la elaboracion de una tesis que distinga los campos de
accion del Derecho Penal y del Derecho Administrativo Sancionador, se recurra

a razones ilustradas —contrapuestas— de cuantitatividad o cualitatividad.

Por una parte, el criterio cualitativo afirma que la infraccion administrativa
responde al mismo sistema represivo que el delito penal, pero no tienen la
misma naturaleza juridica, por lo que tampoco tienen los mismos fines, he alli
que éstos no pueden ni deben ser objeto de las mismas normas y principios
rectores. Por ello, proponen que se aplique un estatuto autbnomo de garantias

propias del Derecho Administrativo Sancionador que, mientras no exista una

%9 |bid. p. 411.

39 |bid. p. 414.
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legislacion especializada en esta materia, cabria entenderlo actualmente en
desarrollo a través de la practica jurisprudencial y particularmente a traves de la

aplicacién matizada de las garantias del orden penal®’*.

Asi, los partidarios de esta teoria —en que James Goldschmidt es su maximo
representante— establecen como factores de distincion, para determinar cuando
estamos frente a una sancion penal o una sancion administrativa, los siguientes

aspectos:

(i) Los delitos atentan contra los bienes juridicos, en cambio las infracciones
administrativas sé6lo vulneran un interés de la Administracion;

(i) Los delitos estdn concebidos como figuras de lesion o de peligro
respecto al bien juridico que tutelan, en cambio las infracciones
administrativas siempre estan configuradas como hipétesis de peligro;

(iii) Los delitos tienen una connotacion ético-social que no se da en las
infracciones administrativas. En los delitos hay una conciencia de
rechazo, las infracciones son ética y culturalmente indiferentes;

(iv) El delito se orienta al valor de la justicia, mientras que la infraccion

81 En este sentido, ROMAN Cordero, Cristian. “El castigo en el Derecho Administrativo

Sancionador”. Op. Cit. pp. 162. El autor sefiala que “(...) en cuanto al fundamento relativo a la
existencia de un Unico ius puniendi estatal, de tal ficcion —ya que no puede calificarsele de otra
manera—, posible es concluir precisamente lo contrario, ya que conforme a ese razonamiento
podria afirmarse que, al estar ambas ramas del Derecho informadas por los principios del
Derecho Publico Punitivo del Estado, a falta de precisos principios del Derecho Administrativo
Sancionador, a este debieran aplicarsele los principios de aquel y no los del Derecho Penal,
como concluyen tales autores, o bien, los de este Ultimo, pero, claro esta, por “regla general”, es
decir, con excepciones y/o con matices, segun corresponda”.
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administrativa so6lo al bienestar publico;

(v) El delito encuentra su fuente en la ley, mientras que la infraccion
administrativa no necesariamente;

(vi) ElI Derecho Penal se construye a partir del principio de culpabilidad, en
cambio, en las infracciones administrativas no esencialmente, donde
podrian castigarse ya sea frente a una actuacion culpable, pero también
por cumplirse objetivamente los presupuestos materiales del precepto

respectivo.

En la otra cara de la moneda, el criterio cuantitativo establece que existe un
continuo entre el ilicito de orden administrativo y el ilicito penal, en atencion a la
gravedad de la conducta. Esto quiere decir que “el ilicito administrativo debe
distinguirse del ilicito penal en que el grado de gravedad del mismo es menor, y
consiguientemente también de menor gravedad serd en linea de principio la
sancién™’2. En este sentido, no se criminalizaran conductas que puedan ser
susceptibles de ser combatidas a través de medios menos drasticos®*”*, sino

que solo aquellas que expresen un mayor grado de intolerancia social.

Asi, los partidarios de esta teoria, establecen como caracteristicas de la

misma —y con el fin de rebatir a la teoria cualitativa— los siguientes argumentos:

%72 RANDO, Pablo. Op. Cit. p. 53.

%3 RODRIGUEZ Collao, Luis. Bases para distinguir entre infracciones criminales vy
administrativas. Revista de Derecho (Universidad Catélica de Valparaiso), Tomo Xl, 1987. p.
130.
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() Respecto a que el Derecho Penal tutela un bien juridico, mientras que el
Derecho Administrativo Sancionador solo un interés de la Administracion,
la teoria cuantitativa indica que aquello no es efectivo, toda vez que la
Administracion también protege bienes juridicos. Sostener que ésta solo
tutela intereses se la estaria concibiendo como algo ajeno al Derecho, lo
gue no es concebible debido a que se encuentra sometida a él;

(i) Sobre el punto que las infracciones administrativas solo estan
configuradas como hipétesis de peligro, al contrario de los delitos que
estdn concebidos como figuras de lesion o de peligro, la teoria
cuantitativa sefiala que tampoco es cierto, debido a que hay numerosos
casos en que a las infracciones administrativas se les exige un efectivo
detrimento del bien juridico que se proponen tutelar;

(i) Acerca del punto que las infracciones administrativas no llevarian
envuelta una connotacion ética social, la teoria cuantitativa indica que es
inadmisible, toda vez que en materias econémicas, por ejemplo, abundan
los delitos carentes de dicha connotacion;

(iv) Asimismo, es negada por esta postura que el ilicito penal se orienta al
valor de la justicia y el ilicito administrativo al bien publico, pues “el
ordenamiento juridico sélo puede prestar proteccion a un bienestar
comun que sea justo y que no hay sectores del ordenamiento juridico

que sean ajenos a una valoracion de justicia™"*;

7 SAINZ CANTERO, José. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Barcelona, 1982. p.
208



(v) Respecto al punto que sélo el delito encuentra su fuente en la ley y la
infraccibn no necesariamente, la teoria cuantitativa indica que dicho
argumento no resiste mayor analisis, pues es de comdn ocurrencia que
el principio de legalidad también alcanza las infracciones administrativas.
Asi, quienes son partidarios de esta postura, sefialan que ninguna
resoluciéon administrativa que imponga una sancion podria basarse en
una infraccibn a un reglamento; esta sancion asi impuesta resultaria
contraria a la Constitucién®’>;

(vi) En la misma linea que el argumento anterior, la teoria cuantitativa sefiala
gue la sancion administrativa si se rige por el principio de culpabilidad.
Asi, en palabras del profesor Cury, podemos sefialar que no cabe en
ningln caso imponer una sancion administrativa, a quien no pueda
dirigirsele un reproche personal por la ejecucion de la conducta

prohibida®"®.

Por tanto, y con la finalidad de sintetizar las posturas analizadas, debemos
mencionar que la teoria cuantitativa es aquella en donde las penas que impone

el Derecho Penal son mas graves de aquellas que puede imponer el Derecho

53.

%5 VERGARA Blanco, Alejandro. “Esquema de los Principios del Derecho Administrativo
Sancionador”. Op. Cit. p. 142.

%% CURY Urzla, Enrique. Algunas reflexiones sobre la relacién entre penas penales y
administrativas. Boletin de Investigaciones (Facultad de Derecho Pontifica Universidad Catélica
de Chile), N°2, 2004, p. 80.
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Administrativo Sancionador y debido a que ambas tienen la misma naturaleza
juridica, no existiria inconveniente en aplicar en su integridad el régimen
existente en materias de garantias penales. Asi, el Derecho Penal contempla
sanciones que afectan la libertad personal, mientras que la Administracion
puede imponer sanciones que se reduzcan soOlo a multas y otras sanciones
patrimoniales®’. Por su parte, la teoria cualitativa, sefiala que el ilicito
administrativo y el ilicito penal no se diferencian gradualmente, sino que ambas
figuras presentan cualidades diferentes®’®, debido a esto es que a las sanciones
administrativas se les deberia aplicar un régimen autdbnomo de garantias

(propias de un sistema de Derecho Administrativo Sancionador)

El abandono de estos criterios, que reportan mas desventajas que beneficios,
se hace imperioso toda vez que no son categorias contrapuestas sino mas bien

379

“dos caras de una misma moneda” ", pues no existen diferencias cuantitativas

gue no puedan ser reconducidas a diferencias cualitativas, y viceversa.

1.2.5. EXPERIENCIA JURISPRUDENCIAL CONSTITUCIONAL
El Tribunal Constitucional Chileno ha debido enfrentar el problema que
conlleva el establecimiento de potestades sancionadoras de la Administracion

en diversas oportunidades a raiz del control preventivo de ciertas leyes, o bien a

3" VERGARA Blanco, Alejandro. Op. Cit. p. 138.
"8 RANDO Casermeiro, Pablo. Op. Cit. p. 53.

%9 |bid. p. 57.
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raiz del requerimiento de inaplicabilidad en virtud del cual se realiza un control
en concreto de una norma legal vigente que eventualmente pudiera tener

efectos contrarios a la Constitucion.

La relevancia de la jurisprudencia del TC radica en que éste realiza una
interpretacion de los preceptos sometidos a su conocimiento “desde la
Constitucion”, es decir, desde la 6ptica de los derechos fundamentales y las
bases de la institucionalidad que la Constitucion, como norma superior del
ordenamiento juridico, establece como orden fundante de todo el resto del
ordenamiento juridico. Como sefiala Teodoro Ribera, “este organismo ha
contribuido a fortalecer la legitimidad de la Ley Fundamental, al elevarse por
sobre lo contingente e influir con sus sentencias, en la concrecién de una
transicion politica cristalina en su desarrollo y previsible en sus

consecuencias™®,

Los Tribunales Constitucionales se han consolidado como los intérpretes
finales de la norma fundamental, de la Constitucion (“los defensores de la

Constitucién”, en palabras de Kelsen®®")

, 'Y la interpretacion hecha por ellos ha
servido de sustrato para la adecuacion de la ley a las circunstancias de cada

caso, como se da en el control concreto de constitucionalidad, o bien en

%9 RIBERA Neumann, Teodoro. El Tribunal Constitucional y su aporte al desarrollo del Derecho:

Aspectos relevantes de sus primeros 59 fallos. Revista del Centro de Estudios Publicos, N°34.
p. 196.

381
27.

KELSEN, Hans. ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?. Madrid, 1995, Tecnos. p.

211



abstracto, a través de la accion constitucional de inaplicabilidad. Para resumir,
el Tribunal Constitucional tiene la primaria funcién de “interpretar y custodiar la
linea divisoria entre el poder constituyente, objetivado en el texto constitucional,

y los poderes constituidos™#?.

Por lo anterior, es que esta jurisprudencia es relevante, pues ésta viene dada
por la interpretacién que se realiza a partir de la Constitucién y los derechos
fundamentales, y porque el Tribunal goza de una jerarquia que hace que sus
fallos sienten definiciones relevantes frente a las discusiones que son

generalmente aceptadas por el resto de los actores juridicos®®.

En otras
palabras, es relevante la jurisprudencia del TC porque las decisiones de éste
determinan el sentido y alcance de los valores y principios constitucionales que

modelan y determinan el contenido de la normativa infraconstitucional.

Lo anterior es explicitado correctamente por Bocanegra, quien sefiala que
“[...] el papel atribuido al Tribunal Constitucional sobre la norma fundamental y
las cuestiones sobre las que tiene que pronunciarse, sin perder en absoluto su
caracter juridico, tiene inevitablemente una proyeccién y una trascendencia
politica, muchas veces de importancia decisiva, lo que sitia al Tribunal

Constitucional, aun cuando sus sentencias contindan siendo pronunciamientos

%2 GARCIA Pelayo, Manuel. Estado Legal y Estado Constitucional de Derecho. Lima, 1989. pp.

32yss.

%3 BOETTIGER Phillips, Camila. Op. Cit. p. 578.
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estrictamente juridicos, en una posicion principalmente distinta a la de los

tribunales ordinarios"3*,

Tomando en cuenta lo sefalado, analizaremos a continuacion los
pronunciamientos del TC respecto a los principios aplicables al Derecho
Administrativo Sancionador. Al respecto, y por regla general, el Tribunal no se
cuestiona la existencia, legitimidad y constitucionalidad, bajo el imperio de la
Constitucion de 1980, del Derecho Administrativo Sancionador, en dicho sentido
se ha indicado que “el Tribunal razona sobre el ejercicio de esta potestad y sus
limites, tomando como un dato su existencia”®. En consecuencia, todo el
debate respecto a la supuesta inconstitucionalidad o ilegitimidad de su

existencia ha quedado zanjado desde ya por la jurisprudencia del TC>°.

Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 176-1993,
sobre control preventivo de constitucionalidad de un proyecto de ley que
modificaba la Ley N° 18.168, General de Telecomunicaciones, sefiala que “es

indudable que se esta en presencia de un proceso jurisdiccional, con partes

%4 BOCANEGRA Sierra, Radul. El valor de las sentencias del Tribunal Constitucional. Madrid,

Instituto de Estudios de la Administracion Local, 1982. p. 19.

%5 BOETTIGER Phillips, Camila. Op. Cit. p. 582. Asimismo, véase AGUERREA Mella, Pedro.
Limites procesales a las potestades sancionadoras de la Administracion en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. EN Conferencias Santo Tomas de Aquino, Sanciones Administrativas y
Derechos Fundamentales, 2005. p. 76.

%% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 27 de julio de 2006 en
la causa Rol N° 480-2006. Considerando Segundo. “El TC no cuestiona la legitimidad del
Derecho Administrativo sancionador, sino que plantea la cuestion de “los limites
constitucionales” de éste”.
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interesadas en la solucién de un conflicto de intereses de relevancia juridica,
con una resolucion o sentencia que dicta una autoridad en primera instancia, la
gue es revisada por un Tribunal de segunda instancia, que viene a constituirse
en el superior jerarquico del que dicta la resolucion” (considerando cuarto),
sefalando incluso que, dentro de las causas civiles a que hace menciéon el
Articulo 76 CPR se incluyen “todas aquellas controversias juridica
administrativas que se pueden suscitar y que deben resolver autoridades, que si
bien no estan insertas dentro de los tribunales que regula el Cédigo Organico
de Tribunales, estan ejerciendo jurisdiccién y resolviendo cuestiones que

afecten derechos de las personas” (considerando sexto)*®’.

Mas patente es esta doctrina en la sentencia del Tribunal Constitucional Rol
N° 480-2006, sobre inaplicabilidad de algunas normas contenidas en la Ley N°
18.410 que crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, en que el
TC declara que “el hecho que una ley faculte a una Superintendencia a
sancionar a las empresas sujetas a su supervision ante la infraccion de ley no

constituye un acto constitucionalmente repudiable desde el punto de vista de la

legalidad en su dimensién de reserva legal” (considerando vigésimo octavo).

En consecuencia, el TC utiliza un criterio funcional por sobre uno organico: si

%7 En el mismo sentido TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 8
de agosto de 2006 en la causa Rol N° 478-2006. Considerando Décimo Tercero. Asimismo,
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 31 de agosto de 2007 en
la causa Rol N° 747-2007. Considerando Quinto.
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se trata de un procedimiento a través del cual se resuelvan controversias de
relevancia juridica, entonces se trata de un procedimiento jurisdiccional, el cual
es dejado a manos del legislador para ser regulado, con el limite que se
respeten los derechos y garantias que la Constitucion establece, toda vez que
ellos constituyen un limite a la soberania estatal, de conformidad con el articulo
5°, inciso segundo, de la Carta Fundamental. La respuesta del TC entonces da
a entender que, mas alla del érgano que resuelva el conflicto en concreto, lo
relevante es que se respeten las garantias que la Constitucion establece, en

particular las relacionadas con el justo y racional procedimiento>®.

Asi se ha sefialado expresamente en la sentencia del Tribunal Constitucional
Rol N° 808-2007, sobre inaplicabilidad del articulo 1° de la Ley 19.989 que
establece facultades para la Tesoreria General de la Republica y modifica la ley
sobre reprogramacion de deudas a los fondos de crédito solidario, la que indica
gue “tanto los 6rganos judiciales como los administrativos cuando han de
resolver un asunto que implique el ejercicio de la jurisdiccién, han de hacerlo
con fundamento en el proceso que previamente se incoe, el que ha de
tramitarse de acuerdo a las reglas que sefale la ley, la que siempre, esto es sin
excepcion alguna, ha de contemplar un procedimiento que merezca el

calificativo de racional y justo” (considerando décimo).

%8 En dicho sentido, acerca del criterio funcional sobre el organico, el profesor Rodriguez Collao

ha sefalado que “no depende tanto del drgano que lo detenta, como del hecho de ejercerse con
el debido respeto de los derechos de las personas”. RODRIGUEZ Collao, Luis. Op. Cit. p. 134.
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Asi las cosas, aceptada la existencia y legitimidad del Derecho Administrativo
Sancionador, el TC se ha visto también requerido a resolver sobre la aplicacion
de los principios de la parte general del Derecho Penal al Derecho

Administrativo Sancionador, principalmente bajo dos argumentos.

El primero de ellos dice relaciébn con una forma de darle legitimidad al
ordenamiento administrativo sancionador, en el sentido de que, bajo la
aplicaciéon de los mismos principios, no debieran existir diferencias funcionales
sino meramente organicas sobre cudl es el ente que aplica la sancién y realiza
la actividad jurisdiccional, o en otras palabras, que el limite que se impone al
juez penal por la Constitucion también sea respetado por el juez que resuelve el
contencioso administrativo sancionador es garantia de que finalmente es
irrelevante el organo encargado de resolver la controversia, pues
sustancialmente se respetaran unas mismas garantias en uno y otro caso (sin
perjuicio, por supuesto, de las consideraciones que pudieran existir en torno a la
imparcialidad como presupuesto del ejercicio de la potestad jurisdiccional, que
es mas dudosa en el caso del Derecho Administrativo Sancionador, respecto de
las cuales el TC no ha hecho declaraciones explicitas ni implicitas. En otras
palabras, el TC parece asumir, al menos a priori, que esta falta de imparcialidad
no es obstaculo para que ciertos 6rganos de la Administracion del Estado

detenten facultades jurisdiccionales).

El segundo argumento para aplicar los principios del orden penal al Derecho
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Administrativo Sancionador dice relacion con el tema de este capitulo: el TC, al
seguir la doctrina de la identidad ontolégica entre penas y sanciones
administrativas, adopta la postura de que la diferencia entre unas y otras no
puede decir relacion con su naturaleza (pues son ontolégicamente lo mismo,
dado que ambos ordenes sancionadores derivan de un mismo ius puniendi

estatal), sino que es meramente cuantitativa.

Ello es patente en la sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 479-2006,
sobre inaplicabilidad de algunos preceptos de la Ley que crea la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles, el TC sefiala que “aun
cuando las sanciones administrativas y las penas difieran en algunos aspectos,

ambas forman parte de una misma actividad sancionadora del Estado y han de

estar, en consecuencia, con matices, sujetas al mismo estatuto constitucional
qgue las limita en defensa de la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los

derechos” (considerando octavo).

En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 480-
2006, sefiala “[a]Jun 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 3° del articulo 19°” (considerando
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50)389'

De esta forma, la tesis de la identidad ontolégica entre penas y sanciones
administrativas permite al TC sujetar a ambas a un mismo estatuto
constitucional®®, reconociéndose en consecuencia, una serie de garantias
minimas tanto sustantivas como procedimentales al Derecho Administrativo
Sancionador. Siendo estos principios: el de legalidad, tipicidad, culpabilidad,
non bis in idem, y sobre todo las garantias del justo y racional procedimiento

previo®¥*,

Dicho lo anterior, pasaremos a analizar el pronunciamiento del TC respecto a
la aplicacion de algunos de los principios antes sefialados en el Derecho
Administrativo Sancionador. Pero este analisis se realizar4 a través del prisma
de los elementos mas importantes de la potestad sancionadora administrativa.
Estos son: la infraccién, el procedimiento y la sancion. Respecto de la
infraccion, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto del principio de

legalidad y de tipicidad.

%9 En el mismo sentido, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el
26 de agosto de 1996 en la causa Rol N° 244-1996. Considerando Noveno: “[g]ue 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 del propio Estado”.

%9 CORDERO Quinzacara, Eduardo; ALDUNATE Lizana, Eduardo. Las bases constitucionales
de la potestad sancionadora de la Administracién. Revista de Derecho (Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso). N°XXXIX, 2012. p. 345.

391 Asimismo, véase sentencias del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, Roles N° 244 de
1996; 479 y 480 de 2006; 725 y 766 de 2008; 1183, 1184, 1203, 1205, 1221 y 1229 de 2009;
1518 de 2010; entre otras.
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En lo que respecta al principio general de la legalidad®*®?, el TC ha indicado
que la infraccion obligatoriamente debe estar contemplado en una norma de
rango legal. De esta forma “la administracion no esta constitucionalmente
facultada para sancionar, si las conductas que se suponen infringidas estan
descritas Unicamente en normas reglamentarias que no tengan suficiente
cobertura legal™®®. Esto quiere decir que la infraccién puede estar contemplada
ya sea en una ley o en un reglamento con jerarquia de ley. Asi, se permite que
la sancion no esté contemplada en la misma norma que establece la infraccion,
pero si que esté contemplado en otra norma que sea de caracter legal. En
efecto, “la Constitucion no exige que los preceptos que establezcan los
deberes, los que facultan para sancionar en caso de incumplimiento y los que

prescriben sanciones estén todos contenidos en una misma norma”3%.

En dicho sentido, respecto a la reserva legal se ha indicado que: “la legalidad
se cumple con la prevision de los delitos e infracciones y de las sanciones en la
ley [...]", y que “la Constitucion precisa de manera clara que corresponde a la
ley y sélo a ella establecer al menos el nacleo esencial de las conductas que se

sancionan, materia que es asi de exclusiva y excluyente reserva legal [...]".

%2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 8 de agosto de 2006 en
la causa Rol N° 479-2006. Considerandos Sexto y Séptimo.

%93 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 8 de agosto de 2006
en la causa Rol N° 478-2006. Considerando Décimo Noveno.

39 Ibidem.
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Hasta aqui el analisis pareciera que estamos frente a una reserva legal
estricta. Sin embargo, como ya indicamos, el TC ha sefialado que es posible
que la descripcion de la conducta sea complementada a través de la via

reglamentaria, pero con limitaciones. Veamos:

“[...] la colaboracion reglamentaria estd, a todo evento, restringida a la
Constitucion en los casos, como lo es el Derecho Administrativo Sancionador,
en que rige el principio de legalidad. Si en el estatuto juridico de la actividad
sancionadora de la Administracion esta legitimada la potestad reglamentaria de
ejecucion, no lo esta la autonoma, en el sentido que sin la suficiente cobertura
legal, un decreto, un reglamento o instruccién no puede constitucionalmente
establecer deberes administrativos que limiten el ejercicio del derecho a llevar a
cabo una actividad economica licita y a cuyo incumplimiento se vinculen

sanciones™®.

Ahora bien, sobre el principio de tipicidad, el TC ha sefialado que “...la
tipicidad requiere de algo mas, que es la precisa definicion de la conducta que
la ley considera reprochable, garantizandose asi el principio de la seguridad
juridica y haciendo realidad, junto con la exigencia de una ley previa, la de una

ley cierta™®. Dicho esto, debemos precisar que no es necesario que se defina

%9 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 8 de agosto de 2006 en
la causa Rol N° 479-2006. Considerando Décimo Noveno.

%% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 26 de agosto de 1996
en la causa Rol N° 244-1996. Considerando Décimo. En el mismo sentido, TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 8 de agosto de 2006 en la causa Rol
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completamente la infraccion en la ley, esto porque “el texto del articulo 19 N°3
[de la Constitucidn] exige que la conducta se encuentre “expresamente” descrita
en la ley, pero no que esté “completamente” descrita en el precepto legal™. Lo
anterior, en consonancia con lo que se ha indicado respecto al principio de
legalidad, el cual no se manifiesta como una reserva legal estricta, sino que
permite que normas reglamentarias regulen materias de Derecho Administrativo
Sancionador®*®®, siempre y cuando la conducta a sancionar tenga su nicleo

esencial descrito en una ley>*°.

En relacion con la sancion misma, el Tribunal Constitucional ha hecho
referencias también relativas a la legalidad y a la tipicidad, como se vera a

continuacion:

A diferencia de lo sefalado respecto a la infraccién, el principio de legalidad
en materia de sancién se presenta como una reserva legal estricta, pues para el

establecimiento de la sancion no se ha admitido la colaboracién de la potestad

N° 479-2006. Considerando Vigésimo Quinto: “Que el principio de tipicidad exige que la
conducta a la que se ha atribuido una sancién se encuentre sustantivamente descrita en la
norma (de rango legal), de manera que los sujetos imperados por ella tengan una suficiente
noticia (previa) acerca de la conducta que les resultara exigible”.

%7 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 20 de julio de 2006 en
la causa Rol N° 480-2006. Considerando Décimo Séptimo.

%% \ler TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 8 de agosto de
2006 en la causa Rol N° 479-2006. Considerando Décimo Cuarto.

%9 BOETTIGER Phillips, Camila. Op. Cit. p. 589. Asimismo, véase TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 8 de agosto de 2006 en la causa Rol
N° 479-2006. Considerando 14 y TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia
pronunciada el 20 de julio de 2006 en la causa Rol N° 480-2006. Considerando Vigésimo.
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reglamentaria de manera expresa. En efecto, el principio de legalidad “obliga a
gue tanto la descripcion de la conducta cuya infraccién se vincula a una
sanciéon, al menos en su “nudcleo esencial”, como la sancibn misma, se

encuentren establecidas en normas de jerarquia legal y no de rango inferior™.

En lo que respecta al principio de tipicidad: Sobre el particular, el TC ha
indicado que una pena concreta debe asociarse a una conducta en la misma
norma u otra que se asocie directamente®. Sin embargo, el TC ha establecido
un criterio distinto respecto a las normas que establecen deberes y sanciones
aparejadas a la vulneracion de esos mismos deberes. Asi, se ha indicado que
“las normas que establecen deberes, las que establecen sanciones
administrativas ante el incumplimiento de esos deberes y las que facultan para
sancionar, se encuentren dispersas”, es decir, se considerd aceptable, en razén
de seguridad juridica, que la infraccion —del deber— y la sancion se

encuentren en dos cuerpos legales que no tengan referencias reciprocas*®%.

Finalmente, respecto de las garantias procedimentales, el Tribunal

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 8 de agosto de 2006
en la causa Rol N° 479-2006. Considerando Vigésimo. En el mismo sentido, TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 26 de agosto de 1996 en la causa Rol
N° 244-1996. Considerando Décimo: “La legalidad se cumple con la previsién de los delitos e
infracciones y de las sanciones en la ley [...]".

‘1 BOETTIGER Phillips, Camila. Op. Cit. p. 593. Asimismo, véase TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 20 de julio de 2006 en la causa Rol
N° 480-2006, p. 13.

92 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 20 de julio de 2006 en
la causa Rol N° 480-2006. Considerandos Trigésimo Octavo y Cuadragésimo.
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Constitucional se ha pronunciado principalmente sobre la necesidad de
existencia de un proceso previo, legalmente tramitado. A este respecto, puede
sefalarse que esta garantia, que es contemplada como parte del derecho a un
debido proceso, ha sido una exigencia que el TC ha reiterado en sus fallos al
analizar la existencia de una sancion administrativa. Esto, debido al concepto
amplio de jurisdiccidon y la consiguiente admisibilidad de que 6rganos distintos
de los tribunales puedan ejercerla®®. En efecto, el TC declaré inconstitucional la
facultad del Director del Servicio Electoral de imponer sanciones por rechazo de
cuentas de gastos electorales, al no contemplarse “un procedimiento que
permita al afectado una adecuada defensa a sus derechos, en sede
administrativa, en forma previa a la imposicién de sanciones que en cada caso

se establecen™%*,

Asimismo, en relacion con el punto anterior, el TC ha hecho hincapié en la
importancia de la impugnacion de la sancién administrativa como un requisito

necesario del procedimiento. Asi, la revisién judicial es vista como una etapa

405

necesaria dentro del proceso sancionatorio™>, la cual se ve como una doble

93 BOETTIGER Phillips, Camila. Op. Cit. p. 590.

‘% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 17 de junio de 2003 en
la causa Rol N° 376-2003. Considerando Trigésimo Cuarto.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 4 de enero de 1995 en
la causa Rol N° 198-1994. Considerando Décimo. Ante las facultades que otorgaba el proyecto
de ley al Consejo de Defensa del Estado, el Tribunal estimé que vulneraban la Constitucion al
dotar a un servicio publico de facultades absolutamente discrecionales sin contemplar su
sometimiento a control o aprobacién judicial previa alguna, no previendo recursos especiales u
ordinarios que permitan una revision de lo decretado por una instancia superior.
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instancia®®, sin la cual no puede considerarse firme o cierta la sancién
impuesta. En efecto, “... si bien puede resultar licito que los &rganos
fiscalizadores puedan, previo al proceso judicial y en el &mbito administrativo,
determinar la existencia de una infraccion y la cuantia de una multa, la sancion
no puede estimarse como cierta e irrevocable para el ordenamiento juridico sino
una vez que no haya sido reclamada o que, habiéndolo sido, tal reclamo 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, cuestién que no solo esta consagrada a nivel legal, sino que
también, con mayor jerarquia, en la propia Constitucion Politica (articulo 38

inciso segundo)...”"".

Ahora bien, el hecho de que exista una especie de doble instancia no
significa que esta garantia por si sola subsana la inexistencia de un
procedimiento administrativo previo a la dictacién de una sancién administrativa.
Lo anterior, porque al no existir un procedimiento previo se esta privando al

administrado de su derecho a defensa juridica, garantia necesaria para

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 22 de noviembre de
1993 en la causa Rol N° 176-1993. Considerando Tercero: Reconoce que frente a la revision
judicial de la Corte de Apelaciones de Santiago de la resolucién del Ministro de Transportes, se
esta dando el principio de la doble instancia, “cuyo fundamento esencial es que el mismo asunto
sea visto en dos oportunidades por distintos jueces, todo ello a través del recurso de apelacién”.
Asimismo, véase TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 8 de
septiembre de 1986 en la causa Rol N° 38-1986. Considerando Vigésimo Cuarto.

" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el tres de enero de 2008
en la causa Rol N° 792-2007. Considerando Décimo Sexto.
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encontrarnos frente a un debido proceso. Asi, “el derecho a defensa juridica
debe poder ejercerse en plenitud en todas las etapas del procedimiento en las
cuales se pueden ir consolidando situaciones juridicas irreversibles™. De tal
manera se ha indicado que: “...resulta evidente que el poder recurrir ante la
Corte de Apelaciones respectiva no es suficiente para entender que, por esa
circunstancia, se ha convalidado una situacion constitucionalmente objetable”.
Esa objecién es el “hecho que antes de la aplicacion de la sancién por la
autoridad administrativa, el afectado carece del derecho a defensa juridica que

el articulo 19 N° 3, inciso segundo...”®.

4% BOETTIGER Phillips, Camila. Op. Cit. p. 592.

‘% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 28 de octubre de 2003
en la causa Rol N° 389-2003. Considerando Trigésimo Sexto. En el mismo sentido, TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 17 de junio de 2003 en la causa Rol
N° 376-2003. Considerando Trigésimo Séptimo.
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CAPITULO IV: LA SANCION ADMINISTRATIVA COMPARADA
CON OTROS ACTOS ADMINISTRATIVOS DESFAVORABLES

La Administracion del Estado cuenta con una serie de potestades para lograr
sus cometidos, los cuales deben estar orientados a la obtencion del bien
comun. Una de estas potestades es precisamente la potestad sancionadora.
Sin embargo, existen otras potestades administrativas que no importan el
ejercicio del ius puniendi estatal, pero que producen consecuencias juridicas y
materiales desfavorables para los administrados, las cuales en diversas
ocasiones han sido (o han querido ser) direccionadas hacia el ejercicio de la

potestad sancionadora.

Cabe indicar que, en efecto, las sanciones administrativas corresponden a un
“mal infringido por la administracion a un administrado como consecuencia de
una conducta ilegal a resultas de un procedimiento administrativo y con una

finalidad puramente represora™*°

, en palabras de Suay Rincon. Sin embargo,
no todo mal infringido por la Administracibn como consecuencia de una
conducta ilegal puede calificarse como sancion administrativa si es que no
concurren los deméas elementos caracteristicos de éstas, y en particular, la
finalidad sancionadora o represora, que es precisamente aquel elemento que,

por un lado, permite acercar a las sanciones administrativas al régimen punitivo

penal, y, por el otro, permiten diferenciarlas de aquellos actos administrativos

% SUAY Rincén, José. Sanciones Administrativas. Real Colegio de Espafia, 1989. p. 55.
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desfavorables que no implican ejercicio del ius puniendi estatal**'. Se trata,
entonces, de medidas administrativas de coaccion, reparacion o prevencion,

establecidas por el legislador con miras a fines diversos de la represion.

Ello también sucede a la inversa, cuando existe una intervencion potestativa

de la Administracion que no ha sido establecida como una sancion, pero de la
cual pueden predicarse todos sus elementos, constituyendo en los hechos el
ejercicio de un poder punitivo estatal. De ambas situaciones se dara cuenta en
el presente capitulo.
IV.1. LA SANCION ADMINISTRATIVA COMO UNA ESPECIE DE ACTO
ADMINISTRATIVO DESFAVORABLE. IMPORTANCIA DEL ELEMENTO
TELEOLOGICO PARA DIFERENCIAS LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS
DE OTRAS MEDIDAS DESFAVORABLES.

Como se indicara previamente, el término “sancion administrativa” o
“Derecho Administrativo Sancionador” se aplica ambiguamente en la praxis
juridica (judicial o administrativa), toda vez que con éste se hace referencia en
muchas ocasiones al ejercicio de otras potestades de intervencién de la
administracion (de control o, como indica Pablo Rando, incluso prerrogativas de

|412

caracter civil™™“) que en ningun caso corresponden a sanciones administrativas,

“1 En este sentido, RANDO Casermeiro, Pablo. Op. Cit. p. 106. El autor indica que “(...) es

habitual en un sector de la doctrina incluir en el campo del derecho administrativo sancionador
ciertas consecuencias juridicas encaminadas a la reparacion del dafio sufrido por la
administracion o bien insistir en el caracter casi exclusivamente preventivo de la sancion
administrativa, decision y argumento que chocan con el comentado componente esencialmente
aflictivo de las sanciones administrativas. Me planteo si con ello no se esta abandonando el
terreno del derecho punitivo”.

“2 RANDO Casermeiro, Pablo. Op. Cit. p. 96.
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en el sentido que hemos esbozado en los capitulos anteriores.

Evidentemente, este asunto no es baladi, pues cuando entramos en el
ambito de lo que se ha denominado Derecho Administrativo Sancionador,
entran en juego una serie de garantias (derivadas, con matices, desde el
ordenamiento penal) que naturalmente no se aplican en el derecho
administrativo comuan, que, como hemos indicado, es de naturaleza

eminentemente potestativa.

De ello ya habia advertido en 1995, citando una sentencia de 1988, el
Tribunal Constitucional Espafiol al resolver que “(...) ha de recordarse que en
distintas ocasiones hemos advertido ya de la improcedencia de extender
indebidamente el concepto de sancion con la finalidad de obtener la aplicacion
de las garantias constitucionales propias de este campo a medidas que no
responden verdaderamente al ejercicio del ius puniendi del Estado. Asi, en la
STC 239/1988, dijimos que «los postulados del art. 25 C.E. no pueden aplicarse
a ambitos que no sean los especificos del ilicito penal o administrativo, siendo
improcedente su aplicacion extensiva o analdgica, como resulta de las SSTC
73/1982, 69/1983 y 96/1988, a supuestos distintos 0 a actos, por su mera
condicion de ser restrictivos de derechos, si no representan el efectivo ejercicio

del ius puniendi del Estado o no tienen un verdadero sentido sancionador»"**3,

13 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPARNOL. Sentencia pronunciada el 13 de noviembre de
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En lo que respecta a otras potestades la administracion que no implican el
ejercicio del ius puniendi, pero que significan un “mal” para el administrado, se
encuentran diversos ejemplos en la legislacion nacional, de los cuales se dara
cuenta en la seccion siguiente. Sin embargo, podemos categorizar dichos actos
administrativos desfavorables en tres macro-categorias: (i) aquellas medidas
resarcitorias o indemnizatorias de caracter civil; (i) aquellas medidas
preventivas, tendentes a neutralizar el beneficio ilicito, y; (iii) aquellas medidas

preventivo-coactivas**.

Dentro del primer grupo, es decir, aquellas medidas resarcitorias 0
indemnizatorias de caracter civil, se encuentran todas aquellas potestades que
tienen como objetivo restablecer la situacion patrimonial de la Administracion
afectada por un ilicito, o bien de la poblacion en general. Tipicamente, pueden
encontrarse casos como la responsabilidad extracontractual del infractor,
respecto de la Administracion o de los particulares afectados por la conducta, o
bien las mencionadas medidas de restablecimiento de la legalidad, por medio
de las cuales se restablece el orden vulnerado. Precisamente, dichas medidas
se caracterizan por no ir “mas alld de esa restauracion de la legalidad

vulnerada, es decir, dejan al particular en la situacion inicial, a diferencia de lo

1995, N°164/1995, en relacién con el Art. 61.2 de la Ley General Tributaria Espafiola, en cuanto
establece como intereses de demora en los ingresos realizados fuera de plazo una cantidad no
inferior al 10 por 100 de la deuda tributaria.

* siguiendo en este punto la categorizacion realizada por RANDO Casermeiro, Pablo. Op. Cit.
pp. 108 y ss.
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15 "as decir, carecen del

gue ocurre, por ejemplo, cuando se impone una multa
elemento teleoldgico, esto es, de una finalidad sancionadora. Un clasico
ejemplo de una medida de restablecimiento de la legalidad es la facultad que
tienen ciertos Organos administrativos para clausurar negocios u otros

establecimientos que no hayan cumplido con determinadas normas, tales como

la obtencion de permisos para operar*® o el pago de patentes u otras rentas**’.

Por otro lado, dentro del segundo grupo, esto es, las denominadas “medidas
preventivas, tendentes a neutralizar el beneficio ilicito”, se encuentran diversas
instituciones que, a diferencia del grupo anterior, no buscan resarcir o
indemnizar a quienes han sido afectados por la conducta infractora, sino que
nacen del afan por prevenir el enriquecimiento sin causa, o derechamente
ilicito. Tipicamente, se tratard de casos en que debe restituirse un beneficio
obtenido en incumplimiento de los parametros anteriormente fijados, o bien en

la pérdida del beneficio ilicitamente obtenido.

“* HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 249.
“° por ejemplo, puede citarse el caso del articulo 161 de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones, que otorga una amplia potestad a las Alcaldias para clausurar, en los
siguientes términos: “La Alcaldia podréa clausurar los establecimientos o locales comerciales o
industriales que contravinieren las disposiciones de la presente ley, de la Ordenanza General y
de las Ordenanzas Locales”.

7 puede citarse como ejemplo el articulo 58 del Decreto Ley N°3.063, sobre Rentas
Municipales, que dispone que “La mora en el pago de la contribucion de la patente de cualquier
negocio, giro o establecimiento sujeto a dicho pago, facultara al alcalde para decretar la
inmediata clausura de dicho negocio o establecimiento, por todo el tiempo que dure la mora y
sin perjuicio de las acciones judiciales que correspondiere ejercitar para obtener el pago de lo
adeudado”.
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En algunas ocasiones este criterio se ha utilizado como graduador de las
multas a aplicar como sancion, sirviendo entonces como un elemento de
determinacion de las mismas. Asi, por ejemplo, pueden encontrarse casos en
que la determinacion de una multa estara sujeta al beneficio obtenido por la
infraccién que acarrea la misma multa, o la limitara en algtn sentido*'®. Asi, se
pretende evitar que la multa “se convierta en un coste de produccion mas, de
forma que debe lograrse que en el analisis coste-beneficio del potencial

infractor se estime como poco rentable la comisién de infracciones™*®.

Finalmente, se encuentran las “medidas preventivo-coactivas de la
Administracion”, es decir, aquellas que “se dirigen a impedir que se consume

"20 Dentro de ellas,

una determinada violacion al ordenamiento juridico
podemos encontrar diversos ejemplos de lo que se ha denominado
genéricamente como “facultades de policia”, que abundan en la legislaciéon

administrativa. Se trata de medidas que se agotan “con el restablecimiento de

“8 por ejemplo, el Decreto Ley N°211 que establece normas para la defensa de la libre

competencia indica que “[p]ara la determinacién de las multas se consideraran, entre otras, las
siguientes circunstancias: el beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccion (...)". Una
norma similar se encuentra en el Proyecto de Ley Boletin N° 9369-03, que modifica la ley N°
19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores (“LPC”), en actual tramitacion
ante el Congreso. Dicho Proyecto pretende introducir un limite a la determinacion de las multas
que acarrea la infraccién de la citada ley, en el siguiente sentido: “[las multas aplicadas] no
podran exceder el 30% de las ventas del producto, linea de producto o servicio asociado a la
infraccion, efectuadas por el infractor durante el periodo en que ésta se haya prolongado o el
doble del beneficio econémico obtenido como resultado de la infraccién”.

“1 RANDO Casermeiro, Pablo. Op. Cit. p. 120.

2 |bid. p. 128.
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421

las condiciones anteriores a la situacion peligrosa”“-, en palabras de Pablo

Rando.

Como se dijo anteriormente, estas medidas abundan en la legislacion
administrativa, pues son una manifestacion directa de la denominada “coaccion
administrativa directa”, y, por lo tanto, no son una manifestacion del ejercicio del
ius puniendi estatal. La coaccion administrativa directa dice relacion con evitar
peligros para bienes juridicos “al margen de si el destinatario de dichas medidas
resulta responsable o no de una infraccién™??. En concordancia con lo anterior,
cabe sefialar que en el derecho chileno se ha dotado a los actos administrativos
de exigibilidad inmediata, conforme a lo preceptuado en el inciso final del

articulo 3° de la Ley N°19.880%%, como una medida de autotutela ejecutiva.

Dentro de este udltimo grupo, ademas, pueden citarse otras medidas de
coaccion administrativa directa, tendientes a forzar el cumplimiento de la
legalidad. El caso mas claro se da en aquellas multas coercitivas, esto es,

aguellas multas establecidas como una forma de coaccién mediata, con fines a

421 |pidem.

*22 |bidem.
23 E| articulo 3° inciso final de la Ley N°19.880 prescribe que “[lJos actos administrativos gozan
de una presuncién de legalidad, de imperio y exigibilidad frente a sus destinatarios, desde su
entrada en vigencia, autorizando su ejecucién de oficio por la autoridad administrativa, salvo
gue mediare una orden de suspension dispuesta por la autoridad administrativa dentro del
procedimiento impugnatorio o por el juez, conociendo por la via jurisdiccional”.
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424

que el infractor adecue su conducta a la legalidad vigente™”, es decir, como una

medida de apremio.

En definitiva, aquello que haré diferenciar a estas medidas de las verdaderas
sanciones administrativas sera en la mayoria de los casos, el elemento
represivo o teleoldgico, denominado “finalidad sancionadora”. Como puede
observarse en los casos antes mencionados, aquello que caracteriza a una
sancion administrativa de otras medidas de control que no implican ejercicio del
ius puniendi, y que, del mismo modo, sitia a las sanciones administrativas en
un plano comun con el derecho penal es, precisamente, la finalidad represora

de éstas.

En este sentido, bien sefialé el Tribunal Constitucional Espafiol que si “la

medida desfavorable careciese de tal funcion represiva no estariamos en el

1425

ambito punitivo™“, o, por el contrario, “si hallaramos en el instituto de referencia

la presencia de la “finalidad represiva, retributiva o0 de castigo” que hemos

24 Un claro ejemplo de multa coercitiva se encuentra en el articulo 38° de la Ley General de

Telecomunicaciones, que dispone que “[s]e considerard como infraccién distinta, cada dia que
el infractor deje transcurrir sin ajustarse a las disposiciones de esta ley o de sus reglamentos,
después de la orden y plazo que hubiere recibido de la Subsecretaria de Telecomunicaciones”.
En este caso, la redaccion de la norma es poco feliz, ya que hace alusion a una “infraccién
distinta” de aquella principal, a la cual accede. Al tratarse de una reaccion ante una infraccion,
podria considerarse como una sancidon —accesoria, pero sancién— a la comision de una
infraccion del ordenamiento de las telecomunicaciones, y no como una medida de coaccion
mediata, en los términos antes sefialados. Otro caso evidente de este tipo de medidas son los
recargos fiscales aplicados en materias tributarias, ante el retardo en el pago de impuestos,
como lo dispone, por ejemplo, el articulo 97 del Cédigo Tributario.

2> TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPARNOL. Sentencia pronunciada en la causa N° 276/200,
dictada el 26 de noviembre de 2000.
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venido destacando como especifica de las sanciones, habra que concluir que
(...) tiene sentido sancionador™?®. Es este, entonces, el elemento en el cual
centraremos el analisis de los casos a tratar en la seccion siguiente. En efecto,
y en palabras de Rebollo Puig, “[e]n el Derecho Administrativo Sancionador se
implican aspectos distintos no incluibles todos ellos en las diversas materias
conforme a idénticos criterios. Por lo pronto urge depurar el concepto mismo
para excluir de él las falsas sanciones y, consiguientemente, todo el régimen
juridico de otras medidas administrativas igualmente gravosas pero de
naturaleza no propiamente represiva*?’. Como bien remarca Alejandro Huergo,
“no es el contenido de la medida (...) lo que define su naturaleza, sino su
finalidad™®, y, en el caso de las sanciones administrativas, dicha finalidad
retributiva se manifiesta como el castigo al infractor, esto es, cuando a éste se
le inflinge un perjuicio adicional a aquel que conlleva la restitucion de la
legalidad vigente, el cumplimiento forzado de la obligacion, la coercion para el
cumplimiento del marco juridico, etc. Con ello, se afecta el circulo de bienes y
derechos de los que es titular el infractor mas alla de aquel margen determinado
por el momento anterior a la comision de la infraccion.

IV.2. CASOS LIMITE: EJERCICIO DE OTRAS POTESTADES
ADMINISTRATIVAS QUE NO IMPLICAN EJERCICIO DE LA POTESTAD

428 |pidem.

2" REBOLLO Puig, Manuel. Derecho administrativo sancionador de las Comunidades
Auténomas. Revista Andaluza de Administracién Publica, N° 2, 1990. p. 42.

4% HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 255.
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SANCIONADORA

En el presente apartado haremos mencion de una serie de casos
denominados “limite”, es decir, casos en que se ha discutido la existencia de
una sancion administrativa, y la consiguiente aplicacion de las garantias que
para dichos casos se han establecido. En cada uno de los casos, se hara
mencion de las circunstancias de hecho y de derecho, asi como un breve
anélisis de los argumentos esgrimidos en dichas instancias*?°.

IV.2.1. DECRETO PRESIDENCIAL QUE DISUELVE LA PERSONA

JURIDICA “SOCIEDAD BENEFACTORA Y EDUCACIONAL DIGNIDAD”:

UN CASO DE REVOCACION NO SANCIONADORA

Con fecha 18 de marzo de 1991, 17 senadores que representaban a mas de

2% Otros casos que pueden mencionarse en donde también se ha discutido la existencia de una

sancion administrativa son los siguientes: (i) ejercicio de la facultad contenida en el articulo 4°
de la Ley N° 19.886, sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios,
gue permite excluir a ciertas personas de contratar con la Administracion, cuando hayan sido
condenadas por practicas antisindicales, o por infraccion a los derechos fundamentales del
trabajador, o por delitos concursales; (ii) atribucion del Alcalde de poner término a los permisos
municipales, los cuales son esencialmente precarios y pueden ser modificados o dejados sin
efecto sin derecho a indemnizacién (articulos 36 y 63 de la Ley N° 18.695, Orgéanica
Constitucional de Municipalidades); (iii) ejercicio de la facultad del Gobernador de impedir la
ocupacion ilegal o todo empleo ilegitimo que entrabe el uso comun de los bienes nacionales de
uso publico, asi como de la facultad de exigir administrativamente su restituciéon cuando
proceda (articulo 4° h) de la Ley N° 19.175, Organica Constitucional sobre Gobierno y
Administracién Regional); (iv) orden de reintegro de subvenciones que han sido sustraidas o
destinadas a finalidades distintas de los fines educativos (articulo 3° ter del DFL N°2/1996,
sobre subvencion del Estado a establecimientos educacionales); (v) la exclusion de un sindico
de quiebras cuando haya intervenido a cualquier titulo en quiebras que no estuvieren o hayan
estado a su cargo (articulo 22° de la Ley N° 18.175, antigua Ley de Quiebras); (vi) cesacion en
el cargo de Senadores en ejercicio, por haber ejercido cualquier influencia ante las autoridades
administrativas o judiciales en favor o representacion del empleador o de los trabajadores en
negociaciones o conflictos laborales, sean del sector publico o privado, o que intervengan en
ellos ante cualquiera de las partes (articulo 60° inciso cuarto de la Constitucién); (vii) facultad de
la Tesoreria General de la Republica para retener de la devolucion anual de impuestos a la
renta que correspondiere a los deudores del crédito solidario universitario (articulo 1° de la Ley
N° 19.989, que establece facultades para la Tesoreria General de la Republica y modifica la Ley
N° 19.848, sobre reprogramacién de deudas a los fondos de crédito solidario), entre otros.
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la cuarta parte del Senado, en conformidad a lo establecido en el N°5 del
articulo 82 de la Constitucion Politica de la Republica, formularon un
requerimiento ante el Tribunal Constitucional para que dicha magistratura
declarare inconstitucional el Decreto Supremo del Ministerio de Justicia N°143,
de 31 de enero de 1991, en virtud del cual se declaré disuelta la persona
juridica denominada "Sociedad Benefactora y Educacional Dignidad” (en

adelante también “la Sociedad”)**°.

Las alegaciones formuladas por los requirentes fueron las siguientes: en
primer lugar, que el Presidente de la Republica carece de la facultad para
disolver la Sociedad, ya que ella es s6lo de competencia de los tribunales de
justicia. En efecto, la autoridad administrativa al dictar el Decreto Supremo

131 por otro lado,

N°143 se ha erigido en una auténtica comision especia
indican que el Poder Constituyente es el Unico con competencia para establecer
las causas que impidan o prohiban la existencia de una asociacion y de la

personalidad juridica®?,

Consultada la Contraloria General de la Republica sobre el requerimiento

430 Segun los requirentes dicho Decreto Supremo lesionaria e infringiria los articulos 1° incisos

cuarto y quinto; 5° inciso segundo; 6°; 7° incisos primero y segundo; 19 N°2 inciso segundo, N°3
inciso cuarto, N°7 letra g), N°15 incisos segundo y cuarto, N°24, inciso tercero y N°26; asi como
también el articulo 73, todos de la Constitucién Politica de la Republica.

31 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 18 de junio de 1991 en
la causa Rol N°124, p. 2.

432 |pidem.
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esta sefaldé que Decreto Supremo N° 143 no seria inconstitucional, pues basa
su fundamento en el articulo 559 del Cddigo Civil que guarda una cabal
armonia con la Constitucion Politica de la Republica. De acuerdo con la
disposicion legal citada, esas entidades pueden ser disueltas por el Presidente
de la Republica, a pesar de la voluntad de sus miembros, si llegan a
comprometer la seguridad o los intereses del Estado o no corresponden al
objeto de su institucién**3. Esta atribucion del Presidente de la Republica no es
discrecional, pues se encuentra sujeta a la ocurrencia de alguna de las
situaciones taxativamente previstas en la ley y a los controles de orden
administrativo o jurisdiccional®**. Por otra parte, se indica que la institucién
disuelta tuvo conocimiento cabal y oportuno de los antecedentes en que se
basa el Decreto Supremo N°143, por lo que pudo formular descargos y
acompafar documentos con el objeto de acreditar sus alegaciones de manera

que en la tramitacién del asunto se respetd el debido proceso®®.

Finalmente, se indicé que tampoco se ha impuesto la pena de confiscacion
de bienes a la Sociedad, pues la medida patrimonial dispuesta no es de
caracter punitivo, sino que, de acuerdo a la ley, tiene por objeto determinar, en

silencio de los estatutos, el destino de los bienes de la persona juridica que ha

33 |bid. p. 3.
34 Ibidem.

% |bid. p. 5.
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dejado de existir y que, por lo tanto, carecen de titular**®.

Por su parte, el Vicepresidente de la Republica contestd el requerimiento
aduciendo que al estar vigente el articulo 559 del Cdadigo Civil, el Excmo.
Tribunal Constitucional no esta facultado para declarar la inconstitucionalidad ni
la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de esa ley ya vigente. Asimismo,
agrega que el TC soOlo podria pronunciarse respecto de los decretos

inconstitucionales que se refieran a la promulgacion de las leyes*’.

Por otro lado, indica que al disolverse la Sociedad, el Presidente de la
Republica hizo uso de las facultades y deberes que le imponen los articulos 24
y 32 N° 8, de la Constitucion Politica de la Republica. Este ultimo ordena al
Presidente dictar los decretos para la ejecucion de las leyes, siendo el Decreto
Supremo N° 143 el ejecutor del articulo 559 del Cdodigo Civil, que precisa, en su
inciso segundo, que las corporaciones pueden ser disueltas por la autoridad
qgue legitimd su existencia si se dan los presupuestos establecidos en dicha

norma*3.

Del mismo modo, agrega que no cabe duda que el Decreto Supremo N° 143

es un acto administrativo dictado en cumplimiento de lo dispuesto en la

43 Ibidem.
37 |bid. p. 6.

43 |pidem.
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Constitucion y en la ley, sin que pueda considerarse, en ningan caso, como el
juzgamiento propio de los tribunales a que se refiere el articulo 73 de la

Constitucion Politica**®.

Finalmente, en lo que concierne al objeto de estudio de este trabajo, se
indica que el Presidente de la Republica no esta juzgando, sino imponiendo una
sancion que la ley le ha ordenado aplicar, facultdndolo para que dicha sancion
recaiga en la revocaciéon de la personalidad juridica otorgada. En efecto, aduce,
que el accionar no es arbitrario, sino plenamente reglado y estando
resguardado el derecho al debido proceso y garantizada la igualdad ante la ley

de la ex Sociedad**°.

El Tribunal Constitucional estando en conocimiento de los antecedentes ya
planteados sentencidé que la Carta Fundamental regula tres institutos juridicos a
los cuales les atribuye distintos alcances, no obstante su intima vinculacion.
Ellos son: el derecho de asociacion en general, las asociaciones que deseen

gozar de personalidad juridica y los partidos politicos**.

Agrega que del analisis de los articulos 545 y siguientes del Codigo Civil, se

inflere que no hay obstaculo para que la misma autoridad que crea una

43 |pidem.
40 |pidem.

441 1pid. Considerando Undécimo.
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Sociedad por encargo del legislador, le pueda posteriormente retirar su
reconocimiento mediante la privacion de la personalidad juridica. Dicha

autoridad es el Presidente de la Republica**?

. Asi, indica que el criterio de dejar
a la ley el establecimiento de los requisitos para el otorgamiento de la
personalidad juridica se ve reflejado en el inciso segundo del articulo 19 N°15,
al prescribir que: "Para gozar de personalidad juridica, las asociaciones

deberan constituirse en conformidad a la ley"**3.

Por otro lado, la magistratura constitucional sefialé que existiendo las normas
legales contenidas en el Cédigo Civil relativas al otorgamiento y privacion de la
personalidad juridica de las corporaciones y fundaciones, el Presidente de la
Republica esta facultado para dictar los decretos respectivos en tal sentido
ejerciendo la potestad reglamentaria de ejecucion de ley que le otorga el

articulo 32, N° 8 de la Constitucion Politica***.

Del mismo modo, afiade que el Presidente de la Republica al dictar un
decreto de privacion de la personalidad juridica no esta ejerciendo jurisdiccién
ni dictando una sentencia con efecto que produzca cosa juzgada, pues esta
cumpliendo sus funciones de Administrador de acuerdo al articulo 24 de la

Carta Fundamental y ejecutando la ley vigente en conformidad al articulo 32

42 |bid. Considerando Séptimo.

43 |pid. Considerando Duodécimo.

44 |bid. Considerando Décimo Tercero.
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N°8 de la Constitucion. Por ello, el decreto que priva de la personalidad juridica
a una corporacion de derecho privado es un acto administrativo tal cual lo

califican los reclamantes en su presentacion**.

Agrega el TC que la doctrina se ha pronunciado de la misma manera, tal
como lo sefiala el tratadista Enrique Sayagués Lazo al afirmar que: "La decision
de la administracion imponiendo una sancion es un acto administrativo tipico y
por consiguiente tiene la eficacia juridica propia de tales actos. No constituye un
acto jurisdiccional, ni produce cosa juzgada. Por lo tanto, puede ser atacada por
los distintos procedimientos que el derecho establece para impugnar los actos

administrativos"*4°.

Por otro lado, afiade el TC que sostener que el Presidente de la Republica al
privar de la personalidad juridica a una corporaciéon privada habria dictado una
sentencia como Organo jurisdiccional seria admitir que éste estaria
incursionando en materias que no le son propias vulnerando de esta manera los

articulos 6°, 7°y 73 de la Constitucion**’.

Lo sefalado por el Tribunal Constitucional respecto a la naturaleza juridica

que tendria el Decreto N° 143 es interesante, pues ésta deja entrever que el

% |bid. Considerando Décimo Séptimo.

“4® |pid. Considerando Décimo Octavo.

44" |bid. Considerando Décimo Noveno.

241



acto realizado por el Presidente de la Republica podria ser una especie de
sancion administrativa. Sin embargo, se extrafia por parte del Tribunal un

analisis que permita sustentar dicha postura.

En efecto, el TC en el considerando numero 18° de la sentencia dejaria
entrever que la decision tomada por la Administracién —el acto de disolucion de
la personalidad juridica— es un acto administrativo tipico consistente en una
sancion, pero que no se debe considerar como resultado del ejercicio de la
jurisdiccién, sino mas bien como el ejercicio de una funciéon del administrador.

Alli la raz6n del por qué el Decreto no puede producir el efecto de cosa juzgada.

En otras palabras, lo que esta sefialando el TC es que la disolucién de la
Sociedad seria una sancién resultante de la potestad administrativa del

Presidente de la Republica, pero no ahonda mas alla en el tema.

Respecto a esta escueta formulacion del Tribunal, debemos mencionar que
somos de la opinidbn que la disolucion de la Sociedad no es una sancion
administrativa, entendida bajo los parametros ya formulados, sino mas bien, es

una especie de acto administrativo desfavorable.

Es mas, dentro del universo de actos administrativos desfavorables,
consideramos que la medida en analisis se encuentra mas cercana a lo que se

ha conceptualizado como una revocacién no sancionadora*®, ya sea como (i)

“8 HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. pp. 337 y ss.
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consecuencia de la pérdida sobrevenida de los requisitos necesarios para el
otorgamiento del acto, o; (ii) derivada del incumplimiento de la finalidad de un

acto favorable.

En efecto, las normas reguladoras de un determinado acto favorable, como
el otorgamiento de personalidad juridica a una corporacibn y su
desenvolvimiento durante su vida juridica, exigen que se cumpla con ciertos
requisitos de honorabilidad, tales como no vulnerar las normas de orden publico

y las buenas costumbres.

Como contrapunto a esta obligacion, la Administracion tiene ciertas
facultades para reprender este comportamiento que no constituyen
necesariamente sanciones administrativas. En efecto, “un supuesto de hecho
que la Administracion debera castigar puede ser la comision de una conducta
valorada negativamente por la Ley sin necesidad de ser tipificada como

infraccién penal o administrativa™*°

, pues su funcion es “proteger los intereses
publicos, previniendo la produccion de hechos perjudiciales para ellos, y no la
de agravar la situacion del afectado o dotar de eficacia a las normas vulneradas

por é["%°,

Esto es justamente lo que hizo el Decreto Supremo N°143, el cual dentro de

49 |bid. p. 340.

40 |pidem.
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sus considerandos sefiala que la medida de disolucién es consecuencia, entre
otras razones, del comportamiento que la Sociedad ha tenido, el cual vulnera
las normas de orden publico y de las buenas costumbres, ademas de contrariar

las bases de la institucionalidad.

Asi las cosas, esta especie de “inhabilidad sobreviniente” es “sancionada”
por la Administracion con el acto desfavorable de la disolucion de la
personalidad juridica, pero no entendido como una sancion administrativa a una
determinada infraccion, sino como un acto desfavorable de revocacion que
surge del reproche ante el incumplimiento de las normas de honorabilidad que

debe tener una corporacion.

Como sabemos, la naturaleza sancionadora de una medida implica la
aplicacion de una serie de principios que —como los de culpabilidad,
irretroactividad o debido proceso—, son inseparables del concepto juridico de
sancion. A contrario sensu, si estamos frente a una medida de gravamen que no
tiene dicho caracter, no deberian aplicarse los principios penales matizados. Lo
anterior, lo sefialamos porque aparentemente ese fue el criterio del TC, el cual
se muestra confuso en su razonamiento, pues en un primer momento deja
entrever que estariamos frente a una sancion administrativa, para acto seguido

indicarnos que en la dictacién del Decreto Supremo las normas del Debido
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Proceso pueden no tener plena aplicacion®™.

En efecto, el Tribunal Constitucional sefiala que no tendria aplicacion el
principio de la referencia, porque a la época del fallo —afio 1991— adn no se
dictaba la legislacion que prevé el articulo 60 N°18 de la Constitucion. No
estamos de acuerdo con lo anterior, porque si bien a la época de la sentencia
del TC no se dictaba aun la Ley de Bases de los Procedimientos
Administrativos, el principio constitucional del Debido Proceso debe ser
cumplido al momento de la dictacion de los actos de la Administracion. De
hecho, independiente de lo que sefial6 el TC, el Ministerio de Justicia considerd
que era necesario que este principio se cumpliera, pues le concedido a la
Sociedad —antes de la dictacion del Decreto—Ila oportunidad procesal de

realizar descargos**?.

Nos tomamos de este punto para hacer hincapié en un asunto que
consideramos que deberia quedar zanjado por nuestra doctrina y
jurisprudencia, esto es que “los requisitos y las garantias procedimentales no

tienen por qué ser mas rigurosos en las sanciones que en otras medidas

**' TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 18 de junio de 1991 en
la causa Rol N°124, Considerando Vigésimo.

52 E| articulo 559 del Cédigo Civil fue modificado por la Ley 20.500 —que entré en vigencia el
17 de febrero de 2012— radicando la facultad de disolver una corporacion en los tribunales de
justicia. Se dispone ahora que una asociacién o corporacion se disolvera, entre otras causales,
por sentencia judicial ejecutoriada en caso de “estar prohibida por la Constitucién o la ley o
infringir gravemente sus estatutos” (articulo 559 letra ¢ N° 1). Se establece, ademas, que la
sentencia de disolucién sélo podra dictarse “en juicio incoado a requerimiento del Consejo de
Defensa del Estado, en procedimiento breve y sumario, el que ejercera la accion previa peticion
fundada del Ministerio de Justicia” (art. 559 inciso final).
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administrativas de gravamen”3. De ahi que no compartimos el criterio del TC,
pues “la aplicacion de medidas derivadas de la falta de aptitud exige también la
tramitacion de un procedimiento contradictorio, en el que correspondera a la

Administracion la carga de la prueba de esa pérdida de aptitud™**.

Por otra parte, el acto de disolucion de la sociedad también podria ser
considerado como una medida revocatoria derivada del incumplimiento de la
finalidad de un acto favorable. Esto, porque el Decreto Supremo N° 143 sefala
gue la Sociedad ha incurrido en incumplimientos al modificar discrecionalmente
su finalidad. En efecto, el Decreto sefiala “que en la realidad factica la
naturaleza de la Sociedad es muy diferente de la establecida en sus

1455

estatutos™”, por lo que es perentoria la disolucion de la Sociedad.

Agrega, ademas, que “se ha alterado la naturaleza que tiene la asociacion de
acuerdo con sus estatutos y se ha apartado manifiestamente del principio
aplicable, tanto a las corporaciones como a las fundaciones, segun el cual los
participes estan impedidos de tener acceso a los beneficios que eventualmente

resulten de la gestion econdmica que, como medio de cumplir sus fines, pueda

%3 HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 345.
*** Ibidem.

%> Decreto Supremo N°143, Dictado por el Ministerio de Justicia, fecha de promulgacion 31 de

enero de 1991. Considerando Octavo.
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realizar la entidad”*®.

En este caso, y tal como lo ha sefalado la doctrina, la regla general es que la
revocacion por incumplimiento no es una sancion. Al contrario: se trata de la
respuesta prevista por la norma correspondiente ante el hecho de que, como
consecuencia del incumplimiento por el particular de las obligaciones que ha
asumido al recibir el acto favorable, éste ya no puede cumplir su finalidad, al
haberse desviado de lo prevista cuando fue dictado**’350. El Gnico problema
respecto este punto, es el justificar legitimamente cuando es necesaria la
revocacion, pues no todo incumplimiento mereceria el acto administrativo
desfavorable de la revocacion. Conforme al principio de proporcionalidad sélo
deberia aplicarse ante incumplimientos graves. O en otras palabras, la
revocacion por incumplimiento sélo debe entrar en juego por incumplimientos
qgue reunan la suficiente entidad. En el caso en estudio, conforme los hechos
publicos y notorios que ocurrieron en Colonia Dignidad, la medida de gravamen

estaria absolutamente justificada.

Conforme lo sefnalado, concluimos que el Decreto N° 143 es un acto
desfavorable de la Administracion, este no es una sancién administrativa en los
términos que explicamos en capitulos anteriores. Por el contrario, el Decreto se

configura mas bien como una revocacion no sancionadora. Asimismo, se

%% |pid. Considerando Noveno.

" HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 350.

247



extrafia que el Tribunal Constitucional no se haga cargo del tema, pues él mas

que nadie esta llamado a dar luces respecto al asunto.

Finalmente y en relacion con lo sefialado, sélo nos queda sefialar que “si se
distinguiera adecuadamente entre las sanciones y las medidas revocatorias que
impiden a un sujeto el ejercicio de una actividad por falta de los requisitos
necesarios para ello y que se dictan en defensa del buen funcionamiento de esa
actividad y no para castigarle, la Administracion podra actuar antes y de manera
mas efectiva, entre otras cosas porque quedaria mucho mas claro que el interés
del infractor no es, como en el procedimiento sancionador, el Unico interés
afectado digno de tutela, sino que también estan afectados intereses de
terceros, que reclaman una protecciébn enérgica que puede justificar, por

ejemplo la ejecucién inmediata de la medida revocatoria [...]"*®.

IV.2.2. RETIRO DE OBRAS NO AUTORIZADAS. EJERCICIO DE

POTESTADES DE POLICIA DEMANIAL

La Empresa Eléctrica de Atacama S.A. (“EMELAT") dedujo requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional respecto
del inciso final del articulo 41 del DFL N° 850, de 1997, del Ministerio de Obras
Puablicas, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°
15.840, Organica del Ministerio de Obras Publicas, y del DFL N° 206, de 1960,

del mismo Ministerio, sobre Construccion y Conservacion de Caminos, con el fin

¥ HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 345.
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que dicha magistratura declarara que dicha norma infringia lo dispuesto en la

carta fundamental.

La empresa requirente indicé que la Direccion Regional de Vialidad de
Atacama le imputé la infraccion de “ocupacion indebida” de la faja fiscal un
camino, por haber instalado en ella postes “no autorizados” por dicha direccién,
ordenando su retiro inmediato bajo apercibimiento de multa. Ante ello, EMELAT
interpuso recurso de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Copiap0, por
estimar que era objeto de un apremio ilegitimo por un érgano del Estado que se
habia constituido como comisién especial, solicitando a dicho érgano que la
amparara y restableciera en sus derechos constitucionales**®, indicando que en
su calidad de concesionaria de servicio publico de distribucion de energia
eléctrica, las instalaciones que se le ordend retirar por encontrarse
indebidamente emplazadas, se encuentran amparadas en su ocupacion de la
faja vial, por la respectiva concesion, que le otorga el derecho a ocupar bienes
nacionales de uso publico, siendo asi la medida adoptada por Vialidad, ademas

de desmedida y arbitraria, ilegal, al tiempo que su ocupacion de la faja es licita.

La Direccién de Vialidad invoc6 como fundamento para ordenar el retiro la

norma impugnada (el articulo 41, inciso final, de la Ley de Caminos), que

%9 La empresa afectada alegé infracciones a la Constitucién Politica de la Republica, en

especifico, a su derecho a no ser juzgada por comisiones especiales (articulo 19 N°3, inciso
quinto), a desarrollar actividades empresariales, conforme al estatuto legal que las regula
(articulo 19 N°21) y a la propiedad (articulo 19 N°24).
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dispone: “En caso de que por cualquier motivo sea necesario cambiar la
ubicacion de estas instalaciones del lugar en que fueron autorizadas, este
traslado serd hecho por cuenta exclusiva del respectivo propietario o en las
condiciones que se hayan fijado al otorgar el permiso o contrato de concesién

respectivo”.

Se aduce que la norma impugnada contraviene el principio de la reserva
legal para la limitacion de garantias fundamentales, dada su insuficiencia
normativa. Se indica que la vaguedad de la formula utilizada por el precepto, al
establecer que la autoridad administrativa puede por “cualquier motivo” ordenar
el traslado de instalaciones emplazadas en la faja de caminos publicos,
entregando a la Direccion de Vialidad la libre calificacion de la oportunidad,
motivos y forma de requerir el traslado, contraviene la reserva legal dispuesta
por el Constituyente en los articulos 63 y 19 N°26. El legislador debi6 fijar las
condiciones bajo las cuales es legitimo que la autoridad administrativa requiera

el traslado y se justifique cargar el costo de ello al propietario.

Ademas, la requirente indica que el precepto impugnado es contrario a los
principios de tipicidad y culpabilidad, al derecho a no ser juzgado por
comisiones especiales, y al derecho a un justo y racional procedimiento

administrativo.

Consultada la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, ésta sostuvo
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que los titulares de concesiones de servicio publico de distribucion de energia
eléctrica gozan del derecho para utilizar bienes nacionales de uso publico para
el tendido de las instalaciones aéreas y subterraneas destinadas al
establecimiento, operacion y explotacion de la concesion que les ha sido
conferida y que el titulo habilitante para ello deviene directamente del decreto
que la otorga, por lo que, para este efecto, no se requiere de otro tipo de

permiso administrativo.

El Tribunal Constitucional en su sentencia hace presente y advierte que
anteriormente ha rechazado requerimientos presentados contra la misma
norma, sobre la orden de trasladar las redes de concesionarios de servicio
publico que ocupan la faja fiscal en caminos publicos, declarando que dicho
precepto legal es constitucional, toda vez que constituye una limitacion al
dominio que se enmarca dentro de lo establecido en el articulo 19 N°24 de la

Constitucion*°.

Ademas, en relaciébn con la norma impugnada, el Tribunal Constitucional
indica que, en el marco de las potestades de administracion de bienes
nacionales de uso publico, se inserta aquella contenida en el articulo 41 de la
Ley de Caminos, esto es, la potestad de disponer el cambio de ubicacién de las

instalaciones autorizadas en la faja de un camino publico, permitiéndose

%% Ello seguin lo dispuesto en las sentencias del Tribunal Constitucional Roles N° 1863/2012,

1986/2012, 1991/2012, 1992/2012, y 1993/2012.
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ordenar que se cambie la ubicacion de instalaciones, como tuberias o cables o
postaciones, que ocupen las respectivas fajas de caminos publicos. Asi, “como
efecto de que la ley se encarga de sefialar que bajo la Direccion de Vialidad
esta la administracion de las fajas (...) para que un particular pueda utilizar en
forma permanente dicha porcion de bien nacional de uso publico, requiere la
autorizacion de esa entidad™®. Agrega que lo que se entrega al concesionario
es, técnicamente, un permiso, es decir, un “acto administrativo favorable,
mediante el cual se concede el uso privativo, con facultades de uso y goce, de
una porcién de un bien nacional de uso publico, por un tiempo determinado,

sustrayéndolo al uso coman™®?,

Afade que la exigencia de dicho permiso no merece un reproche de
inconstitucionalidad, pues las autoridades que entregan las concesiones de
servicio publico de distribucidn eléctrica no son quienes tienen a su cargo la
administracion de determinados bienes nacionales de uso publico, por lo que,
para respetar esta distribucion competencial, es necesario que se invoque la
concesion, otorgada por una autoridad, para obtener el permiso, concedido por

quien tiene a su cargo la tutela del bien respectivo, siempre que se cumplan los

**! TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 31 de julio de 2012 en
la causa Rol N° 2069-11, Considerando Décimo Tercero. En este mismo sentido, Considerando
Décimo Cuarto, donde indica que “(...) [e]sta norma, entonces, establece un derecho legal a
usar ciertos bienes, pero condicionado a que se dicte un acto administrativo favorable por parte
de la Direccion de Vialidad, que es la encargada de administrar la faja de los caminos publicos.
En este sentido, la Direccién de Vialidad remueve el obstaculo para ejercer el derecho. Ello lo
hace muy cercano a una autorizacién. De ahi la denominacién que la ley le otorga a este acto”.

“%2 |pid. Considerando Décimo Cuarto.
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requisitos propios de tal permiso*®3.

Finaliza la magistratura constitucional sefialando que “no hay libertad para
ocupar las fajas de los caminos publicos, pues se requiere permiso de la
Direccion de Vialidad. Dicho permiso lo puede dar la autoridad siempre que se
cumplan ciertos supuestos: es onerosa; no compromete la responsabilidad de la
Direccion; las instalaciones son retirables y susceptibles de cambiar de
ubicacion, y estan entregadas, en cuanto a su puesta fisica, a su conservacion

y mantenimiento, a su propietario™*®*.

En relacién con la alegacion de que la expresion “por cualquier motivo” es
demasiado laxa y ambigua, el Tribunal Constitucional sefiala que “(aunque)
puede parecer amplia, hay una serie de restricciones que emanan del ejercicio
de esa potestad, como es el control de motivacion, el de suficiencia de ésta, el
control de arbitrariedad, etc. Todos estos mecanismos se enmarcan dentro del

control del ejercicio de la discrecionalidad™®°.

Finalmente, en lo que respecta al fondo del asunto de esta investigacion, el
Tribunal Constitucional concluye que en el presente caso, ho estamos ante una

sancion que se funda en una infraccion que adolece de defectos en su tipicidad,

%3 |pidem.

%% |pid. Considerando Décimo Octavo.

% |bid. Considerando Trigésimo Octavo.
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y que, por lo tanto, tampoco se afecta el racional y justo procedimiento. Ello, en

base a las siguientes consideraciones.

En primer lugar, se sefiala que “no hay relacion entre la norma impugnada,
que regula el traslado de redes, con el retiro de los postes que se orden™®,
toda vez que el oficio de la Direccion de Vialidad en que se comunica a la
empresa la ocupaciéon indebida de la faja fiscal, se funda en la norma que
prohibe ocupar los caminos publicos y en aquella que establece que las fajas
de los caminos publicos son de competencia de la Direccion de Vialidad. Asi, la

ocupacién indebida y la consiguiente orden de retiro de los postes en forma

inmediata, no se funda en la norma impugnada.

Por otro lado, la magistratura constitucional indica que en el presente caso,
no estamos en presencia de una sancidon administrativa, ya que la facultad
utiizada es la denominada “Policia de Caminos” o policia demanial, que
corresponda al “conjunto de medidas de vigilancia y de potestades de limitacion
de actividades privadas sobre los bienes de dominio publico que las leyes
confieren a la administracion para defender la conservacion y buen uso de
dichos bienes e impedir cualquier alteracion perjudicial de su estado y
caracteristicas™®’. En este sentido, el Tribunal Constitucional estima que se

trata del ejercicio de una potestad de policia, y no de la potestad sancionadora.

% |bid. Considerando Cuadragésimo Segundo.

4" SANCHEZ Morén, Miguel. Los bienes publicos. Madrid, Tecnos, 1997. p. 74.
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Afade en este sentido que “la Administracion puede recurrir a la accion forzada
de expulsar ella misma, sin recurso previo ante el juez, al ocupante sin titulo del

dominio publico™®®

, agregando que “[d]icho mecanismo es lo que se conoce
como coaccién administrativa directa, que permite que por una orden de
ejecucion, sin un titulo ejecutivo previo o incumplido, como seria el caso de la
ejecucion forzosa del acto administrativo, se pone término a una situacién de
hecho o se protege la posesion de los bienes que administra un 6rgano de la

Administracién o que sean de su patrimonio™®.

En este sentido, compartimos la opinidon de la magistratura constitucional, al
sefalar que, cuando la Direccion de Vialidad ordend el retiro de las
instalaciones que no contaban con el respectivo permiso, no se estaba ante el
ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, sino que ante una
medida de coaccion directa, esto es, una medida de restablecimiento de la
legalidad. Tipicamente, dichas medidas “de policia demanial” son establecidas
con la finalidad de que la Administracion, ante la realizacion de una conducta
prohibida por el orden juridico, restablezca el orden vulnerado, ordenando su

paralizacion, como sucedio en este caso.

En palabras de Alejandro Huergo, dichas medidas no tienen una naturaleza

sancionadora, pues ellas “(...) son preventivas (...) y otras se dirigen a la

“%® TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Op. Cit. Considerando Cuadragésimo Tercero.

%9 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas Ramén. Op. Cit. pp. 807 y ss.
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reparacion, es decir, a eliminar los efectos de una conducta ilegal (...), pero en
ningln caso castigan al particular y por tanto no son sanciones. Lo
caracteristico de estas medidas es que no van mas alla de esa restauracion de

la legalidad vulnerada, es decir, dejan al particular en la situacion inicial™*°.

Ahora bien, pueden darse casos en que las leyes definen el contenido de
una sancion caracterizdndola como una medida que tipicamente se impone
para restaurar la legalidad. TOmese el caso, por ejemplo, de lo dispuesto en el
articulo 36 N°3 de la Ley General de Telecomunicaciones que dispone como
una sancion ante una infraccion “la suspensioén de transmisiones hasta por un
plazo de 20 dias, en caso de reiteracion de alguna infraccién grave (...)", o lo
dispuesto en el articulo 11 N°2 de la Ley N°18.902, que crea la
Superintendencia de Servicios Sanitarios, y que dispone que puede
sancionarse a los concesionarios de dichos servicios con la “clausura’ de

ciertos establecimientos, en determinadas circunstancias.

Ello nos lleva a concluir que no es el contenido de la medida el que
determina si ésta es una sancién o una potestad emanada de la denominada
policia demanial, sino que dicha caracterizacion dependera de la finalidad de la
norma. En los casos descritos en este parrafo, la finalidad es sancionadora, y
precisamente estan establecidas en la ley como una respuesta a una infraccion,

pero en el caso en comento en este parrafo, la medida no tenia naturaleza

*® HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 249.
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sancionadora pues su finalidad no era punitiva sino que la tutela de intereses
publicos.

IV.2.3. COMPENSACION POR INTERRUPCION O SUSPENSION NO

AUTORIZADA DEL SUMINISTRO ELECTRICO: INDEMNIZACION CIVIL

NO SANCIONATORIA

La Compafilia Nacional de Fuerza Eléctrica S.A. (CONAFE S.A) vy la
Empresa Eléctrica Atacama S.A. (EMELAT S.A.), interpusieron la accion de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 16 B de la Ley N°
18.410, que crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, con el fin
qgue la magistratura constitucional declarara que dicha norma infringia diversas
normas de la Constitucion Politica de la Republica. Dicha norma dispone, en lo
pertinente, que “[s]in perjuicio de las sanciones que correspondan, la
interrupcion o suspension del suministro de energia eléctrica no autorizada en
conformidad a la ley y los reglamentos, que afecte parcial o integramente una o
mas areas de concesion de distribucion, dara lugar a una compensacion a los
usuarios sujetos a regulacion de precios afectados, de cargo del concesionario,
equivalente al duplo del valor de la energia no suministrada durante la
interrupcion o suspension del servicio, valorizada a costo de racionamiento. La
compensacion regulada en este articulo se efectuard descontando las
cantidades correspondientes en la facturacidbn mas préxima, o en aquellas que
determine la Superintendencia a requerimiento del respectivo concesionario.
Las compensaciones a que se refiere este articulo se abonaran al usuario de

inmediato, independientemente del derecho que asista al concesionario para
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repetir en contra de terceros responsables”.

En el presente caso, la SEC ofici6 a las empresas requirentes, ordenandoles
que procedieran a la determinacion y pago de las compensaciones aludidas a

los usuarios afectados con la interrupcién del servicio de suministro de energia

La discusion en el proceso consistié en determinar si era constitucional que,
por aplicacion del articulo 16 B de la Ley SEC, las concesionarias del servicio
publico de distribucion de energia eléctrica deban pagar compensaciones a los
usuarios afectados por interrupciones del suministro de energia eléctrica que no
fueron provocadas por ellas, sino que por las empresas de transmision y
generacion de energia eléctrica, ya que si el pago de las compensaciones que
establece la norma en cuestion se refiere a interrupciones que tienen su origen
en las instalaciones de distribucion a cargo de las concesionarias de
distribucion de energia eléctrica, entonces el régimen de compensaciones

resulta razonable y constitucional.

Sin embargo, en sus oficios, la SEC ha estimado que las citadas compaiiias
deben proceder a compensar a los usurarios por interrupciones provocadas por
las compafias de generacion y transmision, lo cual, a juicio de las requrente,

resultaria inconstitucional*’!, al hacer responsables a dichas empresas de las

"1 Las requirentes sefialaron que con ello se contravendria el derecho a la igualdad, a la igual

reparticion de las cargas publicas, y el derecho a un justo y racional procedimiento, asegurados
en los numerales 2°, 20° y 3° del articulo 19 de la Constitucion, respectivamente.
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acciones negligentes de un tercero que también participa del mercado eléctrico,
respecto de los cuales la SEC desarrollé las pertinentes investigaciones,
concluyendo que las fallas se produjeron en el segmento de generacion y

transmision de energia eléctrica y no en el segmento de distribucion.

Asi, las empresas requirentes sefialaron que con ello se contravenia el
derecho a la igualdad, desde el momento que las compafiias de distribucién de
electricidad siempre deben hacerse cargo de compensar a los usuarios, pese a
gue no tienen responsabilidad alguna en la interrupcién del suministro de
energia eléctrica, indicando que la obligacibn no tiene un fundamento
razonable, toda vez que, al no existir una conducta que justifique una medida
punitiva, la compensacion no puede entenderse como sancion. Por otro lado,
indican que se infringe el derecho a la igual reparticion de las cargas publicas,
desde el momento que las empresas son discriminadas en relacion con las
compafias de generacion de electricidad. La discriminacion se produciria
porque pese a que estas Ultimas son las causantes de las fallas, no asumen
una responsabilidad inmediata y directa en el pago de la compensacion.
Finalmente, aducen que también se vulnera el derecho a un justo y racional
procedimiento, pues se ordena pagar la compensacion de inmediato, en la

facturacion mas proxima, con independencia del derecho a repetir.

Al ser requerida la SEC, indicé que dicha reparticion estatal tenia absoluta

claridad en cuanto a que son las comparfias generadoras de electricidad las
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responsables de las interrupciones del suministro de energia eléctrica, y, por lo
mismo, entiende que la norma no establece sancion alguna. Lo que hace es
proteger el derecho de acceso a la justicia de los usuarios, toda vez que pone a
las concesionarios de distribucion de electricidad en el lugar de éstos. En
definitiva, sefiala que lo que busca el pago de la compensacion es proteger los
derechos fundamentales de los usuarios, evitando la privacion de bienes, en el

marco del cumplimiento del deber estatal de dar proteccion a la poblacion.

El Tribunal Constitucional, en su pronunciamiento, indicé que la norma
impugnada “recoge el conocido mecanismo en que a veces una persona debe
satisfacer cierta obligacion sin que en verdad deba (obligacion a la deuda), aun
cuando con posterioridad ella sea asumida por quien realmente debe y hasta el

412 asimilando la institucion a

monto de lo adeudado (contribucion a la deuda)
una forma de garantia reconocida en el derecho privado, denominada
solidaridad legal*’®, por lo que “dicha figuracion se asienta en la légica de unos

usuarios que no estan juridicamente obligados a perseguir a los terceros

*”2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 4 de abril de 2014 en
la causa Rol N°2161-12, acumulada a las causas 2163-12, 2190-12 y 2198-12, Considerando
Décimo.

73 Ademas, indica gue normas similares pueden encontrarse en regimenes de derecho publico,
tal como lo hace la Ley N°19.496, sobre Proteccién del Consumidor, que en su articulo 22
dispone que “[llos productos que los proveedores, siendo éstos distribuidores o comerciantes,
hubieren debido reponer a los consumidores y aquellos por los que devolvieron la cantidad
recibida en pago, deberan serles restituidos, contra su entrega, por la persona de quien los
adquirieron o por el fabricante o importador, siendo asimismo de cargo de estos Ultimos el
resarcimiento, en su caso, de los costos de restitucién o de devolucion y de las indemnizaciones
que se hayan debido pagar en virtud de sentencia condenatoria, siempre que el defecto que dio
lugar a una u otra les fuere imputable”.
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responsables, respecto de una prestacion para cuya cobertura han debido
entenderse con un Unico e impuesto proveedor™’®, basandose esencialmente
en el principio de continuidad del suministro del servicio?”®, agregando que
dicha norma “tiene por objeto y destinatario la proteccion al usuario, afectado
ante un corte del suministro, por lo que no concierne al castigo de un
responsable ni a la determinacibn de quiénes serian culpables de tal

"7 En este sentido, el Tribunal Constitucional dispuso que la

interrupcion
compensacion en comento se encuentra en el plano civil (como una especie de
indemnizacion), y no en el plano punitivo, por lo que no cabe hablar de

sanciones administrativas ni de garantias como el principio de culpabilidad y la

tramitacion previa de un debido procedimiento administrativo sancionador.

Finalmente, en lo que respecta a la naturaleza no sancionatoria de esta
norma, la magistratura constitucional indica que “cuando el inciso primero del
mismo precepto despeja que su aplicacién es “sin perjuicio de las sanciones
gue correspondan”, esta sefialando inequivocamente que a este otro efecto
punitivo rigen los procedimientos administrativo y judicial conducentes a reprimir

al infractor, (...) destinados a desarrollarse en la forma justa y racional que

4" |bidem.

™ |bid. Considerando Décimo Segundo.

“7® |bid. Considerando Vigésimo.

261



exige el invocado articulo 19, N° 3°, inciso sexto, constitucional™"”.

Respecto de la institucion de la compensaciéon a los clientes afectados por
una interrupcién del servicio de suministro de energia eléctrica, al igual que en

otros ordenamientos sectoriales*’®

, la ley ha dispuesto que ésta se haga por
aguella empresa que mantiene la relacion contractual directamente con el
cliente afectado, con prescindencia de aquel agente del mercado cuyas
acciones hayan derivado en la interrupcion. En el mercado eléctrico esto es aun

mas manifiesto, pues existen distintos segmentos (y distintas concesionarias)

para la generacion, el transporte y la distribucion de la energia eléctrica, lo cual

*7 Ibidem.
478 véase, por ejemplo, lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 27 de la Ley General de
Telecomunicaciones, que dispone de una institucién similar para el caso de suspensiones,
interrupciones o alteraciones de los servicios publicos de telecomunicaciones o de acceso a
Internet, en los siguientes términos: “Toda suspensién, interrupcion o alteracion de un servicio
publico de telecomunicaciones o de internet por causa no imputable al usuario, que exceda de
seis horas en un dia o de 12 horas continuas o discontinuas mensuales, debera ser descontada
de la tarifa mensual del servicio a razén de un dia por cada 24 horas o fraccién superior a seis
horas. En caso que la suspensioén, interrupcién o alteracion exceda de 48 horas continuas o
discontinuas en un mismo mes y no obedezca a fuerza mayor o hecho fortuito, el concesionario
debera ademas, indemnizar al usuario con el equivalente al triple del valor de la tarifa diaria por
cada dia de suspension, interrupcion o alteracion del servicio”. Respecto de esta norma, el
Tribunal Constitucional ya habia resuelto que ella resulta constitucional, indicando que se
trataba de una clausula penal civil: “aparece de manifiesto que el inciso segundo del articulo 27
de la Ley N° 18.168 no impone responsabilidad penal a la empresa concesionaria del servicio
publico telefénico por el hecho de la suspensién, interrupcién o alteracion de la prestacion del
mismo, sino simplemente contempla responsabilidad civil del prestador, expresada en la
obligacién de restituir la parte del cargo fijo correspondiente a la fracciéon de tiempo en que no
se ha cumplido con la prestacién y, adicionalmente, una clausula penal de naturaleza civil
cuando la suspensién o interrupcién del suministro se hubiere extendido a mas de tres dias
consecutivos en el mismo mes calendario. Obligaciones de tal indole se inscriben por completo
en el marco de las relaciones contractuales de las partes, reguladas con sentido de equilibrio y
ecuanimidad por el legislador respecto de contratos que se suscriben por adhesion para la
prestacion de servicios de utilidad publica, y resultan ajenas a la connotacion de ejercicio del ius
puniendi estatal que ha querido ver la requirente” (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE.
Sentencia pronunciada el 5 de julio de 2007 en la causa Rol N°694-06, acumulada a la causa
695-06, Considerando Octavo).

262



se ve reflejado en las alegaciones de las reclamantes, que aducen que se esta
conculcando su derecho a no ser juzgado por las acciones de un tercero. En
efecto, la compensacién en comento es siempre de cargo de las concesionarias
distribuidoras, prescindiéndose del rol que puedan haber jugado en la
interrupcion las concesionarias generadoras o transmisoras (sin perjuicio del
derecho a repetir en contra de éstas, en caso de comprobarse su

responsabilidad).

Asi, como apunta el profesor Cristian Roman*”®

, esta compensacion de
caracter civil no puede ser calificada como sancién administrativa, pues no se
origina a raiz de un acto administrativo sancionador, sino que se debe aplicar
“de inmediato”, como preceptia el articulo en comento, en la facturacion mas
proxima. Del mismo modo, no puede ser calificada como sancién administrativa
pues puede ser impuesta a quien no ha incurrido en infraccién alguna, pues la
ley dispone que debe realizarse por la empresa distribuidora a todo evento —sin
perjuicio de la ya mencionada facultad de repetir en contra del verdadero
responsable—, cuestibn que repugna a los principios de culpabilidad y de
personalidad de las sanciones que han de regir en materia sancionadora.

Ademas, en este caso no rige el principio de proporcionalidad que es aplicable

en materia sancionadora, toda vez que la compensacion esta previamente

4 ROMAN Cordero, Cristian. ¢ Compensacion por el hecho de otro? El caso de la interrupcion

0 suspensién no autorizada del suministro eléctrico. Revista de Derecho Administrativo
Econdmico (Pontificia Universidad Catélica de Chile), N°19, 2014. pp. 165-180.
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tasada por el legislador, sin existir criterios de graduaciéon de la supuesta
sancion, ni rango de apreciacion por el 6rgano que aplicaria dicha sancion.
Finalmente, en este caso, la compensacion que establecio el legislador tiene un
rol prioritariamente preventivo y no represivo, dado que “(...) las distribuidoras
deben pagar en relacion al nUmero de usuarios afectados, se evidencia como
sustantivo, sirviendo, de esta forma, satisfactoriamente, su finalidad esencial:
reforzar la prevencién y evitar asi la ocurrencia de un hecho de tal gravedad

como es la interrupcion del servicio pablico de distribucion eléctrica™®°.

El caso de la compensacién eléctrica del articulo 16 B de la Ley SEC se
erige como un caso paradigmatico de una penalizacidbn econémica automatica,
de aquellas que “permiten conseguir los mismos fines de las sanciones
administrativas (prevencion general y especial) sin necesidad de tramitar un
procedimiento sancionador, lo que reduce el coste de gestion y disminuye el
riesgo de que, como suele suceder, la sancién sea recurrida y anulada, con la

1481

consiguiente frustracion de sus obijetivos Ellas son aplicadas por la

Administraciéon “a un sujeto de modo automatico y como consecuencia del
incumplimiento de un deber que impone el ordenamiento juridico™®?, y no

excluyen la aplicacion de sanciones administrativas —en contra de los

verdaderos responsables, como sucedio en el caso en comento—, o bien de la

% |bid. pp. 175.
81 HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 276.

482 |pidem.
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responsabilidad civil que pudiera caberle al responsable de la interrupcion,
cuando se prueben perjuicios superiores a los compensados por aplicacion de
esta norma.

IV.2.4. CARACTER NO SANCIQNATORIO DE LOS DESCUEN'[OS

APLICADOS A FUNCIONARIOS PUBLICOS, PROPORCIONALES A DIAS

NO TRABAJADOS

El Decreto con Fuerza de Ley N°29 de 2005, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Ley N°18.834, sobre Estatuto Administrativo,
establece en su articulo 72 que “[p]or el tiempo durante el cual no se hubiere
efectivamente trabajado no podran percibirse remuneraciones, salvo que se
trate de feriados, licencias, permiso postnatal parental o permisos con goce de
remuneraciones, previstos en el presente Estatuto, de la suspension preventiva
contemplada en el articulo 136, de caso fortuito o de fuerza mayor”. Ello se
encuentra en concordancia con lo dispuesto en el articulo 61° letra d) del mismo
cuerpo normativo, que establece la obligacion del funcionario de cumplir con su
jornada de trabajo y realizar los trabajos extraordinarios que le sean
encomendados por su superior jerarquico, asi como lo dispuesto en el articulo
65° inciso tercero de dicha ley, que dispone que “[lJos funcionarios deberan
desempefar su cargo en forma permanente durante la jornada ordinaria de

trabajo”.

Esta norma, como bien se sefala, se aplica previo requerimiento escrito del

jefe directo del funcionario afectado, por lo que no necesita de tramitacion
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previa de un procedimiento administrativo sancionador. Es decir, se aplica como
una penalizacidbn econdmica automatica. Por otro lado, el mismo legislador ha
dispuesto la forma en que ha de realizarse el descuento, pretasando sus
montos al preceptuar que “[m]ensualmente debera descontarse por los
pagadores, a requerimiento escrito del jefe inmediato, el tiempo no trabajado
por los empleados, considerando que la remuneracion correspondiente a un
dia, medio dia o una hora de trabajo, sera el cuociente que se obtenga de
dividir la remuneracibn mensual por treinta, sesenta y ciento noventa,
respectivamente (...)". En este sentido, el legislador ha querido automatizar este

mecanismo, pues la horma se basta a si misma.

A mayor abundamiento, el mismo legislador, en el inciso tercero del articulo
72 en comento, sefala que “[lJos atrasos y ausencias reiterados, sin causa
justificada, seran sancionados con destitucion, previa investigaciéon sumaria”, es
decir, que cuando se acredite el elemento de la reiteracion, se debe proceder a
la investigacion sumaria —es decir, al procedimiento sancionatorio—, por lo que,
a contrario sensu, cuando no exista tal elemento, la penalizacion debe aplicarse

automaticamente.

Cabe mencionar que puede encontrarse una norma similar en el
ordenamiento juridico espafiol (articulo 30.1 del Estatuto Basico del Empleado
Publico), donde se dispone que “[s]in perjuicio de la sancién disciplinaria que

pueda corresponder, la parte de jornada no realizada dara lugar a la deduccion
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proporcional de haberes, que no tendré caracter sancionador”. En este caso, el
legislador espafol de antemano sefiald que esta medida no tendra caracter
sancionador, precisamente para evitar cualquier debate al respecto, cuestion
qgue no hace la norma chilena. Es de interés sefialar que en este caso, la no
realizacion integra de la jornada del funcionario publico constituia una infraccion
que fue posteriormente destipificada precisamente con la finalidad de que ella

se automatizara®®,

Respecto de la norma contenida en el articulo 72 del Estatuto Administrativo,
cabe hacer mencion que la automatizacion de la penalizacion so6lo puede
aplicarse a supuestos de inasistencias injustificadas, pues es precisamente esta
injustificacion la que permite prescindir de un procedimiento sancionador
propiamente tal, y le sirve como presupuesto. En efecto, y cuando se trate de
dias feriados, licencias o permisos con goce de remuneraciones, o de la
suspension preventiva del articulo 136 del mismo cuerpo normativo*®*, o bien

de caso fortuito o de fuerza mayor, no podra aplicarse la referida norma.

Sobre la naturaleza juridica de esta disposicion, como hemos dicho,
entendemos que se trata de una penalizacion econdémica automatica, es decir,

gue no requiere de procedimiento administrativo sancionador para poder ser

83 HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 277.

84 Dicha norma dispone que “[e]n el curso de un sumario administrativo el fiscal podra
suspender de sus funciones o destinar transitoriamente a otro cargo dentro de la misma

institucién y ciudad, al o a los inculpados como medida preventiva”.

267



aplicada.

No obstante ello, cabe hacer presente que ella solo puede aplicarse en los
supuestos contemplados, como bien ha sefialado un fallo del a Excma. Corte
Suprema, que al resolver una accion de proteccion interpuesta por funcionarios
a los que se les habia aplicado la norma, sentencié que “la situacion factica que
sirvié de sustento para disponer los descuentos reclamados no se encuadra en
la hipdtesis que prevé el citado articulo 72. En efecto, las circunstancias que
motivaron la medida cuestionada no se circunscriben al incumplimiento de la
obligacion de los recurrentes de asistir a su jornada de trabajo, sino a la
paralizacién de actividades con ocasién de la discusién del proyecto de ley de
reajuste de emolumentos para el sector publico del pais, hechos que habrian
constituido una infraccién a la prohibicion de dirigir, promover o participar en
huelgas, interrupcion o paralizacién de actividades, totales o parciales, que
establece el articulo 84 letra i) del Estatuto Administrativo (...) en ese contexto,
configurandose una eventual falta a los deberes funcionarios, ello podra traer
aparejado para los empleados infractores medidas disciplinarias, para cuya
imposicidn se requiere necesariamente que la responsabilidad administrativa se
acredite mediante investigacion sumaria o sumario administrativo, atendiendo lo
que ordena el articulo 119 del mencionado cuerpo normativo, pero que en el

caso de marras no aconteci6™*®.

%5 EXCMA. CORTE SUPREMA. Sentencia pronunciada el 25 de abril de 2011, en causa Rol N°
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Lo anterior quiere decir que, a juicio de la Corte, lo que regula la norma en
comento es la situacion factica de no haber efectivamente trabajado, y no la
situacion del caso, en que se reconoce que los funcionarios “asistieron a su
lugar de trabajo, pero en adhesién al paro de actividades convocado por sus
organizaciones gremiales, bien podrian haber efectuado labores que no
implicaran la atencién de publico o incluso haber efectivamente prestado
servicios en las atenciones de urgencia. Agrega la Corte que la via idénea para
la correcta sancidn de estas acciones es el sumario administrativo y no la
penalizacion econdémica automatica, al indicar que “[d]ichas posibilidades de
acciones que pueden darse en una paralizacién de actividades de funcionarios
del area de la salud, corresponde precisamente sean dilucidadas a través de la
instruccién de un sumario administrativo que se dirija a establecer la identidad
de los contravinientes y la infraccion precisa en que incurrieron con las

circunstancias que agraven o mitiguen la falta cometida™*#®*%".

En sentido contrario se ha manifestado la Contraloria General de la
Republica, que ha insistido en que “cuando los empleados publicos no

desempefan sus funciones por haber adherido voluntariamente a huelgas,

1890-2011. Considerandos Cuarto y Quinto.

“88 |pid. Considerando Sexto.

8" En este mismo sentido, EXCMA. CORTE SUPREMA. Sentencias pronunciadas el 25 de abil
de 2011, en causa Rol N° 1467-2011; el 25 de abril de 2011, en causa Rol N° 2094-2011, el 21
de junio de 2011 en causa Rol N° 5310-2011; el 7 de noviembre de 2011, en causa Rol N°
8713-2011, y; el 17 de noviembre de 2011, en causa Rol N° 8418-2011.
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interrupciones o paralizaciones de labores, corresponde que el valor del tiempo
no trabajado por tal motivo les sea descontado de sus remuneraciones, pues en
tal evento, su falta de desempefio en las actividades propias de sus cargos,
tiene su origen en actividades en las cuales la ley les ha prohibido

expresamente intervenir"8-48°,

IV.2.5. OBLIGACION DE CONSIGNAR EL MONTO A PAGAR POR

INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES PREVISIONALES: MEDIDAS

COERCITIVAS QUE NO CONSTITUYEN SANCIONES

En diciembre del afio 2010, la Universidad Alberto Hurtado, requirié al
Tribunal Constitucional que declarare la inaplicabilidad por inconstitucionalidad
del inciso primero del articulo 8° de la Ley N° 17.322, que establece normas

para la cobranza judicial de cotizaciones, aportes y multas de las instituciones

de seguridad social.

Dicha norma indica que “[e]n el procedimiento a que se refiere esta ley, el
recurso de apelacion sélo procedera en contra de la sentencia definitiva de
primera instancia, de la resolucion que declare negligencia en el cobro sefialado
en el articulo 4° bis, y de la resolucion que se pronuncie sobre la medida
cautelar del articulo 25 bis. Si el apelante es el ejecutado o la institucion de

prevision o de seguridad social, deberd previamente consignar la suma total

488 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N° 62.446 de 20009.

8% En el mismo sentido, CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamenes N° 22.064
de 1999 y 58.845 de 2004.
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gue dicha sentencia ordene pagar, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo

anterior”

Se sefiala por la recurrente que la norma infringe los derechos a la tutela
judicial, al acceso real a un tribunal, al procedimiento racional y justo, a la
defensa y al debido proceso, contenidos en el numeral 3° del articulo 19 de la
Constitucion Politica de la Republica, asi como el contenido esencial de los
mismos, reconocido por el numeral 26° del mismo articulo, agregando que
ademas se lesiona su derecho a un adecuado sistema de recursos procesales

al servicio de las partes.

Al ser requerida la Administradora de Fondos de Pensiones ejecutante, indico
gue la norma tenia un caracter protector y de orden publico de las normas
relativas a cotizaciones previsionales, indicando que el bien resguardado es el
financiamiento del sistema de seguridad social, asunto de interés publico que se
funda en un derecho superior y de rango constitucional, estandose frente a una
obligacion de derecho publico, en la cual los dineros son de propiedad del
trabajador y el empleador que debe retener y enterar los montos respectivos es
s6lo un depositario o administrador. Ademas, indica que en el procedimiento de
cobro de cotizaciones previsionales se cumplen todos los requisitos del debido
proceso, toda vez que el procedimiento es claro y preciso, se dispone de todos
los elementos de defensa, existe término probatorio, la prueba se aprecia

conforme a la sana critica y hay recursos en contra de la sentencia.
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El Tribunal Constitucional, en su pronunciamiento, conceptualizdé Ila
naturaleza juridica de la obligacion del pago de las cotizaciones previsionales,
indicando que éstas tienen una importancia fundamental para el orden
institucional y para el legislador, afladiendo que los derechos publicos subjetivos
de la seguridad social importan verdaderas facultades de los administrados
frente a la Administracion, quienes por su naturaleza de personas son
acreedoras al otorgamiento de las prestaciones necesarias para cumplir y

satisfacer sus necesidades y lograr su bienestar.

En relacion con las infracciones al debido proceso alegadas por la requirente,
el Tribunal Constitucional sentencié que éste corresponde a “aquel que cumple
integralmente la funcion constitucional de resolver conflictos de intereses de
relevancia juridica con efecto de cosa juzgada, protegiendo y resguardando,
como su natural consecuencia, la organizacion del Estado, las garantias
constitucionales y, en definitiva, la plena eficacia del Estado de Derecho™®,
para luego indicar que en repetidas oportunidades, se ha fallado que la facultad
de los intervinientes de requerir a los tribunales la revision de las sentencias es
parte integrante del debido proceso*®, pero que, sin embargo, de ello no se

debe deducir, sin mas, que la garantia del debido proceso establecida en la

Carta Fundamental protege un procedimiento especifico de revision.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 9 de agosto de 2011
en la causa Rol N° 1876-10, Considerando Decimoctavo.

91 En este sentido, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencias pronunciadas en las
causas Roles N° 376, 389, 478, 481, 821, 934, 986, 1432, 1443 y 1448.
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En efecto, la magistratura constitucional sentencié que el constituyente no
definio los elementos especificos de un justo y racional procedimiento,
delegando en el legislador la potestad para definir y establecer los mismos®*®,
siendo evidente que no existe un modelo Unico de garantias integrantes del
debido proceso en Chile, pues éstas deben ajustarse a la naturaleza de cada

procedimiento®®.

Citando una sentencia anterior, el Tribunal advierte que
“aungue nuestra Constitucion exige un debido proceso que consagre la revision
de las sentencias, ello no significa que consagre el derecho a la doble instancia.
En otras palabras, el derecho al recurso no es equivalente al recurso de

apelacion™®*

, indicando finalmente que “la especificacion de los recursos y la
forma en que ellos deben ejercerse son materias de competencia del
legislador”, es decir, que a este respecto, no existe un conflicto de

constitucionalidad*®®.

Por otro lado, y en relacion con la supuesta vulneracion del derecho de
acceso a la justicia alegada por la requirente, por tratarse diferentemente a

cierta categoria de demandados, la magistratura constitucional indic6 que “la

92 |bid. Considerando Vigésimo Tercero.

9% |pidem.

9 |bid. Considerando Vigésimo Cuarto, en relacién con lo fallado en la causa Rol N° 1432.

% |bid. Considerando Vigésimo Quinto. Sefiala el Tribunal Constitucional que es la propia
Constitucién Politica de la Republica la que asi lo mandata, en el articulo 19 N° 3°, inciso quinto,
al indicar que “correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento
y una investigacion racionales y justos”.
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existencia de un trato diferente para una cierta categoria de demandados no es
suficiente para concluir que ello es contrario a la Carta Fundamental, pues ésta
no prohibe establecer diferencias, sino que hacerlo arbitrariamente; esto es,

careciendo de fundamento razonable que pueda justificarlas™®

, Y que, para el
caso en cuestion, “la diferencia se ha establecido en razén de criterios
objetivos, que tienen relacion con la naturaleza de la deuda que se cobra y con
el titulo ejecutivo que se invoca. El trato diferente no hace acepcién de
personas, ni depende de caracteristicas subjetivas adscritas, como podrian ser
la edad, sexo, raza, origen social o nacional, ni hace preferencias en virtud de
otra categoria que pudiera resultar inaceptable para la diferencia de que se
trata, como lo seria la condicién social, la posicion econdmica o las creencias

»497

del demandado™*, concluyendo entonces que la diferenciacion no era arbitraria

y que el objetivo de la norma era licito.

Finalmente, en lo relativo a las alegaciones acerca de la existencia de la
institucion del Solve Et Repete, el Tribunal Constitucional indicé que, en efecto,
las exigencias de consignacion previa de una suma a la que se ha sido
condenado para poder solicitar la revision judicial de la pertinente sancion

pecuniaria son inconstitucionales*®, pero que, sin embargo, la situacién del

% |bid. Considerando Trigésimo Segundo.

9 |bid. Considerando Trigésimo Cuarto.
9% yyéase TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada en la causa Rol N°
1345.
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caso difiere de ésta, pues en aquella ocasion la norma impugnada establecia la
necesidad de consignacion previa a efectos de poder reclamar ante la
jurisdiccion de una multa impuesta por un o6rgano de la Administracion, lo que
dificultaba el ejercicio del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, sin que la
imposicion de la sancidon administrativa tuviera como fundamento la proteccion
de alguno de los derechos fundamentales que asegura la Constitucion Politica,
y, en el caso en comento, en cambio, no se niega el acceso al aludido derecho
de tutela judicial, por cuanto el marco en que se impone la sancion es la
sentencia dictada por un 6rgano jurisdiccional, de manera que no se esta ante
la exigencia de una consignacion previa para reclamar ante el juez, sino que
para recurrir a una instancia jurisdiccional, posibilidad que se restringe mediante
consignacion a efectos de proteger el derecho a la seguridad social y que, tal

como fuera anotado, no supone por lo mismo una discriminacion arbitraria*®®.

En definitiva, entonces, cabe colegir que en este caso no nos encontramos
ante la denominada figura del “solve et repete”, que recibe aplicacion en el
Derecho Administrativo Sancionador, pues lo que infringe el derecho de acceso
a la justicia y a la tutela judicial efectiva es “aquella exigencia legal que supedita
la posibilidad de reclamar ante el juez la validez de una multa administrativa, al

»500

pago previo del todo o parte™" ", efecto que no se generaba con la aplicacion de

9 |bid. Considerando Cuadragésimo.

°% |bid. Considerando Cuadragésimo Segundo.
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la norma impugnada. A este respecto, cabe mencionar que la disposicion de la
norma impugnada en el caso en comento puede definirse una medida de
coercion, establecida por el legislador con miras a fines superiores, y en
particular, para proteger las cotizaciones previsionales de los trabajadores,
entendiendo que ellas constan en un titulo ejecutivo que contiene un crédito
indubitado. Por ello, quedan fuera del ambito de aplicacion del Derecho
Administrativo Sancionador, al no tratarse de la aplicacion de una medida
sancionatoria, aunque el resultado fuera desfavorable para el particular
afectado.

IV.2.6. INCAPACIDAD TEMPORAL PARA EJERCER UN CARGO

PUBLICO: PERDIDA SOBREVINIENTE DE REQUISITOS LEGALES

En noviembre de 2006, don Jorge Soria Quiroga, a la fecha Alcalde de la
Comuna de Iquique, dedujo ante el Tribunal Constitucional un requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 61 de la Ley
Organica Constitucional de Municipalidades en relacion con una causa seguida
ante el Tribunal Regional Electoral de Tarapaca, relativa a su incapacidad
temporal para ejercer el cargo de alcalde, aduciendo que la aplicacion de dicho
precepto produciria efectos contrarios a la Constitucién, pues vulneraria la
presuncion de inocencia, la igualdad ante la ley y el derecho al proceso justo o
debido, arguyendo que dicha norma, al incapacitarlo temporalmente para
ejercer el cargo de alcalde, a raiz de haber sido procesado por un delito que

merece pena aflictiva, le infundiria a la acusacion efectos que no se condicen
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con el deber de los 6rganos del Estado de tratar a las personas como inocentes

mientras no hayan sido condenadas.

Ademas, en relacién a la supuesta infraccion del derecho al proceso justo o
debido, sefiala que la norma impugnada no estableceria un procedimiento con
las garantias de la racionalidad y justicia dentro del cual el afectado pudiere ser
oido, contestar los cargos, presentar pruebas, contestar las pruebas de la parte
contraria, ser juzgado por un 6rgano imparcial, obtener una resolucion dentro de

un plazo razonable y poder interponer recursos.

Oficiada la contraparte, sefiald6 que la aplicacion del precepto legal
impugnado en la gestién pendiente no lesionaba el principio de presuncién de
inocencia, toda vez que éste no contendria ni implicaria efecto sancionatorio
alguno, dado que configura sélo una incapacidad sobreviniente a la pérdida de
un requisito, exigido por la ley en armonia con la Constitucién, para servir el

cargo de alcalde.

En su sentencia, el Tribunal Constitucional resolvio, respecto de la norma
impugnada, que “resulta evidente, desde luego, que el mandato contenido en
ella persigue un fin razonable, especialmente tratdndose de autoridades que
»501

representan a la ciudadania en el régimen democratico imperante en Chile

afladiendo que el requirente tiene suspendido el ejercicio de su derecho de

%! TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia pronunciada el 22 de mayo de 2007
en la causa Rol N° 660-2006, Considerando Octavo.
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sufragio “porque la titularidad plena de tal derecho ciudadano debe existir tanto
para ser investido o incorporado al oficio pertinente, como asimismo durante
todo el periodo de ejercicio de tal funcion representativa, deduccion que es

coherente con las premisas en que se funda™?

, ya que “si durante el ejercicio
de un cargo o funcion publica, sobreviene la pérdida de uno de los requisitos
esenciales exigidos por la Constitucion y la ley para servirlo, quien incurre en

ello queda incapacitado, temporal o definitivamente, para ejercerlo™%,

Finalmente, la magistratura constitucional concluyé que “si un alcalde se
halla suspendido, por resolucion ejecutoriada, en el ejercicio de su derecho a
sufragio, de conformidad con lo previsto en el articulo 16 N° 2 de la
Constitucion, mientras rija tal resolucibn no reune uno de los requisitos
esenciales para seguir sirviendo el cargo referido, siendo consecuencia l6gica
de ello que se entienda incapacitado temporalmente para su desempefio, tal
como lo establece el articulo 61 de la Ley Organica Constitucional de

Municipalidades™%*.

En efecto, la incapacidad que establece el precepto
impugnado no es mas que la consecuencia logica de haber perdido el afectado
uno de los requisitos exigidos por la Constitucion para servir el cargo de alcalde,

como apunta el Tribunal Constitucional.

*%2 Ipid. Considerando Décimo.

*%3 pid. Considerando Décimo Primero.

% |bid. Considerando Décimo Quinto.
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Para el caso en cuestion, debemos considerar que el supuesto de hecho
contenido en el articulo impugnado corresponde a la pérdida de un requisito
habilitante para ejercer un cargo publico, y no tiene como antecedente previo la
imposicion de la respectiva sancion penal, sino que opera cuando el sujeto
pierde su derecho a sufragio, lo que consecuentemente ocurre cuando éste es
acusado por un delito que merezca pena aflictiva, de conformidad con lo
prescrito en el articulo 16 N°2 de la Constitucion Politica de la Republica.
Entendemos que estas medidas no corresponden a una sancion —administrativa
o de otra indole—, ya que carecen de una finalidad sancionadora. No se busca
la represion del individuo, la cual se conseguira eventualmente con la aplicacion
de la pena que corresponda—, sino que se busca proteger la idoneidad del
funcionario publico para ejercer su cargo. En palabras de Huergo Lora, medidas
como la contenida en el articulo 61° de la Ley Organica Constitucional de
Municipalidades “no son sanciones siempre que tengan la funcion de proteger
los intereses publicos, previniendo la produccion de hechos perjudiciales para
ellos, y no la de agravar la situacion del afectado o dotar de eficacia a las

normas vulneradas por éI"™%.

Ello porque el oficio publico exige una
determinada aptitud u honorabilidad para la obtencion del cargo, la cual ha de
extenderse durante toda la vigencia de dicho oficio. Ahora bien, algunas

medidas revocatorias también pueden constituir auténticas sanciones si tienen

°% HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 340.
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una finalidad sancionadora®%.

IV.2.7. MULTAS Y COBRO DE GARANTIAS EN EL CONTEXTO DE LA

CONTRATACION ADMINISTRATIVA: UN CASO DE RESPONSABILIDAD

CONTRACTUAL

Tipicamente, los contratos administrativos contemplan instituciones civiles
como clausulas penales, otorgamiento de garantias de seriedad de la oferta y
de cumplimiento, asi como otras figuras afines. A mayor abundamiento, la Ley
N° 19.886, sobre bases de contratos administrativos de suministro y prestacion
de servicios regula profusamente las garantias exigidas para contratar con la

Administracion®’

, 'y el Decreto N°250 de 2004 del Ministerio de Hacienda, que
aprueba el Reglamento de la citada ley, pormenoriza dicha regulacién®®.
Respecto de ellas, ha existido discusion sobre su naturaleza juridica,
contraponiéndose dos posiciones doctrinarias. En primer lugar, hay un sector de
la doctrina que estima que ellas corresponden al ejercicio de una potestad
publica de la Administracion, la potestad sancionadora -y, por lo tanto, quedaria

sujeta a la aplicacion de los principios del Derecho Administrativo Sancionador—,

mientras que otro sector estima que se trata de prerrogativas de caracter civil,

% Como bien indica Alejandro Huergo Lora, “(...) la revocacién es una sancién y debe

someterse al régimen de las sanciones, no solo cuando el legislador lo dice, sino también
cuando lo es sustancialmente (...) la revocacion puede obedecer a distintas funciones, no sélo a
la de sancionador. Es la funcién de un determinado supuesto de revocacion, y no el nombre que
le dé el legislador, lo que puede convertirlo en un sancién y obligar a aplicarle el régimen
juridico de éstas”. HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 337.

7 parrafo Il del Capitulo 11l de la Ley N° 19.886.

%% Articulo 31 del Decreto N° 250 de 2004 del Ministerio de Hacienda, que regula la garantia de
seriedad de la oferta, asi como también los articulos 42 (que regula el aumento de garantias), y

el Parrafo Il del Capitulo VIII, que regula las garantias de fiel y oportuno cumplimiento.
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toda vez que los contratantes —el Estado y el particular— se encontrarian en un
plano de igualdad, escapando de la naturaleza potestativa del Derecho
Administrativo. Como hemos visto anteriormente, el asunto no es baladi ya que
la determinacion de que se trata de sanciones administrativas —y no de un caso
de responsabilidad contractual— “tiene por objeto establecer garantias en favor
de los patrticulares, limitando la discrecionalidad que tendria a este respecto la
Administracién. Lo anterior, porque, segun se explicara, entender estas multas
como sanciones administrativas implicaria que la Administracion tendria que
adoptar una serie de resguardos, tanto formales (al momento del procedimiento
administrativo) como de fondo (aplicacion de principios de Derecho

Administrativo y Derecho Penal), que limitarian su ejercicio y aplicacién”

Sin perjuicio de ello, no puede obviarse que en el caso de la contratacion
administrativa, el organo estatal no actia como normalmente ejerce sus
potestades, mediante la dictacion de actos administrativos, sino que requiere
del consentimiento de la contraparte para que el contrato administrativo surta

efectos juridicos, asemejandose a los contratos regidos por el Cadigo Civil, pero

%9 | | EDO Veloso, Camilo; PARDO Donoso, José. Sistema de sanciones por incumplimiento en

los contratos publicos de suministro y prestacién de servicios: la incerteza como un problema de
politica publica. Revista de Derecho Publico (Universidad de Chile), N° 82, 2015. p. 59. Agregan
los autores que “de aplicarse el régimen del Derecho Administrativo Sancionador a las multas
de los contratos administrativos de la Ley 19.886, se podrian invocar una serie de principios o
garantias, tanto en el procedimiento de imposicién de multas, como en los eventuales recursos
administrativos y/o jurisdiccionales que se interpongan en su contra. Lo anterior, porque la
doctrina y jurisprudencia han reconocido que el derecho administrativo sancionador (a falta de
normas que regulen organicamente esta materia) esta sujeto a los principios generales del ius
puniendi estatal, que regulan y limitan el ejercicio de la sancién publica, determinando un debido
proceso sancionador y buscando garantizar una adecuada resolucion final”. Ibid. p. 60.
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considerando que la Administracion mantiene una serie de prerrogativas que no
se encuentran en los contratos civiles, como la posibilidad de modificar o
terminar unilateralmente y de forma anticipada el contrato, por exigirlo el interés

publico o la seguridad nacional®®,

o la posibilidad de hacer exigibles
unilateralmente las garantias antes mencionadas. ¢Significa ello que la
Administracion estéa actuando ejerciendo la potestad sancionadora, o se trata de
otra potestad de caracter publico? La respuesta se podra dilucidar a la luz de

los elementos de las sanciones administrativas, resefiados en el Capitulo Il de

esta investigacion.

En efecto, respecto de las sanciones contractuales podrian predicarse casi
todos los elementos de las sanciones administrativas, al ser impuestas por un
organo de la Administracion, con el afan de castigar una conducta antijuridica
del contratante, significando un menoscabo de la esfera de derechos de que
gozaba el particular antes de su aplicacion. Sin embargo, ellas no estan
determinadas previamente en el ordenamiento juridico, sino que su fuente es el

. - . . . ., 511 , .
respectivo contrato administrativo y/o sus bases de licitacion”™, y alli radica su

principal diferencia, que las aleja del estatuto del Derecho Administrativo

>0 Articulo 13 letra d) de la Ley N° 19.886.
1 En este sentido, el Tribunal Supremo Espafol ha fallado que “cuando la conducta
sancionadora se produce en el seno del contrato y el efecto que de ella se deriva se encuentra
previsto en el pliego de condiciones, no se esta ante una sancién, en sentido estricto, por lo que
no es procedente aplicar a su imposicion el procedimiento sancionador legalmente establecido
al efecto”. TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL. Sentencia pronunciada el 30 de octubre de 1995,
En causa N° 9-2-1998.
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Sancionador, ya que emanan de la voluntad del contratante al suscribir un

contrato con la Administracion.

En efecto, y como sefala Alejandro Huergo, “su fundamento juridico es el
consentimiento contractual prestado por el particular y no el ejercicio de una
potestad unilateral de la Administracion(...) la competencia para imponer
penalizaciones contractuales deriva del consentimiento contractual del

contratista™*?

, toda vez que no es posible predicar respecto de la potestad
sancionadora —que es una potestad publica—, que ella emane del
consentimiento del administrado a quedar sujeta a ella. En este mismo sentido
se ha pronunciado la Contraloria General de la Republica, al indicar que “el
fundamento que origina la multa es un incumplimiento contractual y que no
reviste la naturaleza de una sancion administrativa. Mas bien se trata de la
consecuencia juridica de una situacion expresamente prevista en las bases y en
el contrato, correspondiendo a la mera ejecucion de las estipulaciones de tales
acuerdos de voluntades y no implica el ejercicio del ius puniendi o potestad
sancionatoria del Estado. En concordancia con lo anterior, los dictamenes Nos
30.642, de 1989, 5.287 y 6.010, ambos de 1992, entre otros, han reconocido
que las estipulaciones contractuales que contienen multas asociadas al

incumplimiento de las obligaciones convencionales tienen el caracter de

clausula penal, la que se encuentra definida por el Codigo Civil, en su articulo

*2 HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 289.
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1.535, como aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una
obligacion, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo en caso de
no ejecutar o retardar la obligacion principal, disposicion que se aplica
supletoriamente a las contrataciones regidas por la ley N° 19.886, segun lo

prevé su articulo 1° antes aludido™*?

Finalmente, y en particular respecto de la facultad de la Administracion de
hacer exigibles las garantias reguladas por la Ley N°19.886, dicha facultad,
ademas de constituir una prerrogativa de caracter contractual, actia con una
funcién resarcitoria y no punitiva, por lo que se aleja aun mas del ambito de

aplicacién de las sanciones administrativas®*.

>3 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N° 34.523 de 2013. En el mismo
sentido, Dictamenes N° 65.248 de 2011, 8.297, 21.035 y 73.867 de 2012, 4.508 y 20.033 de
2013, 71.865 y 65.788 de 2014 y 1.765 de 2015.

*1 En este sentido, HUERGO Lora, Alejandro. Op. Cit. p. 292.
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CONCLUSIONES

1. EIl principio de separacion de funciones estatales, pilar del Estado de
Derecho occidental, no es obstaculo para el establecimiento de potestades
sancionadoras en 6rganos de la Administracion, sobre todo considerando
los nuevos alcances del principio de separacion de funciones, en el
contexto de un mundo globalizado y multicultural. De ello da cuenta
copiosamente nuestro propio ordenamiento juridico. Sin embargo, se debe
tener en cuenta que los d6rganos de la administracion no ejercen una
potestad sancionadora que implique el ejercicio de wuna facultad
jurisdiccional, sino que por el contrario, se trata del ejercicio de una
potestad propiamente administrativa, pero que no dista de ella —y se le
asemeja en varios aspectos—, sobre todo teniendo en consideracion que
en virtud de la imposicion de una sancion administrativa se puede someter
al administrado a consecuencias desfavorables y, a menudo, mas gravosas
que las de una pena (penal). Es por ello que el tratamiento doctrinario del
denominado Derecho Administrativo Sancionador es de especial

relevancia.

2. En relacion con lo sefalado, el disefio organico y funcional de la mayoria
de los o6rganos con potestad sancionatoria en nuestro pais tiene la
siguiente logica: la potestad sancionadora, como facultad de intervencion

de la Administracion, so6lo ha de ser otorgada en ambitos sometidos al

285



Derecho Administrativo, no en aquellos otros sometidos al derecho privado
y en los que interviene, salvo excepciones, en pie de igualdad con los
particulares. Esto, debido a que la potestad sancionadora que pueda
poseer un érgano de la Administracién se encuentra atribuida en un marco
de accion general de un organismo de Derecho Publico que incluye una
serie de otras potestades tales como las de fiscalizacion, de requerimientos

de informacion, normativa, interpretativa, etc.

Asimismo, en el caso chileno, es posible advertir que las potestades
sancionadoras que poseen diversos oOrganos de la Administracién del
Estado no estan necesariamente establecidas para la consecucion de sus
propios fines. En primer lugar porque tales fines no pueden definirse de
manera categérica y han de reconducirse siempre al principio de
servicialidad consagrado en la Ley, y en segundo lugar porque tanto el
Derecho Penal como el Derecho Administrativo Sancionador son utilizados
indistintamente como mecanismos de proteccibn de diversos bienes
juridicos que no pueden ser exclusivamente categorizados como
“propiamente penales” o “propiamente administrativos”. Asi, la doctrina de
la autoproteccion de los fines del Derecho Administrativo en si no es
suficiente como para justificar la existencia de estas potestades
sancionadoras. Por ello, es necesario entender que, si bien es posible que
el establecimiento de facultades sancionadoras tenga un germen de

motivacion autotutelar, no es este su fin principal, sino que la finalidad
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punitiva con miras a propoésitos de prevencion general y especial.

Por otro lado, cabe mencionar que existen diferencias que no deben ser
ocultadas bajo un manto de “igualdad ontoldgica” entre las sanciones
administrativas y las penas, asi como también entre las sanciones
administrativas y otras medidas que pueda tomar la Administracion para la
consecucion de sus fines. No toda medida gravosa para un particular sera
una sancion, y por lo tanto equiparable a una pena, ni toda pena sera

equiparable a una sancidén administrativa.

La teoria de la identidad ontologica de las sanciones y las penas, ya sea
que se analice desde una perspectiva cualitativa o cuantitativa, reconoce
ampliamente que, en rigor, penas y sanciones no son lo mismo, toda vez
que la traslacion de los principios inspiradores del ordenamiento penal ha
de hacerse “con matices”. El reconocimiento de estos matices es el
principal argumento para sefalar que, dado que responden a diversos
ordenamientos, las sanciones administrativas no pueden equipararse a las
penas. Esto tiene como consecuencia que la teoria de la identidad

ontoldgica se vea especialmente mermada en su argumento principal.

No obstante que se considere que las sanciones administrativas y las

penas (penales) responden a diversos ordenamientos, se debe tener
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presente que la actividad sancionadora de la Administracion adn es
considerada una excepcion al monopolio judicial del ius puniendi y, como
tal, ha sido justificada —y legitimada— en el hecho de que sus sanciones
son susceptibles de ser revisadas por la tutela judicial. Esto quiere decir
que, por regla general, las sanciones impuestas por algun oOrgano
administrativo son reclamables jurisdiccionalmente. Asi, la posibilidad de
revision judicial del acto sancionador ha funcionado como un argumento
justificador de la potestad sancionadora de la Administracion, del mismo
modo en que lo hace el hecho de que se apliquen al procedimiento

sancionador las garantias del orden penal, con matices.

Ahora bien, lo primero que deberia ser revisado en términos de la tutela
judicial de los actos administrativos que imponen sanciones, es lo relativo a
la naturaleza de la revision que puede realizar el 6rgano jurisdiccional,
sobre todo teniendo en consideracion que en Chile por regla general el
control realizado por los tribunales se reduce a una revision formal
mediante un procedimiento de revision sumaria y breve que da lugar a lo
que se ha denominado como “deferencia judicial’”, lo que disminuye
notablemente el alcance del control. Ello se observa con mayor nitidez en
materias “técnicas” o “complejas’, en donde el Derecho Administrativo
Sancionador ha tenido una amplia expansion, y en donde se ha

considerado a la Administracion como el saber técnico institucionalizado.
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8. Pues bien, el contencioso de las sanciones administrativas, independiente
del organo jurisdiccional de revision competente, debiese acercarse al de
un contencioso pleno (no asi al de un contencioso de exceso de poder), en
donde el Tribunal revisara los minimos legales, tanto de fondo como de
forma, y entrase a valorar si los hechos son constitutivos de infraccion y si
la sancion aplicada es la correcta. Lo anterior, porque la imposicion de una
sancion no es nunca un acto discrecional que justifique o haga necesaria la
restriccion del control jurisdiccional por motivos de deferencia. Asi, el
control de la potestad sancionadora de la Administracion no puede verse
limitado en su esencia, pues ello conculcaria el derecho a la tutela judicial

efectiva, consagrado como derecho fundamental.

9. El control de la potestad sancionadora de la Administracion, sin embargo,
tampoco es absoluto, puesto que existen elementos que los Tribunales de
Justicia no pueden considerar en su totalidad, como si pueden hacerlo los
organos administrativos. Es de especial relevancia mencionar los casos en

que tiene lugar la llamada “discrecionalidad técnica”.

10.Entender que el Derecho Administrativo Sancionador corresponde a un
ambito de aplicacion diverso del Derecho Penal nos permite entender que

la Administracion pueda aplicar sanciones administrativas especificas. Esto
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nos permite, ademas, diferenciar el ambito de accion del Derecho
Administrativo Sancionador en relacion con otras medidas que pueden
adoptar los 6rganos administrativos y que no importan el ejercicio de la

potestad sancionadora o ius puniendi estatal.

11.Ahora bien, un criterio de distincion entre ambas esferas de aplicacion del
derecho punitivo del Estado y de otras medidas que puede tomar la
Administracion en el marco de sus funciones, no puede obtenerse a partir
del estado actual de la legislacion positiva, pues el derecho vigente es, en
esencia, mutable. Alli que el esfuerzo por tratar de delimitar ambos campos
de accidn punitiva estatal, y, a la vez, diferenciar el campo de actuacion
sancionadora de otras medidas que puede tomar la Administracion en el
ejercicio de otras potestades publicas, puede y debe hacerse desde un

enfoque politico-juridico.

12.No obstante lo anterior, la definicion de las infracciones es una tarea de
caracter legislativo, por aplicaciéon del principio de legalidad, en tanto la
definicion de las sanciones es una labor de caracter jurisprudencial, ya que
el organo que las impone es el llamado a delimitar sus contornos. Sin
embargo, ello no obsta al establecimiento de ciertos criterios que, si bien no
son universalmente validos, lo son por regla general, tanto para las

infracciones como para las sanciones.
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13.El limite entre la calificacion de una conducta como “infraccion” o “delito”, si
bien es esencialmente una cuestion de hecho, que descansa sobre
argumentos de politica criminal, puede ser delimitada por ciertos elementos
tales como las materias administrativas y penales y la gravedad de las
conductas. En efecto, el criterio de la gravedad de la infraccion como
delimitador de lo que puede o no constituir una infraccion administrativa se
levanta como un limite frente al legislador, reconducido a través del
principio de proporcionalidad y de minima intervencion del orden penal. Sin
embargo, la dificil definicion de unos y otros elementos, y la especial
preponderancia hoy en dia del proceso despenalizador y en principio de
minima intervencion del Derecho Penal hacen dificultoso el establecimiento

de criterios universalmente validos a este respecto.

14.En efecto, la delimitacion de un hecho como una infraccion o como un
delito parece no responder precisamente al riesgo o lesion concreta que la
conducta genere, sino que a criterios de politica criminal. No obstante lo
anterior, un criterio generalmente aceptado, en cualquier caso, es que la
potestad sancionadora se establezca en virtud de un area o materia en la
cual la Administracion ya se encuentra interviniendo de alguna u otra forma,

ya sea como ente fiscalizador o como ente de gestion.
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15.En relacion con los elementos que definirian las sanciones administrativas,
lo primero que debemos indicar es que en Chile la jurisprudencia ha jugado
un rol fundamental en la determinacion de este concepto, lo que es de
relevancia, pues estimamos que la delimitacion de qué es una sancién
administrativa no puede quedar al arbitrio de la determinacion legislativa.
Lo anterior toma sentido en el hecho de que a las sanciones
administrativas se les aplican, por un lado, un conjunto de garantias que no
resultan aplicables en otros actos de gravamen que puede adoptar la
Administracion —y que el legislador podria facilmente eludir a su antojo
utilizando alguna otra denominaciéon—y, por el otro, porque estas garantias
se le aplican "matizadamente”, pudiendo el érgano legislativo darle un
tratamiento matizado de dichas garantias a supuestos que escapan al
concepto de sancion e infraccion administrativa y que se enmarcan mas

bien dentro del orden de los delitos y las penas penales.

16.Es asi, como el concepto de sancion administrativa delimita el campo de
aplicacion del Derecho Administrativo Sancionador. Donde no existe una
sancion administrativa no se aplicaran los principios propios de esta
disciplina, sin perjuicio de la denominacion que a dicha figura dé el

legislador.

17.Existen ciertos elementos caracteristicos de las sanciones administrativas
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que permiten delimitar su ambito de aplicacion, y por tanto también limitar la
aplicacion subsidiaria de los principios del orden penal. Estos elementos
son: (i) El elemento orgéanico, es decir, que ellas han de ser impuestas por
un organo de la Administracion, entendiéndose por “Administracion” un
concepto funcional mas que legal; (ii) El elemento material, ya que han de
tratarse un “mal” o “perjuicio” infligido al particular. De esta manera, todas
aguellas medidas que tienen como unico objetivo el restablecer la legalidad
y, por tanto, no infligir un mal, no son consideradas una sancion, sino mas
bien, una medida restitutoria del ordenamiento vulnerado, siendo estimadas
por algunos como una consecuencia accesoria de la sancion propiamente
tal. EI mal para el administrado, sin embargo, nunca podra significar la
privacion de libertad, ni directa ni indirectamente, toda vez que ello ha
quedado reservado para el ejercicio de la potestad jurisdiccional penal; (iii)
El elemento de antijuridicidad, toda vez que ellas han de ser la
consecuencia de una infraccidon a un deber establecido en la ley o los
reglamentos. En Chile no contamos con una ley general de infracciones
administrativas que establezca las normas generales que debieran
aplicarse en el caso de falta de regulacion especial. Asimismo, la regulacion
de las infracciones administrativas se realiza en diversos cuerpos
normativos, de forma fragmentada, diversa y heterogénea, lo que ocasiona
que algunas tengan un acabado desarrollo, mientras que otras una escasa

densidad regulatoria; (iv) El elemento teleologico, pues han de tener la
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finalidad de sancionar al particular. Que la sancion administrativa tenga un
contenido esencialmente punitivo es uno de los elementos que mas
claramente permiten diferenciarlas de otras medidas gravosas para el
particular impuestas por la Administracion ante un supuesto de infraccion a
ciertas normas juridicas, y; (v) El elemento subjetivo, es decir, que han de
ser impuestas a un administrado. En donde el sujeto destinatario de la
sancion administrativa, siempre estard en una relacion —de diversa
intensidad— con la Administracion, sea que esta relacion sea interna y
jerarquica (como en el caso de los funcionarios publicos) o bien sea
externa, en razon de ejercer el Administrado una actividad regulada por el
ordenamiento juridico sectorial (como el caso de los concesionarios de
servicios publicos domiciliarios, tales como los servicios sanitarios,

eléctricos, de telecomunicaciones, de gas, etc.).

18.Como ya dijimos en estas conclusiones, el Derecho Administrativo
Sancionador y el Derecho Penal no existe una “igualdad ontolégica”, pero
podrian existir “solapamientos de proteccion”, en donde en determinados
casos, habria una doble proteccidn, tanto administrativa como penal. Asi,
en el ordenamiento juridico existiran zonas “cualititativas”, en donde el
Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador se diferenciaran
claramente, y zonas “cuantitativas”, en donde dicha diferencia no es posible

de dilucidar, ya sea porque el Derecho penal se administrativizé o bien
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porque el Derecho Administrativo Sancionador se criminalizd. De esta
forma, la distincion “zonal” propuesta otorgaria un criterio claro para
determinar cuando los principios penales, como el de culpabilidad, y
tipicidad, por ejemplo, seran plenamente aplicables a un caso determinado,

y cuando no.

19.En la misma linea, respecto a diferenciar las sancion administrativa de la
pena, sefialamos que cuando se trate de la proteccion de aquellos bienes
juridicos que se han considerado como pertenecientes al “Derecho Penal
Nuclear”, parece inconcebible que su proteccion quede entregada a un
organo de la Administracion, por lo que siempre seran parte de la
competencia de los jueces con competencia criminal. En cambio, frente a la
proteccion de bienes juridicos de caracter colectivo, en lo que se ha
denominado “Derecho Penal Colateral”, pareciera ser que el rango para el
legislador es mas amplio, pues podra optar por la proteccion penal, la
proteccion por la via sancionadora, o bien una combinacion de ambas,

siempre limitado, por cierto, por el principio de proporcionalidad.

20.Por otro lado, hemos sefialado que la sancion administrativa se diferencia
de la pena (penal), pero también puede complementarla. De este modo, se
puede introducir una sancién administrativa al sistema juridico que rige una

actividad para neutralizar la existencia de ciertos riesgos, sin perjuicio de
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las sanciones penales que puedan establecerse si dichos riesgos devienen
en un dafio especifico al bien juridico protegido. De esta forma, aun cuando
el dafio no se concrete, si se ha infringido un mandato tipificado como

infraccion administrativa, podra aplicarse la respectiva sancion.

21.Asi, los distintos criterios que diferencian al Derecho Administrativo
Sancionador del Derecho Penal dan cuenta de la progresiva autonomia que
ha alcanzado la primera disciplina como rama del Derecho. En efecto es
posible sefalar que por regla general, el proceso por medio del cual se
impondra una sancion administrativa corresponde a un procedimiento de
naturaleza administrativa, y no jurisdiccional-penal; ademas, la sancion se
concretara a través de un acto administrativo —y no de una sentencia—, el
cual seréa revisado por un juez ordinario —y no por un juez con competencia
criminal-. Del mismo modo, las infracciones administrativas estaran
tradicionalmente tipificadas en la ley con una amplia referencia a normas
infralegales, cuestion que en materia penal es por lo bajo cuestionable, de
conformidad con los parametros del principio de reserva legal y en
particular, respecto de las leyes penales en blanco. Por otro lado, el
régimen de culpabilidad también se aplicard de forma “matizada” en la
imposicion de una sancion administrativa, en contraste con su amplia y
estricta vigencia en materia penal. Finalmente, el sujeto sancionado por

una infraccion administrativa podra ser una persona natural, pero
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tipicamente sera una persona juridica, lo cual contrasta también con el

régimen aplicable en materia penal.

22.En lo que respecta a los matices con los que han de aplicarse las garantias
del orden penal al orden sancionador, cabe sefialar que ellas se consideran
excepciones, dado el mayor desarrollo dogmaético de la primera categoria y
su inspiracion garantista. Ello pues la idea no supone que el Derecho Penal
sea la matriz de los principios del ius puniendi, sino que éste es, a lo menos
dogmaticamente, el género, siendo el Derecho Penal y el Derecho
Administrativo Sancionador especies del mismo. De ello surge la idea de
las “matizaciones” segun las cuales han de aplicarse los principios
inspiradores del orden penal al Derecho Administrativo Sancionador, pues
no se puede hacer una traslacion de los principios de un sistema al otro sin
antes reconocer las diferencias existentes en ambos. Sin embargo, la
inespecificidad de los matices redunda en que el traslado de los principios
penales a un régimen que les es ajeno, sea en los hechos limitada por el
alto grado de discrecionalidad de que goza tanto el legislador en el
establecimiento de uno u otro régimen, como el juzgador en el
establecimiento de los matices aplicables cuando no existe norma expresa,

siendo ellos totalmente imprevisibles para el particular.

23.Por otro lado, con el fin de poder diferenciar las sanciones administrativas
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de las penas, sefialamos que el criterio de los fines de la Administracion es
una herramienta que sirve tanto para delimitar positivamente el campo del
Derecho Administrativo Sancionador, asi como también para dejar fuera de
su ambito aquellas parcelas del ius puniendi en las que no parece
adecuado que éste intervenga, por lo que quedarian entregados al derecho
penal, cumpliendo asi este criterio una funcion de delimitaciéon tanto
positiva como negativa. Lo anterior origina que podamos verificar, en el
Derecho Administrativo Sancionador, los contenidos mas tangibles del
Derecho Administrativo, existiendo una especie de “nucleo duro de la
potestad sancionadora de la Administracion”, pero que tal como ocurre
respecto al nucleo duro del Derecho Penal, no hace sino identificar de
forma parcial los contenidos de proteccion, por lo que este criterio debera
ser aplicado en conjunto con otros, para lograr efectivamente su cometido
de ser un criterio de distincion efectivo entre el Derecho Administrativo

Sancionador y el Derecho Penal.

24.0tro criterio que ayuda a esta dilucidacion los injustos penales y
administrativos es el riesgo o peligro. Ello, pues el Derecho Administrativo
Sancionador s6lo se ocuparia de los actos peligrosos que constituirian un
riesgo mediato al bien juridico, a diferencia del Derecho Penal, el que solo
le corresponde la punicion de los actos dafiosos o que inmediatamente

ponen en peligro los bienes juridicos mas importantes. Asi, el criterio del
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riesgo o peligro nos permite distinguir entre el Derecho Administrativo
Sancionador y el Derecho Penal, en el sentido que las infracciones
administrativas intentarian adelantar al maximo las barreras de proteccion.
Sin embargo, si bien el criterio del peligro nos permite distinguir ciertos
rasgos que nos ayudan a definir la distincion entre Derecho Administrativo
Sancionador y Derecho Penal, no es un criterio que por si solo permita

dilucidar la distincién entre ambas ramas del ordenamiento punitivo.

25.Asi, podemos indicar que en doctrina es frecuente encontrar posiciones
que sefalan que en lo que respecta del Derecho Administrativo
Sancionador existe un relajamiento de las exigencias de constatacion del
elemento subjetivo del tipo infraccional, cuestion que no se da en el campo
del derecho penal. Ello se relaciona con la aplicaciéon del principio de
proporcionalidad, ya que que a medida que va descendiendo la gravedad
de la sancion, menor debe ser a su vez la exigencia de la imputacién. En
este sentido, el elemento caracteristico que rige en materia administrativa
seria el de la imprudencia y no el del dolo, como ocurre en materia penal.
Asi, una vez constatada como minimo la imprudencia, la infraccion resulta
imputable subjetivamente, teniendo el dolo un rol graduador de la sancion

respectiva.

26.Respecto a los argumentos de pragmatismo, en los cuales frecuentemente
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se basa el legislador para determinar qué conductas quedan bajo la esfera
de aplicacion del Derecho Administrativo Sancionador y cuales quedan en
la esfera del Derecho Penal, es menester concluir que, en general, el
proceder administrativo sancionador resulta mas efectivo que el penal. Ello
viene dado por la rapidez del procedimiento administrativo en relacion al
penal, asi como la especializacion técnica de los funcionarios publicos en
ciertas materias de corte administrativo. Ello, al menos en teoria, pues en la
realidad se nos presenta un procedimiento administrativo lento, marcado
por las dilaciones excesivas y que convierte al Derecho Administrativo

Sancionador, desde un analisis pragmatico, en un ordenamiento ineficaz.

27.Cabe mencionar en este sentido los casos que ha conocido la Excma.
Corte Suprema en lo que se ha denominado el “decaimiento del
procedimiento administrativo sancionador”, esto es, casos en que la
Administracion ha tenido una respuesta retardada en sus procedimientos
sancionatorios, produciéndose una dilacion excesiva e inexcusable de los
plazos de la Administracion en la tramitacion de un procedimiento
sancionador, llegando a comprometerse el logro de la finalidad propia de la
potestad y afectarse el derecho al debido proceso, pero por sobre todo,
afectando la eficacia del procedimiento, toda vez que cuando se da esta
situacion, se sanciona con la extincion y pérdida de eficacia el acto

administrativo sancionador.
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28.Finalmente, cabe indicar que los érganos de la Administracion del Estado
cuentan con potestades publicas para lograr sus cometidos. Una de ellas
es la potestad sancionadora, pero existen otras potestades administrativas
gue no implican el ejercicio del ius puniendi estatal, pero que si producen
consecuencias juridicas y materiales desfavorables para quienes se

encuentran afectos a ellas.

29.En este sentido, cabe recordar que no toda consecuencia desfavorable
impuesta por la Administracion como consecuencia de una conducta ilegal
puede calificarse como sancion administrativa, maxime si es que no
concurren los demas que configuran el concepto. Para ello, el elemento de
la finalidad sancionadora o represora es aquel que permitira diferenciar la
potestad sancionadora de aquellos actos administrativos desfavorables que

no importan el ejercicio del ius puniendi estatal, o bien a la inversa.

30.Dentro de las medidas que no importan ejercicio del ius puniendi estatal,
éstas se pueden categorizar en medidas resarcitorias o indemnizatorias de
caracter civil, medidas preventivas, tendentes a neutralizar el beneficio
ilicito, y medidas preventivo-coactivas. Las primeras corresponden a
aguellas potestades que tienen como objetivo restablecer la situacion

patrimonial de la Administracion afectada por un ilicito, o bien de la
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poblacion en general, o bien aquellas por medio de las cuales se restablece
el orden vulnerado, careciendo de una finalidad sancionadora. Por otro
lado, las medidas preventivas, tendentes a neutralizar el beneficio ilicito
buscan prevenir el enriquecimiento sin causa, o derechamente ilicito. Es el
caso de aquellas medidas que obligan al infractor a restituir un beneficio
obtenido en incumplimiento de la normativa, o bien en la pérdida de un
beneficio obtenido ilicitamente. En dltimo término, aquellas medidas
preventivo-coactivas corresponden a las se dirigen a impedir que se
consume una determinada violacion al ordenamiento juridico. Ellas
corresponden a lo que ordinariamente se ha denominado “facultades de
policia” y son una manifestacion directa de la denominada “coaccion
administrativa directa”, para evitar peligros para bienes juridicos al margen
de si el destinatario de dichas medidas resulta responsable o no de una

infraccion.

31.En conclusién, generalmente lo que diferenciard una medida tomada por la
Administracion de las verdaderas sanciones administrativas sera el
elemento represivo o teleoldgico, denominado “finalidad sancionadora”,
pues ahi donde la finalidad sea otra, diversa de la de sancionar, estaremos
ante otros medios que no exigen la aplicacion matizada de los principios
del derecho penal, pero, a la inversa, respecto de aquellas medidas donde

puedan predicarse todos los elementos de una sancion administrativa,
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deberan aplicarse dichos principios, con prescindencia de la denominacion

que para ello ocupe la legislacion.
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